Google 


This  is  a  digitai  copy  of  a  book  that  was  prcscrvod  for  gcncrations  on  library  shclvcs  bcforc  it  was  carcfully  scannod  by  Google  as  pan  of  a  project 

to  make  the  world's  books  discoverablc  online. 

It  has  survived  long  enough  for  the  copyright  to  expire  and  the  book  to  enter  the  public  domain.  A  public  domain  book  is  one  that  was  never  subjcct 

to  copyright  or  whose  legai  copyright  terni  has  expired.  Whether  a  book  is  in  the  public  domain  may  vary  country  to  country.  Public  domain  books 

are  our  gateways  to  the  past,  representing  a  wealth  of  history,  culture  and  knowledge  that's  often  difficult  to  discover. 

Marks,  notations  and  other  maiginalia  present  in  the  originai  volume  will  appear  in  this  file  -  a  reminder  of  this  book's  long  journcy  from  the 

publisher  to  a  library  and  finally  to  you. 

Usage  guidelines 

Google  is  proud  to  partner  with  libraries  to  digitize  public  domain  materials  and  make  them  widely  accessible.  Public  domain  books  belong  to  the 
public  and  we  are  merely  their  custodians.  Nevertheless,  this  work  is  expensive,  so  in  order  to  keep  providing  this  resource,  we  have  taken  steps  to 
prcvcnt  abuse  by  commercial  parties,  including  placing  technical  restrictions  on  automatcd  querying. 
We  also  ask  that  you: 

+  Make  non-C ommercial  use  ofthefiles  We  designed  Google  Book  Search  for  use  by  individuai,  and  we  request  that  you  use  these  files  for 
personal,  non-commerci  al  purposes. 

+  Refrain  from  automated  querying  Do  noi  send  aulomated  queries  of  any  sort  to  Google's  system:  If  you  are  conducting  research  on  machine 
translation,  optical  character  recognition  or  other  areas  where  access  to  a  laige  amount  of  text  is  helpful,  please  contact  us.  We  encourage  the 
use  of  public  domain  materials  for  these  purposes  and  may  be  able  to  help. 

+  Maintain  attributionTht  GoogX'S  "watermark" you  see  on  each  file  is essential  for  informingpeopleabout  this  project  andhelping  them  lind 
additional  materials  through  Google  Book  Search.  Please  do  not  remove  it. 

+  Keep  il  legai  Whatever  your  use,  remember  that  you  are  lesponsible  for  ensuring  that  what  you  are  doing  is  legai.  Do  not  assume  that  just 
because  we  believe  a  book  is  in  the  public  domain  for  users  in  the  United  States,  that  the  work  is  also  in  the  public  domain  for  users  in  other 
countries.  Whether  a  book  is  stili  in  copyright  varies  from  country  to  country,  and  we  cani  offer  guidance  on  whether  any  speciflc  use  of 
any  speciflc  book  is  allowed.  Please  do  not  assume  that  a  book's  appearance  in  Google  Book  Search  means  it  can  be  used  in  any  manner 
anywhere  in  the  world.  Copyright  infringement  liabili^  can  be  quite  severe. 

About  Google  Book  Search 

Google's  mission  is  to  organize  the  world's  information  and  to  make  it  universally  accessible  and  useful.   Google  Book  Search  helps  rcaders 
discover  the  world's  books  while  helping  authors  and  publishers  reach  new  audiences.  You  can  search  through  the  full  icxi  of  this  book  on  the  web 

at|http  :  //books  .  google  .  com/| 


Google 


Informazioni  su  questo  libro 


Si  tratta  della  copia  digitale  di  un  libro  che  per  generazioni  è  stato  conservata  negli  scaffali  di  una  biblioteca  prima  di  essere  digitalizzato  da  Google 

nell'ambito  del  progetto  volto  a  rendere  disponibili  online  i  libri  di  tutto  il  mondo. 

Ha  sopravvissuto  abbastanza  per  non  essere  piti  protetto  dai  diritti  di  copyriglit  e  diventare  di  pubblico  dominio.  Un  libro  di  pubblico  dominio  è 

un  libro  che  non  è  mai  stato  protetto  dal  copyright  o  i  cui  termini  legali  di  copyright  sono  scaduti.  La  classificazione  di  un  libro  come  di  pubblico 

dominio  può  variare  da  paese  a  paese.  I  libri  di  pubblico  dominio  sono  l'anello  di  congiunzione  con  il  passato,  rappresentano  un  patrimonio  storico, 

culturale  e  di  conoscenza  spesso  difficile  da  scoprire. 

Commenti,  note  e  altre  annotazioni  a  margine  presenti  nel  volume  originale  compariranno  in  questo  file,  come  testimonianza  del  lungo  viaggio 

percorso  dal  libro,  dall'editore  originale  alla  biblioteca,  per  giungere  fino  a  te. 

Linee  guide  per  l'utilizzo 

Google  è  orgoglioso  di  essere  il  partner  delle  biblioteche  per  digitalizzare  i  materiali  di  pubblico  dominio  e  renderli  universalmente  disponibili. 
I  libri  di  pubblico  dominio  appartengono  al  pubblico  e  noi  ne  siamo  solamente  i  custodi.  Tuttavia  questo  lavoro  è  oneroso,  pertanto,  per  poter 
continuare  ad  offrire  questo  servizio  abbiamo  preso  alcune  iniziative  per  impedire  l'utilizzo  illecito  da  parte  di  soggetti  commerciali,  compresa 
l'imposizione  di  restrizioni  sull'invio  di  query  automatizzate. 
Inoltre  ti  chiediamo  di: 

+  Non  fare  un  uso  commerciale  di  questi  file  Abbiamo  cotìcepiloGoogìcRiccrciì  Liba  per  l'uso  da  parte  dei  singoli  utenti  privati  e  ti  chiediamo 
di  utilizzare  questi  file  per  uso  personale  e  non  a  fini  commerciali. 

+  Non  inviare  query  auiomaiizzaie  Non  inviare  a  Google  query  automatizzate  di  alcun  tipo.  Se  stai  effettuando  delle  ricerche  nel  campo  della 
traduzione  automatica,  del  riconoscimento  ottico  dei  caratteri  (OCR)  o  in  altri  campi  dove  necessiti  di  utilizzare  grandi  quantità  di  testo,  ti 
invitiamo  a  contattarci.  Incoraggiamo  l'uso  dei  materiali  di  pubblico  dominio  per  questi  scopi  e  potremmo  esserti  di  aiuto. 

+  Conserva  la  filigrana  La  "filigrana"  (watermark)  di  Google  che  compare  in  ciascun  file  è  essenziale  per  informare  gli  utenti  su  questo  progetto 
e  aiutarli  a  trovare  materiali  aggiuntivi  tramite  Google  Ricerca  Libri.  Non  rimuoverla. 

+  Fanne  un  uso  legale  Indipendentemente  dall'udlizzo  che  ne  farai,  ricordati  che  è  tua  responsabilità  accertati  di  fame  un  uso  l^ale.  Non 
dare  per  scontato  che,  poiché  un  libro  è  di  pubblico  dominio  per  gli  utenti  degli  Stati  Uniti,  sia  di  pubblico  dominio  anche  per  gli  utenti  di 
altri  paesi.  I  criteri  che  stabiliscono  se  un  libro  è  protetto  da  copyright  variano  da  Paese  a  Paese  e  non  possiamo  offrire  indicazioni  se  un 
determinato  uso  del  libro  è  consentito.  Non  dare  per  scontato  che  poiché  un  libro  compare  in  Google  Ricerca  Libri  ciò  significhi  che  può 
essere  utilizzato  in  qualsiasi  modo  e  in  qualsiasi  Paese  del  mondo.  Le  sanzioni  per  le  violazioni  del  copyright  possono  essere  molto  severe. 

Informazioni  su  Google  Ricerca  Libri 

La  missione  di  Google  è  oiganizzare  le  informazioni  a  livello  mondiale  e  renderle  universalmente  accessibili  e  finibili.  Google  Ricerca  Libri  aiuta 
i  lettori  a  scoprire  i  libri  di  tutto  il  mondo  e  consente  ad  autori  ed  editori  di  raggiungere  un  pubblico  più  ampio.  Puoi  effettuare  una  ricerca  sul  Web 
nell'intero  testo  di  questo  libro  dalhttp:  //books.  google,  coral 


COMMENTARIO 


DEL 


CODICE  CIVILE  ITALIANO 


LIBRO  TERZO 


COMMENTARIO 


DEL 


CODICE  CIVILE 


ITALIANO 


DEL  COMMENDATOKE 


LUIGI  BORSARI 

GIÀ   PROFESSORE  DI  DIRITTO  E  DI  PROCEDURA  CIVILE   E  PENALE 
NELLE  UNIVERSITÀ.  DI   BOLOGNA  E  FERRARA,  ORA  CONSIGLIERE  DI   CASSAZIONE 


VOLUME    TERZO 

PARTE  SECONDA 


UNIONE  TIPOGRAFICO-EDITRICE  TORINESE 

Via  Carlo  Alberto,  N.  33 


tsrr 


Proprietà,  letteraria 


^.Ma^  2/^/f^S 


CODICE  CIVILE  ITALIANO 


■o«96Ko. 


LIBRO  TERZO 

DEI  MODI  DI  ACQUISTARE  E  DI  TRASMEnERE  U  PROPRIETÀ 

E  GU  ALTRI  DIRITTI  SULLE  COSE 


TITOLO  III. 

DELLE    DONAZIONI 

Articolo  1050. 

La  donazione  è  nn  atto  di  spontanea  liberalità,  col  qnale  il  donante  si 
spoglia  attualmente  ed  irrevocabilmente  della  cosa  donata  in  favore  del 
donatario  che  l'accetta. 

ArUeolo  i051. 

È  donazione  anche  la  liberalità  fatta  per  riconoscenza,  o  in  considera- 
zione dei  meriti  del  donatario,  o  per  ispeciale  rimunerazione,  e  quella 
pure  per  coi  s'imponga  qualche  peso  al  donatario. 

§  2206w  2MZ0  MfOM»  àMoL  cUmagùme. 

L  In^odugiane. 
DdJPmdoU  earatteriatiiea  deUa  donazione, 

Dàle  aUùiense  dèUa  dommone  eoUa  sueceatione  testamentaria  e  ìe  e<mtratta^ 
nom^  e  tome  diffèriicano. 
Sé  ìa  dona/tione  eia  da  guaìificarai  atto  0  contratto. 
DéBa  damamane  a  eauea  di  morte. 
§  2207»  OomtinuaMione. 

n.  DéOa  notfione. 

a)  Della  proprietà  del  donante. 

b)  IMa  ulùità  dd  donatario  come  eoopo  esseneiaìe. 

Faièi  Ae  reoano  altrui  vantaggio^  e  non  ai  qualificano  donaeione» 

e)  La  donemone  è  ahenaeUme. 
JDeOa  epogUomane  immediata  del  bene  donato^  secondo  la  legge» 

d)  iVoii  eeeere  sempre  neeessario  mi  donante  H  possesso. 
§  2208.  CknOimtaskme, 

TSL  DéOa  donanone  rimuneratofia  e  modale. 

A.  DonasUme  rimmi/eratoria. 


LlbftO  ili.  tltOLO  Ili. 


[Art.  iOBO-iOKi] 


Sui  vari  e  ineerH  criteri  della  doiuuione  rimuneratoria  devandosi  la  legge 
italiana^  la  eoUoea  fra  le  donazioni  ordinarie. 

Motivi  che  giustificano  questa  determinagione. 
B.  Donagione  tnodaìe, 

È  donazione  anche  quella  che  imponga  qualche  peso  al  donatario* 

DéHa  modalità  espressa  sotto  forma  di  causa^  e  non  obbUgatoria, 

Se  i  pesi  eccedono  o  equivalgono  ai  vantaggi^  la  donamone  perde  U  suo  ca» 
ratterey  e  subentra  un  diverso  diritto. 

DdVazione  che  compete  al  donante,  onde  le  obbligazioni  assunte  dal  donatario 
siano  adempite. 

Dei  diversi  aspetti  del  diritto  aUorehè  la  donazione  si  viene  trasformando  in 
rapporti  d'altra  natura. 


§  2206. 

HelU  eitensa  della  donasione. 

L  Introduzione. 

La  donazione  è  un  atto  di  spon*unea  lit-era- 
lità:  nozione  primitiva  nella  sua  più  semplice 
espressione  (1).  E  nondimeno  la  legge  se  ne 
Decapa,  ma  se  ne  occupa  come  di  tutti  gli 
altri  atti  della  vita  civile  che  liberi  e  spontanei 
nel  loro  principio,  assumono  carattere  di  rap- 
porto gioridico  manifestandosi,  ed  entrano 
nella  classe  delle  obbligazioni.  In  tal  modo  la 
ragione  ordinatrice  alza  la  sua  voce  e  spiega 
il  suo  imperio  in  tutti  gli  altri  fatti,  che  mera- 
mente volontari  in  origine  (2),  diventano  poi 
sorgenti  di  obbligazioni,  come  le  vendite,  le 
cessioni,  le  fideiussioni  e  via  discorrendo,  se 
non  che  alla  causa  liberale  s'informano  le  do- 
nazioni e  ne  ritraggono  la  loro  indole  speciale. 

La  spontaneità  del  donante  diventa  obbli- 
gazione per  lui,  quando  sia  corrisposta,  e  da 
tal  fonte  si  producono  pur  anco  delle  ob- 
bligazioni per  il  donatario  come  dei  diritti; 
e  cosi  formato  il  campo  giuridico,  la  legge 
prende  il  governo  degl'interessi  che  vi  si  svol- 
gono. Nei  vari  aspetti  con  cui  sì  presentano, 
si  può  compendiare  la  sostanza  delle  numerose 
disposizioni  di  questo  titolo  :  l'*  nell'interesse 
del  diritto  essenziale  acciocché  la  donazione 
mantenga  il  suo  naturale  carattere  e  non  ec- 
ceda, ora  nel  soggetto  della  sua  Scolta,  ora 
nei  modi  e  nelle  condizioni  ;  2^  nell'interesse 
del  donante,  onde  garantire  la  facile  bonarietà 


dalle  sorprese,  e  fare  che  l'atto  generoso  non 
sia  abusato  e  rivolto  contro  l'intenzione  del 
suo  autore;  3<>  nell'interesse  del  donatario 
che  dal  beneficio  ritrae  diritti  non  meno  po- 
tenti che  da  qualunque  altro  titolò  ;  4<*  nell'in- 
teresse infine  dei  terzi  che  coi  loro  stessi 
diritti  fanno  barriera  alle  disordinate  libera- 
lità che  li  offende. 

Nell'oxdine  dei  rapporti  giuridici  la  dona- 
zione è  'iìlia  specie  singolare  fra  la  successione 
testamentaria  ed  il  contratto  coi  quali  ha  più 
0  meno  delle  attinenze  senza  confondersi  però, 
e  serbando  distinta  la  propria  natura.  La 
donazione  ha  in  comune  col  testamento  l'in- 
dole liberale  nell'oggetto  essendo  pur  questo 
Patto  libero  della  volontà  senza  compenso,  ma 
quali  differenze!  Donare  è  spogliarsi  di  quello 
che  si  ha  e  si  può  ritenere;  testando,  si  cede 
quello  che  si  è  costretti  a  cedere  e  si  può  chia- 
mare la  spontaneità  della  forza.  Ho  veduto 
grandi  ammassatori,  che  non  sentirono  mai 
affetto  per  alcuno,  far  testamento  a  dispetto, 
non  per  beneficare  i  parenti  ma  per  privarli, 
celando  il  loro  egoismo  postumo  sotto  il  velo 
di  un  ente  impersonale  nel  quale  raffiguravano 
se  stessi.  Certo  i  testamenti  non  sono  sempre 
puri  di  bieche  intenzioni,  né  sempre  inspi- 
rati dall'affetto.  La  donazione  è  cara  e  bene- 
fica come  la  provvidenza;  chi  si  spoglia,  non 
solo  nullo  jure  cogente  ma  senza  doverlo  fkre 
in  alcun  modo,  trasporta  sé  in  altrui  e  rea- 
lizza uno  dei  più  nobili  istinti  dell'umanità  (8). 

La  donazione  ha  un  nesso  logico  e  giuridico 


(1)  Dùneri  widetar,  quùd,  nullo  jure  cogente,  eoneeditur 
(Papir.,  L.  ss,  de  reg.  Jur.). 

(2)  «  Siculi  ab  Inftio  libera  potestas  uDicuique 
est  habendi  vel  non  habendl  coniractus;  ita  renuo- 
tiare,  semel  constitota  oblìgatione,  Demo  potasi  » 
(L  5,  Cod.  de  oblig.  et  aet.). 

(3)  Quanto  ansioso  ricercare  dei  gioreconsnltl  fi- 
losofi, se  il  donare  come  il  testare,  e  più  ancora  il 


donare,  non  fosse  plnttosto  di  diritto  naturale  che  ci- 
vile I  Giustiniano  annoverò  la  donazione  fra  i  modi  di 
acquistare  jnre  gentium  (instit.,  de  rer.  divis.,  fi  Per 
tr§éi/ùmem)t  quasi  presso  tutti  1  popoli  del  mondo, 
aventi  qualche  grado  di  civiltà,  sia  stata  praticata 
e  onorata  la  beneficenza.  In  altri  termini:  la  dona- 
zione è  di  diritto  nuiurétle,  nel  suo  più  largo  senso, 
poiché  dò  che  é  di  diritto  delle  genti,  e  universal* 
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coIU  sucoessioae,  in  quanto  dev,e  rispettarne  i 
diritti  atabiliti  dalla  legge.  Non  tutti  gli  uomini 
lono  ugualmente  liberi  della  loro  proprietà.  La 
famiglia  dawustj  per  cosi  dire,  oltre  la  tomba  e 
pretende  che  una  gran  parte  della  fortuna  del 
padre  estinto  ad  essa  appartenga.  Egli  poteva 
alienare  tutti  quanti  i  beni,  il  che  esclude  la 
teoria  della  comproprietà^  Ma  allorché  la  da^ 
rione  incbinde  il  carattere  della  liberalità,  ai 
figli  è  dato  di  sostenere  che  il  padre  non  po- 
terà essere  liberale  a  loro  pregiudizio.  In 
questo  è  fondato  il  principio  della  legittima: 
ia  un  diritto  di  preferenza,  del  resto  assai  giu- 
stificato, sulla  liberalità  dei  genitori;  tali  libe- 
ralità offendono  le  ragioni  del  sangue,  e  rap- 
presentano un  affetto  disordinato  e  colpevole. 
Qoindi  è  che  le  donazioni,  malgrado  la  loro 
virtù  di  trasferire  il  dominio,  sono  legate  alla 
aicceesione  famigliare,  e  la  loro  persistenza 
dipende  dal  loro  numero  e  quantità,  messi  in 
rapporto  coi  beni  della  stessa  successione  e 
colle  altre  disposizioni  di  questo  genere  fatte 
dal  testatore. 

Che  se  la  donazione  è  un  mezzo  giuridico 
per  trasferire  la  proprietà,  essa  è  qualche  cosa 
che  ha  effetto  in  vita,  benché  possa  in  certe 
contingenze  esser  tratta  nella  successione  e 
perdersi  in  quella.  È  un  atto  senza  dubbio, 
ma  non  é  pure  un  contratto?  Ai  codici  mo- 
derni è  sempre  piaciuto  di  chiamare  la  dona- 


zione un  atto,  senza  mai  darri  il  nome  di  con- 
tratto in  nessun  luogo  (1).  Il  Troplong  ne  fa 
una  polemica  senza  fine  a  provare  che  la  dona- 
zione è  un  vero  e  proprio  contratto  (2).  Se  la 
donazione,  egli  ragiona,  non  presenta  l'accordo 
di  due  parti  che  si  obbligano  a  qualche  cosa 
nello  stesso  tempo,  non  devesi  però  escluderla 
dalla  categoria  dei  contratti;  e  solo  si  dirà  che 
é  un  contratto  diverso  dagli  altri.  Cos'è  un  con- 
tratto se  non  una  convenzione  che  produce 
obbligazione?  Essa  rigetta  è  vero  la  simulta- 
nea prestazione,  o  promessa  di  un  corrispet- 
tivo ;  ma  questo  è  della  sua  natura.  Contratto 
unilaterale,  diventa  sinallagmatico  quando  la 
donazione  importi  dei  carichi  al  donatario. 

Fermiamoci  qui  perchè  non  vale  la  pena  di 
andar  più  oltre.  Atto  dice  la  legge,  e  colloca 
la  donazione  in  un  titolo  a  parte,  e  fuori  di 
quello  deUe  óbbligaeioni  e  dei  contratti  in  ge- 
nere, coi  è  dedicato  il  seguente  Tit.  iv,  e  lo  ha 
fatto  dunque  con  proposito.  Si  può  dire  che 
ognuno  ha  ragione  e  dipende  dal  punto  di 
vista  in  cui  uno  si  pone.  Veduta  nel  suo  ini- 
zio e,  dirò  così,  in  se  stessa,  la  donazione  non 
è  un  contratto.  Dominata  dal  suo  carattere 
liberale,  é  l'espressione  dell'animo  rivolta  al- 
l'altrui bene.  Io  dono  e  non  contratto,  potrebbe 
rispondere  alteramente  il  donante,  al  quale  il 
donatario  facesse  delle  difficoltà  per  non  accet- 
tare il  suo  dono.  Mi  obbligo,  è  vero,  ma  mi 


mente  rlspcttafo,  ha  il  suo  principio  nella  natura 
rafftonevole  del1*uomo.  Il  Troplong,  cbe  molto  se 
ne  occupava,  va  anche  oltre,  come  si  fa  quando  si 
lascia  domioare  da  una  idea  quantunque  vera  io 
se  stessa,  oode  rimprovera  quelli  elio  pongono  la 
dooazioiie  fra  i  modi  civili  di  acquistare  la  pro- 
prietà. «  ViQoio,  egli  dice,  ha  severamente  notato 
quetlo  errore.  La  donazione  appartiene  al  diritto 
Qsturale  »  (Doiuu.  e  tesi.,  n.  11).  Nion  dubbio.  Quid 
Hm  màtwrmle  <f/  qwm  hominem  komini  bene  facete  f 
Ai  KètraiilMiem  noturu  propensi  «aiww.. ..  (Ad  tit. 
tnMt.,  do  donai.).  Ma  non  perciò  è' lecito  qualificare 
di  errore  il  dire  che  la  donazione  è  un  modo  di 
acquistare  la  proprietà.  Lo  atesso  Vinnio  più  avanti, 
ma  nella  stessa  orazione,  osserva  i  due  Iati  dello 
stesso  vocabolo,  doiuaìo.  Uno  significa  la  stessa 
donazione,  mentre  a  causa  di  liberalità  ci  spogliamo 
e  diamo  la  cosa  ad  altri;  per  cui  donare  e  dare  è 
lo  steato  la  diritto,  ysaW  doui  da/ie  (L.  1,  de  donat.). 
L*aUro  significato  è  un  dire  metonimico  prò  con" 
rentieme  o  promessa  di  donare,  non  consegnando 
ancora  la  eoaa.  Priore  teiuu  aeeepta  donaiio  modu 
ett  aeptiremdi  dominU,  neiraltro  è  fatto  di  dominio, 
prndiiee  obUigàtfono  ed  ha  ragione  dì  titolo  con- 
trauoalo;  poeteriere  dominitm  eet  ted  obligaHonem 
partì,  ràiiemimqiÈe  matrulua  et  iiiuii  kaùet.  Quindi 
Eiaeeio,  ragionando  dello  stato  doHa  legislazione.  •« 
EfHS  «alai  tempera  d&aaiée  omatoie  eroi  modut  acq-ii-  ' 


rendi  dominium  civilùt.  E  per  chi  non  vuole  andare 
per  le  astrazioni,  questa  è  la  realtà;  poiché  il  giu- 
reconsulto cade  tostamente,  se  mi  fate  buona  la 
frase,  iu  braccio  al  diritto  costituito;  e  vede  che 
la  donazione  (la  cui  origine  appartiene  certamente 
alla  parte  più  elevata  della  nosira  natura)  ò  un  modo 
di  acquistare  regolato  e  disciplinato  dalla  legge 
positiva. 

(1)  li  progetto  del  Codice  Napoleone  fu  sottoposto 
al  Consiglio  di  Stato  con  un  articolo  che  comin- 
ciava così  :  la  donatimi  est  un  contrai  par  lequel,  ecc. 
Si  sa  che  Timperatore,  che  assisteva  alle  sedute 
acientiflcbe,  ne  fu  urtato.  Egli  vi  portava  Paltò 
suo  buon  senso,  e  spesso  decideva  delle  questioni. 
Un  contratto f  egli  disse  meravigliando,  ma  con 
questo  nome  sMntendono  le  convenzioni  nelle  quali 
due  contraenti  sMmpongono  degli  obblighi  vicen- 
devoli. La  redazione,  di  poi  apparsa  in  queirarti- 
colo  894,  adottò  la  voce  at/o  in  luogo  di  contratto. 

<2)  Ùonas,  e  tettam.,  n.  57  a  64.  Del  resto  la  que- 
stione non  si  dibatteva  da  poco  tempo.  II  Fabro 
non  ammetteva  fra  1  contratti  la  donazione  {De 
error.  pragm,,  def.  45,  err.  8),  seguito  poi  dal 
Furgone,  classico  nella  materia  delie  donazioni.  Sta- 
vano  con  altro  avviso:  Riciao,  De  doaat.,  part.  i, 
D.  835-846  ;  PoTHiBn,  Dee  donai,  entre  vifs,  art.  pre« 
llm.;  e  hUrodut.  atto  Statato  d'Orléans,  tit.  xv. 


g 


Libito  111.  tlTOLO  III. 


[Art..  4050-4051] 


obbligo  perebè  lo  YOglio  e  come  roggio  e  non 
nel  mio  ma  solo  nelPaltrui  interesse.  Il  con- 
tratto è  la  fase  in  eni  entra  la  donazione 
quando  viene  accettata;  e,  si  direbbe,  la  dona- 
zione nel  SQO  sviluppo.  Ma  di  punto  in  bianco 
lo  affermare  —  la  donazione  è  un  contratto  — 
sarebbe  assai  improprio,  assai  inconveniente; 
la  parola  generica  atto  meglio  esprìme  quella 
prima  e,  per  così  dire,  solitaria  manifestazione 
di  una  volontà  diretta  a  beneficare. 

La  classificazione  delle  materie  rappresenta 
nelPeconomia  dei  codici  il  rapporto  cbe  hanno 
fra  loro.  Nel  Codice  Napoleone  non  parvero 
ancora  bene  analizzati  e  distinti  i  concetti 
della  donazione  e  del  testamento,  onde  se  ne 
fece  un  titolo  unico  (libro  i,  tìtolo  n)  malgrado 
l'indole  tanto  diversa  di  codeste  istituzioni. 
Bene  osservò  il  ministro  Pisanelli:  «  La  materia 
«  della  donazione  è  connessa  con  quella  della 
«  successione.  Generalmente  la  capacità  di  do- 
«  nare  o  di  acquistare  per  donazione  è  rego- 
«  lata  dalle  stesse  norme  che  governano  la  ca- 
«  pacità  di  far  testamento  e  di  succedere.  Però 

<  della  donazione,  quantunque,  come  atto  fra' 
«  vi¥ì  partecipi  della  natura  dei  contratti,  si  è 

<  fatto  un  titolo  separato  che  segue  quello 
«  della  successione,  venendo  cosi  ad  essere  un 
«  punto  di  transizione,  tra  questa  e  la  ma- 
«  teria  dei  contratti  >  (1). 

L'antica  distinzione  fra  donatio  inter  vivoe 
e  causa  mortisè  sparita  (2).  Questa  è  assorbita 
nel  testamento.  La  donazione  a  causa  di  morte 
occupava  un  grado  medio  fra  la  donazione 
inter  vivos  e  il  testamento:  teneva  al  con- 
tratto atteso  il  concorso  del  donatario  ;  e  aveva 
della  donazione  il  disinteresse  e  la  liberalità. 
Ma  il  distintivo  suo  proprio  era  il  pensiero 
della  morte  e  l'oggetto  postumo  :  in  ciò  non 
diversa  la  donazione  mortis  causa  dal  testa- 
mento, come  portava  il  nome.  La  considera- 
zione della  morte  imprimeva  il  carattere  alla 
donazione  in  quanto  si  presumeva  la  facoltà 
di  revocarla  cessato' il  pericolo;  ma,  celebran- 
dosi nel  biloqnio  delle  parti,  era  suscettibile  di  ' 
clausole  e  patti  che  bene  dimostrassero  che  [ 


s!  voUe  &re  dÒBOnostaste  una  donaiione  ir- 
revocabile. Nella  sua  propria  natura  la  dona- 
zione a  causa  di  morte  era  una  disposizione 
testamentaria  sotto  forma  di  convenzione. 
Quindi  il  legislatore  non  ebbe  a  fare  che  un 
passo  per  collocarla  in  quella  categoria,  come 
fece  nella  L.  4,  God.  de  dooat.  mort  causa, 
benché  modificando  la  solennità  del  testa- 
mento, e  colla  ingionzione  di  soli  einqne  testi- 
moni (8). 

Siamo  stoti,  in  certo  modo,  prerenati;  e  se 
qualche  coea  si  volesse  chiamare  da  noi  dona- 
zione a  causa  di  morte,  questa  sarebbe  il  le- 
gato. Restò  ai  romani  l'ibrido  carattere  con- 
trattuale in  una  disposizione  d'ultima  volontà, 
e  la  media  solennità  che  ne  ftuseva  un  atto 
meno  importante  del  testamento  per  ragioni 
che  si  comprendono  in  quella  legislazione;  e 
noi,  per  minori  anomalie,  abbiamo  uaifteato  il 
sistema. 

§  2207. 

Gontinoasione. 

n.  DeUanoiiane, 
Donare  è  dare  acanaadi  liberalità  ona  cosa, 
0  un  diritto,  pertinente  al  donante  e  di  cui 
spoglia  se  stesso. 

a)  È  manifesto  che  ninno  dona  eficaice- 
mente  se  non  quello  che  in  qualche  modo  gli 
appartiene,  nulla  dall'altro  lato  acqaistando  il 
donatorio  (4),  salvochè  il  vero  proprietario  vi 
acconsenta  (5).  Ma  poiché  con  tante  e  diverse 
appendici  di  diritto  le  cose  si  legano  a  noi, 
basta  tenere  in  mano  uno  di  questi  fili  per 
abbandonarlo  ad  altri  coll'animo  di  fargli  del 
bene.  Anzi  è  scritto,  che  si  può  donare  non 
solo  quello  che  si  ha  in  dominio  ma  anche 
quello  che  si  crede  di  avere,  concorrendo  a  tale 
effetto  i  requisiti  della  buona  fede.  Quindi  se 
non  il  dominio,  si  trasferisce  il  possesso  del 
fondo  di  cui  si  sta  svolgendo  la  usucapione, 
senza  veruna  responsabilità  del  donante  dato 
che  non  si  possa  sfuggire  alla  rivendicazione 
ma  continuando  nel  donatario  il  posseeio  pre- 
scrittivo (6). 


(1)  Raltsioiia  mi  progetto  dal  terso  libro  dot 
Codice  ItelloDO. 

(t)  GoUlvtta  aaeort  dal  Codice  frincese,  non  per 
evitare  rantitesi  della  éóuttio  etuf  morti*,  ma  per 
BOB  tOBlbodere  la  doBaxione  ehe  in  largo  senso 
procedo  dal  testamento,  lo  grazia  appunto  dei- 
ramaluBOia  ehe  al  eri  tetto. 

(8)  y.  L.  8,  6,  at,  I  4;  L.  18,  S  1  ;  L.  42,  87,  60, 
8  1,  de  morcit  otBsa  donat.  ;  L.  1,  4,  ood.  ;  L.  60, 
de  legat.  )L  la  «aa  osnaa  singslaro,  deeisa  dalla 
corte  di  Perugia  net  7  loglio  1818  i4m»U  éi  gw- 


Hip.  detto  anno  n,  870),  si  ritenBo  non  eaaere 
ripognanto  alla  donaskme  mum  wt0rti$  la  fonsa 
eoBtratmale  bob  trasfonnaBdosi  tuttavia  In  naa 
doBatlone  fra  vItI.  Ma  bisognerabbe  aggioagere 
ebe  BOB  avrebbe  bIobb  valore  eone  atto  d*Bltlnia 

VOlOBtà. 

{4^  ùttuuri  aM  f$lm»  min  faod  ^  0i  md  émtlur 
(L.  0,  IB  Ab.,  do  dooaL). 

(5)  L.  Si  fUiuM  14,  Cod.  de  donaL;  Lag.  88»  8  1,  do 
dOBot.  iaiir.  ^.  et  nz. 

(6)  iBStiL  di  uaoap.  priae.;  Ug.  85,  de  doaat. 
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6)  Ije  più  generose  faitensloiii  abortiscono  ' 
in  mano  a  chi  non  ha  il  potere,  presupposto 
aeceasarìo  che  non  è  stato  mestieri  di  espri- 
mere. La  legge  invece  pone  come  postuUxto 
la  Tolontà  dì  donare.  Atto  ài  apanUmea  Ubera- 
ktà  nel  doppio  aspetto  del  modo  e  della  causa. 
M  modo  che  concerne  la  libertà  del  Atre 
senza  compressione  dì  una  volontà  aliena; 
della  causa^  che  è  l'animo  del  benefizio,  senza 
considerazione  dell'interesse  proprio.  E  s'in- 
tende che  il  sentimento  del  bene  altrui  e  la 
liberalità  dev'essere  il  movente  principale  ;  e 
se  interesse  vi  ha  del  donante,  non  dev'essere 
che  secondario,  e  come  a  dire  accessorio,  ad 
àttenoare,  se  vuoisi,  la  liberalità  non  a  sper* 
deme  il  naturale  carattere.  Onde  fu  antico 
insegnamento,  del  tutto  sconvenire  alla  es- 
senza déOa  donasione  che  si  abbia  per  fine  il 
fiberarsida  un'obbligazione  (1),  che  per  la  do- 
naiione,  rimanga  il  donatario  obbligato,  e  non 
essere  donazioni  le  stipulazioni  che  si  fanno 
per  urna  eausa  (2). 

E  cosi  nel  linguaggio  del  diritto,  il  dare  co 
causa»  è  un'azione  interessata  per  parte  del 
dante  onde  scaturisce  la  folla  dei  contratti 
innommati  do  ut  des,  facto  ut  faeias;  alcuni 
dei  quali,  secondo  l'intenzione  del  datore  spon- 
taneo e  solitario  (8)  sono  anche  misti  di  dona- 
zione (4).  Noi  diciamo  ripugnare  alla  essenza 
della  donazione  che  il  donatario  rimanga  de- 
bitore in  conseguenza  della  donazione,  la  quale 
perciò  mancherebbe  al  suo  scopo,  che  è  quello 
di  beneficare,  il  che  non  toglie  che  lo  stesso 
donatario  non  s^incarichi  di  obbligazioni  come 
meglio  diremo  più  avanti.  Effetto  non  è  a  dir 
proprio  della  donazione,  ma  di  un  contratto 
che  vi  si  aggiunge. 

Insomma  è  della  donazione  che  il  donatario 
per  l'intenzione  stessa  del  donante  locupletior 


flat^  e  non  in  segnito  di  convenzioni  di  altra 
natura  che  abbiano  avuto  per  risultato  i'arrìc- 
chimento.  Quanti  appaltatori  si  arricchiscono 
pei  buoni  contratti  che  fsnno,  e  per  industria 
loro,  ma  non  certo  per  l'intenzione  dell'appai- 
tante  I  La  donna,  che  porta  una  gran  dote  al 
marito,  non  vuol  fargli  una  donazione,  ma  gli 
fornisce  i  mezzi  per  sostenere  i  pesi  del  matrì* 
monio;  se  tuttavolta  molto  ne  avanza  a  pro- 
fitto del  marito  e  della  famiglia,  l'oggetto  della 
donazione  sino  a  questo  punto  non  potrebbe 
trovarsi  (6). 

In  realtà  qualunque  vantaggio  può  esser 
materia  di  donazione,  ma  non  ogni  vantaggio 
e  utilità  che  ad  altri  si  concede,  si  presenta 
sotto  la  forma  della  donazione.  Ciò  è  notevole, 
non  perchè  il  donatario  non  eserciti  un  atto 
del  suo  dominio,  ma  per  ragione  della  solen- 
nità che  deve  accompagnare  la  donazione  pro- 
priamente detta.  Nel  formale  deUa  donazione, 
dal  donare  una  cosa  o  un  diritto,  e  il  rimettere 
qualche  cosa  che  sia  nel  nostro  diritto,  vi  ha 
differenza.  Il  permettere  che  si  usi  del  nostro 
danaro  senza  esigere  gl'interessi,  non  è  a  rigore 
una  donazione  dice  Sarigny  (6).  Pomponio, 
nella  Leg.  9,  de  donai,  ci  lasciò  un  esempio. 
Concedere  agli  altri  di  abitare  gratis  la  vo- 
stra casa  equivale  all'assolverli  dalle  mercedi. 
Posso  anche  pattuire  col  mio  debitore  —  ne 
ante  certum  tempus  ab  eopetam  —  le  pensioni 
d'affitto;  tuttavia,  per  consenso  degli  inter- 
preti, tale  donazione  non  era  soggètta  alla 
solennità  della  insinuazione.  Del  pari,  secondo 
Modestino,  si  possono  rimettere  le  usure  al 
nostro  debitore;  ma  anche  una  simile  condi- 
scendenza, che  può  comprovarsi  eziandio  dal 
silenzio  del  creditore,  non  sarebbe  neppure  da 
noi  riguardata  come  una  donazione,  invalida 
se  non  sostenuta  da  pubblico  istrumento  (7). 


liìL  Tir.  et  az.:  «  Pro  donato  is  usucapii  cui  dona- 
tioois  causa  m  tradita  e«t  »  (L.  1,  prò  donato).  À 
questo  responso  di  Paolo  aggiunge  Ermogeniano 
Beilo  stesso  titolo  in  line:  «  Donatlonis  causa  facta 
Teodìtioae,  non  prò  emptore,  sed  prò  donato  rea 
indila  Qsocapitur  ». 

(1)  «  Qac  liberti  imposita  iibertatis  cau!«a  pra- 
itant,  ea  non  donaotur.  Res  enlm  prò  bis  tnterces- 
sit  (Paolo,  Leg.  8,  de  donat.).  E  Labeone  scrisse  : 
Enra  eaosam  donationem  esse  tallnm  offlcioruni 
nefcedes;  wi  pats  ti  tiH  Édfutro,  ti  tatù  prò  te 
itiert,  ti  fWMUtet  im,  re  epero  pel  §rotia  meo  ntue 
fmù  »  (Ul>uso,  L.  19,  i  I,  eod.).  Comonqoe  eo- 
dote  preillazioni  siano  spontanee,  alano  volontarie, 
eretlmente  beoeflebe. 

(t)M  et  lue  ttipeiMtieaet  qum  eè  eeeiem  fhtMt, 
m  kekat  é^mtiemem  (L.  10  detta,  i  5).  —  Deniqne 
h^m  pBftfc^»,    si   tlbt  eentnrn  spopondero  liae  i 


eondltione  ti  jurottet  te  noeut  meum  leturom,  no»  etto 
donutiotem,  gaio  alt  rem  ftelo  eni  tìs.  detta,  8  6). 

(3)  Non  essendo  d*uopo  che  l*aIiFa  parte  concorra 
nella  formazione  detratto. 

(4)  Un  esemplo  è  in  quella  specie  di  Ulpiaso  alla 
Uff.  18,  pari.  I,  de  donai.  :  «  Sed  Iute  ttipultioeet 
qua  ob  eeuMem  finnt  meo  hokent  dooetienem.  Denl<|ue 
Pegasus  putabat,  si  libi  eeniom  spopondero  hac 
eonditione,  si  Jurasaes  te  nomea  meom  latsmm, 
non  esse  donationem  <|ula  ob  rem  ftustt  est;  et  res 
secata  est  ». 

(5)  Le  donazioni  fatte  nel  contratto  di  matrimonio 
(art.  1387)  banno  tutt'aìiro  carattere,  obecOM  abbia 
a  dirsi  del  loeri  dotali,  di  che  a  suo  tempo. 

(6)  Diritto  romano,  §  146. 

(7)  L.  ss,  de  donat.,  cui  Bartolo  —  «soras  pos- 
aaot  ez  esosa  donstloais  remitli  tino  éiuéeuetieee  •• 
boedidt. 
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LIBRO  BI.  TITOLO  III. 


[Art.  1080-1051] 


In  quante  occasioni  della  sociale  convirenza 
ha  luogo  di  mostrarsi  la  bontà  dell'animo  in 
quei  fatti  che  si  direbbero  negativi,  colPin- 
duigere  alle  altrui  circostanze  abbandonando 
diritti  che  è  in  nostra  facoltà  di  esercitare;  e 
per  fare  di  tal  sorte  il  bene,  la  legge  non  c'im- 
pone una  forma  rigida  quasi  impedimento  ad 
effettuarlo.  Vi  hanno  poi  dei  modi  di  donare 
indiretti,  che  in  luogo  di  esprimere  una  volontà 
positiva,  sembrano  piuttosto  non  averne  al- 
cuna; quale  sarebbe  il  trascurare  il  possesso 
di  diritti  acquistati  sine  facto  nostro  e  quasi 
dissimuliamo  di  avere.  Se  io  non  curo  dell'ere- 
dità che  mi  è  devoluta  e  non  faccio  alcuna 
mossa  per  accettarla,  favorisco  evidentemente 
coloro  che  vengono  dopo  di  me  nella  succes- 
sione, sia  che  io  ne  abbia  l'intenzione  o  no.  Se 
ricco  come  sono,  lascio  questo  bene  ai  miei 
poveri  cugini,  faccio  loro  una  donazione,  muta 
per  cosi  dire,  ma  più  cospicua  di  un'altra;  una 
di  quelle  però  che  non  esigono  formalità  e 
sfuggono  alle  tante  discipline  del  Codice. 

e)  Caratteri  estrinseci,  e  tuttavia  costi- 
tutivi della  donazione  sono  quelli  così  enun- 
ciati —  t7  donante  si  spoglia  attualmente  e  ir- 
revocabilmente  della  cosa  donata  a  favore^  ecc., 
e  in  ciò  consiste  la  donazione  (1).  Laonde  la 
donazione  è  vera  e  propria  alienazione,  come 
anche  l'appella  il  Savigny  (2).  Donare  est  per' 
dere,  e  non  vi  ha  cosa  detestata  dagli  avari 
più  cordialmente  (3).  Codesti  estremi  sono 
costitutivi,  abbiamo  detto,  altrimenti  noni  si 
vedrebbero  infissi  alla  nozione  che  sta  in 
fronte  a  questo  titolo.  Il  contrario  pertanto 
sarebbe  negativo  della  donazione. 

Contuttociò  i  termini  della  nozione  devono 
prendersi  con  molta  cautela,  per  servire  allo 
spirito  che  lì  ha  dettati.  Spogliarsi  della  cosa 


donata,  significa  abbandonarla,  non  più  rite- 
nerla nella  nostra  podestà  e  dominio  ;  signi- 
fica che  la  donazione  è  un  fatto  di  proposito 
e  serio,  di  cui,  avvenuta  l'accettazione,  non 
possiamo  pentirci.  In  una  parola  vuol  dire 
alienare.  Questo  concetto  espresso  in  una  for- 
mola  generale  si  rannoda  ad  altri  che  poi  la 
teoria  viene  esplicando,  e  a  non  pochi  portati 
del  Codice.  Due  fra  questi  si  riconcentrano 
nella  nozione.  Non  potersi  donare  i  beni  che 
non  si  hanno;  i  beni  futuri  (art,  1064),  né  po- 
tersi l'effetto  della  donazione  rimettere  alla 
volontà  del  donante  (art  1066).  È  incompati- 
bile col  concetto  di  privazione  (spogliazione) 
il  dare  queUo  che  per  nessun  conto  ci  appar- 
tiene; incompatibile  col  concetto  d'irrevoca- 
bilità il  precario,  per  cui  il  donatario  sempre 
alla  balia  del  donante,  non  ha  diritto  alcuno 
suo  proprio  (4). 

d)  Come  il  possesso  nel  precario  non  so- 
stiene la  donazione,  cosi  il  possesso  non  è 
necessario  nella  donazione.  Ogni  maniera  di 
diritti  potendo  esserne  l'oggetto,  non  sempre 
ha  luogo  la  tradizione  materiale  della  cosa 
donata  (5).  Vi  ha  di  più,  che  si  possono  donare 
diritti  condizionali,  e  la  donazione  medesima 
può  essere  a  termine  o  condizione.  Ne  segue 
che  il  volontario  spogliamento  est  resjurisnon 
faetiy  e  si  traduce  in  azione  di  cui  il  donatario 
accettante  è  immediatamente  investito,  salvo 
di  esercitarla  quando  sarà  di  ragione. 

Venuto  il  tempo  che  l'antica  avarizia  dei 
Romani  (6)  si  mutò  nell'eccesso  contrario,  e  le 
donazioni  furono  prodigate  oltre  misura,  bi- 
sognò fare  la  legge  suntuaria  della  libera- 
lità (7)  ;  ma  noi  abbiamo  di  meglio.  Doni  quanto 
vuole,  e  tutto  ciò  che  vuole  chi  non  è  padre  e 
non  abbia  sacri  doveri  di  famiglia.  Per  questi. 


(1)  Hxe  proprie  donatio  appeilatur,  eum  dal  eUquù 
ea  mode  ut  ttatim  veUt  Meeipieittit  fieri  (L.  1,  Cod.  de 
donat.). 

(2)  Dir.  rom.,  g  cxlvi. 

(3)  E  forse  dalle  donne  m  è  vero  ciò  che  dissero 
gli  antiehi  —  averum  gemu,  —  0  prudenza  o  paura 
della  miseria,  certo  è  le  donazioni  delle  donne  sono 
rarissime. 

(4)  Scivola  nel  framm.  88,  de  deaat,  :  «  Hospitio 
ilio  quamdiu  volaerÌs«  nzoris  saperioribus  dietis 
omnino  gratvllo,  id(|ue  te  ex  volantate  mea  facere, 
hac  epistola  notum  tibl  facto.  Quaero  an  hseredes 
ejus  habitatione  eum  prohiberi  possintt  Respondi 
secundum  ea  qua  proponerentur,  heredes  eJus 
posse  mutare  voluntatem  ».  È  la  Bsonomia  del  pre- 
cario. Onde  Paolo:  «  Caneettió  ed  Mtem  indetermi- 
uetnm  dieilur  freeerium  non  denetie,  et  ireneii  ed 
kesreiet  eeneedentie,  et  peieet  per  ee»  repeeeri  «-  hoc 
dieit  ». 


Non  bisogna  confondere  questa  sitoazione  con 
un'altra  singolarissima,  la  cni  specie  è  nella  jarU 
epitome  di  Ermogeniano.  Uno  dona  una  somma  a 
Tizio  colla  legge  di  dare  incontanente  a  mutuo  la 
somma  medesima  al  donante.  Dice  il  giureconsulto: 
non  impediinr  diminU  trentìatio;  oc  propterea  num- 
min  iiHdem  denefori  ereditit,  novum  domininm  in  hi» 
qnartiur  (L.  84,  de  donat.).  Certamente  il  donatario, 
divenuto  creditore,  ba  fatto  un  acquisto. 

(5)  Portienem  propriem  rebut  nmdum  divisis,  neme 
prohibetur  litui»  donetienii  in  alium  trantferre  (L.  18, 
Cod.  de  donat.). 

(6)  Ricordata  da  Polibio,  per  cui  il  paese  rimase 
stupito  della  donazione  fatta  da  P.  Scipione  alla 
propria  madre. 

(7)  Pare  che  la  legge  Cincia  restasse  in  vigore  sino 
airepoea  di  CosUntlno  (L  4,  Cod.  Ibeod.  de  donat.) 
e  non  lo  era  niù  al  tempo  di  Giustiniano. 
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come  ci  è  noto,  la  facoltà  di  donare  ò  Kmi- 
Uta,  e  aofgetu  a  riduzione. 

§  2208. 
Contlnwwonc . 

m.  Dèlia  donagioì%e  rmtmeraioria  e  ma' 
dak  (art  1051). 

A.  Donasùme  rimuneraioria» 

Non  li  è  mai  dubitato  deUa  yalidità  e  piena 
efficacia  di  una  donazione  che  muoTe  da  una 
causa  nota  e  altamente  rispettabile,  ma  piut- 
tosto se  ne  fece  argomento  per  rimnoTere  il 
concetto  puro  e  semplice  della  liberalità.  La 
donazione  rimnneratorìa,  espressione  di  un 
dovere  morale,  e  talvolta  di  un  dovere  giurì* 
dir 0,  avrebbe  avuto  un  maggior  grado  di  sta- 
bilità, minor  bisogno  di  forme  solenni,  e  di  pia 
BOD  sarebbe  stata  senza  certe  personali  re* 
sponsabìlità  dello  stesso  donante. 

Scarsi  d  rimangono  i  documenti  della  gin- 
rìspmdenza  romana,  nondimeno  è  notevole  un 
testo  di  Paolo,  che  posto  il  caso  di  una  dona- 
zione &tta  a  taluno  che  ci  salTÒ  dalle  mani 
dei  ladrì  o  dei  nemici,  dice  tale  donazione 
essere  irrevocabile  come  rispondente  a  un 
eminente  servigio  che  si  è  rìcevnto  (1).  E  Pe- 
pigrafe  di  Bartolo  a  questa  legge  suona  così: 
—  Quando  fii  ex  causa  remuneraiionia,  da- 
natio  non  effet  insinucOùme,  La  irrevocabilità 
della  quale,  parla  il  giureconsulto,  è  quella 
(uwiuta  che  non  cessa  per  verun  posteriore 
STfenimento,  non  diversificando  in  certo  modo 
dil  pagamento  di  un  debito. 

Il  Mahlenbruch  (2)  insegna  apertamente  che 
essendo  della  obbligazione  naturale  la  ricono- 
scenza dei  benefizi,  una  tale  donazione  non  è 
revocabile  per  causa  d'ingratitudine  ed  anco 
per  altri  effetti  si  distingue  dalla  donazione 
semplice  (8).  e  U  carattere  delle  donazioni 


«  rìmuneratorie,  dice  il  Zachariss  varia  se* 
«  condochè  o  trattasi  di  benefizio  estimabile 
«  in  danaro,  e  pel  pagamento  dei  quali  il  do- 

<  natario  aveva  un'azione  contro  il  donante;  o 
«  trattasi  di  servigi  per  causa  dei  qnali  il  do- 

<  nante  non  era  sottoposto  che  a  un  dovere  di 

<  riconoscenza.  Nel  primo  caso  la  donazione 
«  è  in  generale  di  natura  mista,  ed  è  retta 
«  dalle  regole  della  donazione  onerosa  (4). 
«  Nel  secondo  caso,  la  donazione  rimunera- 
«  toria  è  essenzialmente  e  sotto  tutti  i  riguardi, 
«  una  disposizione  a  titolo  puramente  gra- 
«  tuito  >  e  quindi  soggetta  alle  regole  ordi- 
narie delle  donazioni  (5). 

Simili  discrepanze  e  differenze  gravi,  sono 
tolte  di  ipezzo  dalla  legge  italiana  per  quanto 
riguarda  o  può  riguardare  la  costituzione  della 
donazione  (6).  La  donazione  rìmuneratoria  è 
donazione  ordinaria.  Oltre  la  causa  che  muove 
dalla  riconoscenza,  vi  ha  quella  che  ci  spinge  a 
premiare  il  merito,  e  muove  o  dall'ammirazione 
personale  o  dal  nobile  genio  d'incuorare  le  arti 
e  le  scienze  nei  suoi  più  illustri  cultori.  Se  la 
liberalità,  che  è  sempre  figlia  d'animo  gene- 
roso, dovesse  misurarsi  dalla  sua  causa  spe- 
ciale determinante,  sarìa  d'uopo  istituire  una 
gradazione:  interessante  analisi  del  senso  mo- 
rale, ma,  di  simili  sfumate  varietà  non  può 
tener  conto  la  legge  che,  osservato  l'atto  nel 
suo  primo  movente  per  distinguerlo  da  quello 
che  ha  ragione  corrispettiva,  nonché  discer- 
nere i  motivi  specifici,  non  cerca  neppure  se 
ve  ne  siano.  Non  sarebbe  più  possibile  la  unità 
del  sistema;  e  non  poche  delle  sue  disposi- 
zioni generali  dovrebbero  ritirarsi  dietro  mol- 
tiplici  e  varie  limitazioni,  persino  a  com- 
promettere l'interesse  dei  terzi  che  si  vuole 
assolutamente  guarentito.  Se  la  donazione  ri- 
muneratoria  è  qualche  cosa  che  tiene  al  sod- 
disfacimento necessario  sarebbe  intangibile 


U)  «  Si  qn\%  a  latraDcuIls  ve)  hoi^ribiis  erlpoU  #/ 
•U^wii  pTù  to  ipÈB  aceipUf,  ktre  danàlto  irreooca^ 
MiB  est  ;  »9m  wtereeM  laborit  eiimii  affeUanda  eii, 
f wtf  emtlempMioMe  taUtlii  certo  modo  etìmori  nom 
ftonU  »  (L.  35,  I  1,  de  donai.). 

Crederei  che  il  contributo  di  questo  lesto  dovesse 
valere  qualclie  cosa  bencliè  quell'Immenso  roina- 
Bisu,  cbe  è  il  Savigny,  non  eiti  che  le  LL.  IS,  s  7; 
Ift,  I  1,  de  acceptilat.;  10,  S  18,  mandati;  non 
ieBi*avferttre,  che  sebbene  Pelemeato  della  dona- 
tone rimnneratorfa  non  sia  estraneo  al  quesiti  cbe 
ivi  si  rfaolvoDO,  tuttavia  non  si  ammette  il  dotum 
•^  0taMsi  /  0  non  è  quella  una  donazione,  ma  piut- 
tosto on  contratto  corrispettivo,  o  la  donazione  non 
avrebbe  che  il  carattere  ordinario. 

SOmo  poCersf  anche  aggiungere  nn  testo  di  Papl- 
BlUB  (L.  *r,  do  dooat.).  Per  gratitudine  della  Istni- 


zlone  ricevota,  un  tale  diede  a)  suo  precettore 
l'uso  e  Tabitazione  gratuita  di  un  appartamento;  e 
il  giureconsulto  di»se  non  essere  una  donazione 
semplice,  ma  bensì  una  rimunerazione  con  una 
specie  di  mercede;  non  risolubile,  ma  come  un 
usufrutto,  durare  a  vita  del  donatario. 

(2)  Docirina  Pand.,  n.  445. 

(3)  Cos)  chiamata  dallo  Schildener  verso  la  rìmu- 
neratoria, e  dopo  esso  dal  Neyerfeld. 

(4)  Ora  vedremo  la  scuola  del  Zachariis  su  questo 
proposito. 

(5)  8  702-  Agg.  Mkrlir,  Hépert.,  v«  Donazione, 
sez.  vili,  8  3.  La  dottrina  del  Zacbariai  è  pur  quella 
dei  suoi  illustratori,  e  eoi  Codice  Napoleone  può 

>  anche  dirsi  cornane. 

(6)  Sulla  revoca  per  ingratitudine,  deetde  special* 
mente  Tart.  109T. 
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LIBRO  III.  TITOLO  in. 


[Art.  1080-105^ 


anco  ai  legìttiinari  e,  l'azione  della  riduzione 
che  loro  compete,  dorrebbe  cadere  innanzi  a 
qnesta  cansa  di  cui  si  farebbe,  quasi  ad  ogni 
giudizio,  una  questione  preliminare. 

Perciò  non  guardiamo  se  il  benefizio  al 
quale  uno  si  mostra  riconoscente,  sia  estma" 
bile  onoin  dcMoro  e  se  il  donatario  arrebbe 
potuto  esperire  un'azione  giudiziale.  H  sup- 
posto creditore,  in  luogo  di  chiedere  per  giu- 
stizia il  debito,  non  ha  egli  accettato  di  essere 
donatario?  Non  si  è  egli  sottoposto  alle  conse- 
guenze proprie  di  ogni  couTenzione? 

Dirò  di  più.  La  donazione  non  ha  rapporto 
col  debito  se  non  quando  lo  scopo  di  com- 
pensare il  debito,  per  esempio  di  servigi  resi 
cui  era  annesso  un  diritto  di  retrijbuzione, 
fosse  stato  partiodarmente  espresso.  In  tal 
caso  l'accettazione  della  donazione  equivale 
al  soddisfiscimento,  giacché  se  la  offerta  era 
minore  del  debito,  ben  poteva  il  creditore  ri- 
fiutarla. Ma  se  ne  è  stato  contento,  la  sua 
qualità  di  creditore  si  ò  perduta  in  quella  del 
donatario.  Altro  è  dove  ninna  causa  sia  stata 
espressa.  In  tal  caso  non  si  reputa  il  donante 
aver  voluto  soddisfare  il  debito,  per  un  diretto 
argomento  d'analogia  tratto  dall'art  845.  H 
creditore  potrà  esercitare  le  sue  azioni,  indi- 
pendentemente dalla  donazione. 
B.  Donamone  modale. 

Può  riguardarsi  come  generalissima  la  lo- 
cuzione di  modo,  a  significare  una  restrizione 
qualunque  dei  diritti  accordati  in  un  atto 
qualsiasi,  o  una  più  precisa  e  specifica  esecu- 
zione. Quanto  alla  donazione,  Ù  modo  assume 
un  senso  più  determinato,  per  quello  che  si 
dichiara  nel  nostro  articolo  1051.  A  maggior 
chiarezza,  sfuggendo  il  nome  ed  esprimendo 
la  cosa,  la  legge  pone  fra  le  vere  e  proprie 
donazioni  quella  pure  per  cui  sHmponga  qual- 
che peso  al  donatario. 

È  la  donazione  che  rispetto  al  donatario 
chiamasi  onerosa  senza  perdere  il  proprio  ca- 
rattere, imperocché  quello  che  ne  ritrae  il 
donante  é  sempre  meno  di  quello  che  dà,  ma 
é  una  donazione  attenuata.  L'interesse  del 
donante  vi  si  riscontra,  non  può  negarsi,  tanto 
se  gli  oneri  imposti  al  donatario  siano  scritti 
a  favor  suo  direttamente,  o  per  lui  ad  un 
terzo;  e  perciò  suole  nominarsi  donazione 
mista,  appellativo  che  possiamo  ancora  accet- 
tare. Talvolta  il  modo  non  é  obbligatorio,  ma  I 


esprìme  piuttosto  una  ragione  e  una  acop 
della  donazione  che  piacerebbe  al  don&ote  e 
raggiungere,  ma  non  lo  impone  pertanto,  qual 
sarebbe  che  il  donatario  si  servisse  di  que 
mezri  per  compiere  la  sua  educazione  o  ist&u- 
rare  una  casa  di  commercio.  Ove  prevale  l'in- 
teresse del  donatario,  e  dove  non  aia  Indetto 
un  incarico  a  forma  di  condizione,  Pesegui- 
mento  non  é  necessario  e  la  donazione  è  jMsra. 

Clausola  opportaaa  e  ponderata é quella  del 
Codice:  se  quakhe  peso  s'imponga  ai  dona- 
tario, a  significare  che  i  pesi  non  derono  as- 
sorbire 0  equilibrare  i  vantaggi  della  dona- 
zione, non  restando  della  liberalità  che    il 
nome.  Se  sui  predi  che  dite  di  avermi  donskti, 
mi  avete  caricato  di  somme  che  equivalg'ono 
al  prezzo,  in  realtà  non  é  che  una  vendita.  In 
tal  caso  dice  pure  il  Zacharisa:  «  La  dona- 
«  zione  non  soggiace  né  alla  collazione  fra  i 
<  coeredi,  né  all'azione  di  riduzione  dei  riser- 
«  vatari,  né  alla  rivocarione  per  causa  d'in- 
«  gratitudine,  o  per  sopravvenienza  di  figli  »• 
Proposizione  che  non  ha  bisogno  di  esser  so- 
stenuta da  altre  autorità  essendo  comune. 
Plus  est  in  re  quam  m  verbis;  non  é  nna  do- 
nazione, è  un  contratto  corrispettivo  ;  del  resto 
quegli  espedienti  e  quei  rimedi  sono  dati  per 
essere  utili,  e  qui  non  ci  sarebbe  pressoché 
utilità  alcuna  neirintentarli.  Infatti  costretto  a 
restituire  il  bene  donato,  l'acquirente  avrebbe 
diritto  alla  restituzione  delle  somme  sborsate; 
osservazione  di  cui  si  comprende  la  generale 
importanza.  Che  varrebbe  alla  eredità  il  con- 
ferimento di  una  tale  donazione,  ai  legittimari 
il  ridurla,  e  via  discorrendo,  se  l'altrettanto 
di  valore  dovesse  rifarsi  al  donatario  spogliato, 
0  menomato  nel  suo  acquisto? 

È  una  questione  di  fatto  sulla  quale  non 
occorre  insistere,  perché  dipende  dalle  circo- 
stanze il  conoscere  se  nel  tutto  insieme  vi 
abbia  un  margine  capace  a  metter  fuori  una 
donazione  (1).  E  ciò  dico,  e  conviene  avver- 
tirlo, non  per  quanto  concerne  la  validità  della 
convenzione,  ma  per  le  conseguenze  che  sono 
per  derivarne  considerata  come  donarione  (2). 
Notevole  però,  ch'essa  potrebbe  non  recare  la 
menoma  utilità,  anzi  non  recare  che  incomodo 
al  donatario  diretto,  ed  essere  in  realtà  una 
largizione  a  profitto  di  un  terzo. 

Se  io  dicessi  nella  forma  statuita  (art  1056)| 
dono  al  mio  amico  N.  la  tale  possessione  cól 


Qntod*  anche  si  provasse  che  Tfiio  aspirava  [  tarlo  Io  avrebbe  Ikvorito  nel  IkrgUene  la  vendila,  mt 
[uisto  d*iioa  casa,  per  esempio,  e  ritenne  per     non  sarebbe  ebe  una  vendita.  ^ 

(S)  Nella  Ipotesi  dell'articolo  1067,  che  vedremo 
più  oltre,  la  donazione  sarebbe  radletimeais  nsUa: 
ma  vedremo  io  ebe  eonsiste  la  dUroceBii* 


(1) 

alPacquisto 

no  regalo  che  gli  fosse  ceduta  beoebé  eoo  tanti 
pesi  da  corrispondere  al  valore,  non  perciò  si  di- 
rebbe   propriamente    una    donasione;    il   propria* 
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peso  di  pagarne  il  valore  al  signor  P.,  faccio 
Hill  vendita  al  primo  sotto  l'improprio  nome 
di  donarione.  Egli  poi  oltre  ad  esser  il  mio 
compratore,  sarebbe  ancora  il  mio  manda- 
tario che  s'incarica  di  passare  le  somme  al 
mio  ddegato.  H  sig.  P.  accetta  coll'atto,  detto 
di  donazione,  la  delegazione  a  lui  fatta.  È  una 
donazione  a  iaTor  suo?  Può  esserla  benché 
non  sia  qualificato  lui  donatario,  ma  è  una 
questione  di  parole,  e  se  per  verun  titolo  di 
credito  non  avesse  diritto  a  quelle  somme, 
egli  sarebbe  fira  i  due  il  vero  donatario.  Che 
se  fosse  invece  un  creditore,  donazione  non 
vi  ha  per  alcuno;  ma  semplice  mandato  di 
pagamento  per  il  secondo. 

Indubitato  che  accettando  la  donazione,  il 
donatario  nominale  si  oobliga  personalmente 
alla  dimissione  degli  oneri  (1).  Pel  terzo  cre- 
ditore, avrebbe  il  carattere,  si  è  detto,  di  una 
delegazione  del  prezzo,  e  finché  non  fosse  da 
lui  accettata,  il  donante  potrebbe  sciogliere 
dairobbligo  il  donatario,  che  continuo  a  chia- 
mar nominale,  trasformando  la  vendita  in  una 
vera  e  propria  donazione.  Dopo  l'accettazione 
del  terzo,  V  uno  e  l'altro  sono  vincolati,  il 
primo  a  non  potere  revocare  la  donazione, 
l'altro  a  dovere  eseguire  l'obbligo  che  ha  as- 
sento. 

Una  parola  dell'azione.  Dicono  in  questo 
proposito  i  signori  Aubry  e  Rau  :  «  U  donante 

<  0  i  suoi  eredi  non  potrebbero  procedere 

<  contro  fl  donatario  per  costringerlo  ad  adem- 
«  pire  ai  pesi  stipulati  in  favore  di  un  terzo. 
«  Ma  essi  sarebbero  autorizzati,  in  caso  d'ina- 

<  dempimento  a  tali  pesi  di  provocare  la  rivoca- 
«  zione  della  donazione  »  (2).  Di  questo  diritto 


del  donante  dovremo  parlare  all'art  1080.  Ma 
discorrendo  in  genere  di  donazione  onerosa, 
noi  riteniamo  inoltre  che  il  donante  al  quale 
interessa  che  i  tali  debiti  siano  estinti  e  le 
tali  ipoteche  siano  cancellate,  abbia  l'azione 
specifica  per  costringere  il  donatario  non  solo 
a  dimettere  i  fondi  e  risolvere  la  convenzione, 
ma  a  pagare  eziandio  e  ad  eseguirla,  se  meglio 
gli  convenga. 

Per  quello  che  veniamo  dicendo,  sotto  forma 
di  donazione  possiamo  averne  una  vendita  ef- 
fettiva ad  uno,  e  una  vera  donazione  a  favore 
dell'altro  al  quale  ne  devolve  l'emolumento  ; 
ovvero  due  donazioni.  Una  donazione  di  ca- 
rattere complessivo  può  comprenderne  due 
ad  un  tratto.  Il  caso  è,  se  donato  a  Tizio  un 
fondo  che  vaie  cento,  io  lo  incarico  di  pagare 
per  titolo  gratuito  cinquanta  a  Caio  ;  ciascuno 
di  loro  è  donatario  di  cinquanta,  colla  diffe- 
renza che  il  primo  è  donatario  di  specie  nei 
limiti  di  quel  valore,  e  il  secondo  di  quantità. 
£  quale  sia  in  siffatte  contingenze  il  vero  stato 
delle  cose,  rileva  moltissimo  lo  esaminare 
quando  trattasi  di  ri  vocazione  o  di  riduzione 
per  le  cause  stabilite  dalla  legge.  Il  compra-  • 
tore,  sotto  nome  di  donatario,  si  difende  colla 
realtà  del  suo  acquisto  irretrattabile  tanto 
contro  il  donante  quanto  contro  i  legittimari* 
Nell'altro  caso  amendue  i  donatari  sono  esposti 
a  quelle  azioni;  se  non  che  seguendo  l'ordine 
dell'art.  1093,  dee  reputarsi  anteriore  quella 
di  specie,  e  posteriore  quella  di  quantità, 
perchè  sono  in  effetto  due  donazioni  distinte. 
E  ciò  basti  della  donazione  onerosa  per  non 
inoltrarci  in  indagini  che  appartengono  ad 
altro  luogo  (8). 


(1)  Sa  H  donaUrfo  caricato  di  pesi  possa,  dopo 
Taceaitaifoiie,  rioanziare  alla  donazione  per  non 
pacare  reecedente,  è  questione  di  cui  toccherò  più 
avaaii. 

(S)  5ola  15,  a]  Zaco.,  f  701.  E  questo  è  pare 
ravvilo  dallo  stesso  Zacharias. 


(3)  Ci  riserbiamo  ancora  di  sviluppare  II  concetto 
del  mòdo  nelle  sue  attinenze  giuridiche  colle  con- 
dizioni in  qpesto  rispetto  delle  donasioni  (art  1066 
eseg.). 
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LIBRO  UI.  TITOLO  Uh 


[Art.  1052] 


CAPO  I. 

DELLA  CAPACITÀ  DI  DISPOBRE  £  DI  BIC£Y£R£  P£B  DONAZIONK 


Artle#lo  105«. 

Non  può  donare 

Chi  non  può  far  testamento  ; 

L'inabilitato  dal  giorno  in  cui  fti  promosso  il  giudizio  dMnabilitazione, 
ed  il  minore  sebbene  emancipato,  salve  le  disposizioni  particolari  relative 
al  contratto  di  matrimonio. 

§  2209.  DéOa  ineapacità  di  ékmare. 

A.  Osservagiam  gtneraU. 

B.  Oiservatiom  speciali, 

a)  Età. 

H  minore  paò  testare,  e  non  può  donare;  per  qndl  ragione, 
L^autorità  ddla  donagione  non  essere  in  mcdo  cusoluto  negata  ài  consigUo 
di  famigUa:  quando  e  come  potrà  esercitarsi. 
Donasione  dd  minore  nel  contratto  di  matrimonio.  Binvio. 

b)  DemenHf  interdetti  e  inabilitati. 

Dei  dementi  non  interdetta  —  GVinterdetti  non  possono  donare,  in  verun  tempo» 
dunmte  la  int^disione. 
Il  maggiore  inabilitato  può  donare  eoUPassistensa  del  curatore* 
e)  Donne  maritate. 


§  2209. 

Dalla  ineapaoilà  di  doi 


A.  Osseroasione  generale. 

In  una  relazione  complessa  si  abbraccia  fl 
concetto  della  capacità  testamentaria  —  non 
può  donare  chi  non  può  far  testamento  —  e 
noi  che  abbiamo  già  studiata  questa  parte  del 
Codice  (§§  1688, 1689  e  1640)  d  troviamo  in 
buon  punto  per  abbreviare  il  commento.  Se 
non  che,  malgrado  questo  giusto  ricordo,  vi 
ha  nella  natura  di  codesti  fatti  giuridici  una 
differenza  che  deve  richiamare  in  qualche 
punto  la  nostra  attenzione. 

B.  Osserviunoni  speciaU. 
a)  Età. 

n  minore  prima  di  18  anni  compiuti  (l)non 
può  hx  testamento,  quindi  non  può  donare,  e 
in  questa  parte  il  paragone  regge  perfetta- 
mente. Ma  l'argomento  non  corre  in  senso 


contrario,  il  perchè  abbiamo  detto  <  si  trova 
«  compatibile  la  capacità  di  testare  colla  inca- 
«  padtà  di  obbligarsi  >  (§  1688).  L'art  904  del 
Cod.  Napol.  ne  aveva  fatta  una  dichiarazione 
espressa.  «  Le  mineur  parvenu  à  Page  de 
«  seize  ans  (secondo  quel  sistema)  nepourra 
<  disposer  que  par  testament  ».  Noi  ci  siamo 
dipartiti  uè  dal  diritto  romano  né  dal  diritto 
francese,  col  principio  che  donare  est  per- 
dere  (2)  e  il  minore  non  deve  perdere.  Rap- 
porto a  lui,  che  non  ha  ancora  la  retta  co- 
scienza dei  suoi  sentimenti  generosi,  i  quali 
nel  primo  bollore  della  gioventù  facilmente 
trascorrono,  il  legislatore  non  guarda  che  un 
solo  dei  lati,  il  lato  economico,  e  già  tanta 
libertà  ò  tolta  al  minore  per  utile  suo.  Alla 
fazione  del  testamento  non  osta  la  soggezione 
amministrativa,  quando  egli  abbia  età  compe- 
tente e  beni  propri;  all'incontro  per  l'effetto 
di  donare  validamente,  la  emancipazione  non 


(1)  «  Non  pttUbam   diem   Adeicommlttl  venisse,  I      (2)  Couccio  al  titolo  del  Codice  De  datuL;  Tbop- 


eum  seztam  deelmum  annam  ingressas  fiierit.  cui 
erat  relletam  tom  ad  seztum  decimum  pervenisset 
(L.  48  de  coodli.  et  dem.). 


LONG,  D0M/.«  num.  586;  Log.  8,  Cod.  de  pned. 
minor. 
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nle,  e  la  legge  si  afretta  a  diehiararlo  nel- 
l'artieolo  1052.  Si  troya  asBolutamente  men 
gn? e  il  perìcolo  nel  disporre  per  testamento, 
0  percbò  la  serietà  dell'atto,  come  alcuno 
osserrò,  s'imponga  al  giovine  che  già  presente 
meditabondo  il  suo  prossimo  fine;  o  meglio, 
per  essere  ad  ogni  sua  volontà  revocabile. 

Qoello  che  importa  il  vedere  si  è,  non  tanto 
se  il  mìoore  non  possa  liberamente  donare 
come  può  lìberamente  testare  dopo  i  18  anni; 
ma  se  mai  in  verun  caso  possa  farlo  per  lui 
il  consiglio  di  famiglia,  riportata  ben  anco  la 
necessaria  omologazione  del  tribunale  (arti- 
coli 319,  301).  Io  opino  che  il  fermo  divieto 
della  legge  non  concerna  che  la  capacità 
personale  deUo  stesso  minore,  e  non  siasi 
ponto  pensato  a  quello  che  potrebbe  fare, 
colla  sanzione  del  magistrato,  il  consiglio  di 
ftmiglia.  Ma  si  può  ben  credere  che  non  sarà 
mai  per  autorizzarsi  fuorchò  in  casi  affatto 
strsordinari,  qualche  modica  donazione  e  non 
senza  responsabilità  dei  rappresentanti.  Una 
specie  di  necessità,  tratta  da  un  dovere  morale 
ne  sarà  il  motiyo.  £d  anche  si  eviterà  il  nome 
ma  sì  pagherà  un  debito  altrui,  il  che  in  so- 
stanza potrà  essere  civilmente  parlando,  una 
liberalità.  Il  figlio  ha  un  ricco  patrimonio  e  il 
padre  miserabile,  giàallontanato  dall'ammini- 
strazione, geme  in  carcere  per  debiti.  Non  è 
grave  incomodo  il  pagarli  e,  a  causa  di  pietà 
e  per  decoro  della  famiglia  si  pagano  per 
liberare  il  padre.  Non  credo  che  il  figlio  inu- 
mano, divenuto  maggiore  di  età,  potrebbe  rim- 
proverare ai  suoi  amministratori  tale  largi- 
zione, come  potrebbe  farlo  se  l'articolo  1052 
facesse  della  donazione  del  minore  un  divieto 
generale  ed  assoluto. 

Qui  s'incontra  una  riserva  —  salve  le  dispo- 
iizioni  particolari  relative  al  corUratto  di  ma- 
trimonio. Siamo  rinviati  all'articolo  1386.  La 
capacità  di  donare  è  parallela,  può  dirsi,  alla 
capacità  di  contrar  matrimonio,  ma  sotto  la 
eminente  protezione  di  quelli  il  cui  consenso 
è  necessario  per  la  validità  dello  stesso  matri- 
momo,  il  cui  interesse  è  in  certo  modo  tute- 
lato colle  donazioni  sponsalizie  che  sogliono 
accompagnarlo.  Lo  vedremo  a  suo  luogo.  Più 
avanti  ci  occorre  l'art.  1062. 

ò)  Dementi,  interdetti  e  inabilitati. 

Vi  hanno  dementi  fuori  d'interdizione,  ne 


vengano  o  no  colpiti  in  appresso.  La  legge  ci 
avvisa  che  i  loro  atti  possono  essere  annullati 
(art.  836).  Questa,  che  si  direbbe  demenza 
extra-legale,  dev'essere  considerata  nel  largo 
àmbito  della  scienza  e  coi  principii  che  ora 
più  che  mai  hanno  ricevuto  per  indefesse  os- 
servazioni d'insigni  alienisti  ampio  sviluppo. 
Applicando  lo  stato  della  mente  ai  diversi 
tempi  nei  quali  si  compiono  dall'uomo  atti  ci* 
vili,  si  può  rinvenire  in  quel  torbido  cielo  uno 
spazio  sereno  che  chiamiamo  lucido  intervallo. 
Noi  profani  alla  scienza,  non  sappiamo  quando 
e  come  possa  essere,  ma  ci  basta  il  sapere 
che  questo  avviene  in  natura  per  inferirne 
che  l'atto  di  un  demente  anco  abituale,  può 
esser  fatto  con  coscienza  e  valido  (1). 

Interdetti  gl'infermi  di  mente  riconosciuti 
tali,  e,  come  porta  il  nome,  sono  privati  in  ogni 
maniera  del  potere  di  obbligarsi  che  loro  sa- 
rebbe funesto.  Ma  se  vi  sono  giureconsulti  che 
convengono  nell'assoluta  incapacità  dell'inter- 
detto (2),  altri  ritengono  che  la  virtù  della  in- 
terdizione rimanga  sospesa  nei  lucidi  inter- 
valli (S)  ;  e  vi  ha  chi  distingue  avvisando  che 
l'interdetto  non  possa  mai  esser  capace  di  fare 
una  donazione,  ma  possa  fare  un  testamento. 
Si  dichiara  seguace  di  questa  scuola  il  Demo- 
lombe  (4),  che  da  ultimo  crede  trovare  un 
appoggio  di  ragione  nell'art.  701  del  già  Cod. 
civile  sardo.  Noi  che  abbiamo  sostenuta  l'asso- 
luta incapacità  dell'interdetto  (§§  688,  689), 
ne  abbiamo  pure  prodotti,  se  il  veder  nostro 
non  erra,  sicuri  argomenti,  e  possiamo  ora 
valerci  dell'abolizione  di  quel  disposto  del 
Codice  sardo  ad  ulterior  prova  che  nella  le* 
gislazione  italiana  la  distinzione  più  non  esiste. 
«  Gli  atti  fatti  dall'interdetto  (ci  permettiamo 
€  di  ripetere  questo  articolo),  dopo  lasentenza 

<  d'interdizione,  o  anche  dopo  la  nomina  del- 

<  l'amministratore  provvisorio,  sono  nulli  di 
e  diritto  >  (art.  335). 

Non  crediamo  che  qui  sia  luogo  a  distin- 
guere fra  donazione  e  testamento,  quantunque 
rispetto  alla  capacità  del  minore  la  distinzione 
sia  vera.  11  caso  è  ben  diverso.  La  legge  con- 
cede espressamente  al  minore  che  ha  supe- 
rata la  età  di  diciott'anni,  la  facoltà  di  testare. 
Ma  il  minore  è  un  sano  di  mente  che  può 
anche  contrarre  matrimonio  ;  il  suo  difetto  è 
di  esser  giovane,  e  se  la  esperienza  è  scarsa 


(1)  fle  abbiamo  discorso  trattando  dei1*art.  336  e 
't\  9  600  e  1630. 

{t)  TaopLOKG,  !>0naz.  $  tsttam.,  no.  461  e  462; 
BiVLR-XOOILLARD  Ìd  Grehieb,  t.  I,  n.  403,  HOta  Oi 

TooLLtia,  tom.  iv,  p.  £1,  ed  altri. 
(3)  HiBLUf,  Ktpert.,  v*  Interdieiùm,  S  0|  num.  6, 


fO  Tetiament,  scz.  i,  S  1,  art.  1,  nam.  6;  Dalloz, 
V®  Dispositiont  entre  vifs,  cap.  1,  sez.  1,  art.  1;  Va- 
LETTB,  Explie.  gom.,  lib.  i,  Cod.  Napol. 

(4)  Delle  tuccesiioni,  tom.  I,  n.  871,  ove  conferma 
il  suo  concetto  già  pronunciato  nel  Trsttato  detls 
Minorità,  ecc.,  nn.  683-648. 
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UBRO  111.  TITOLO  111. 


[Art.  1053-4055] 


in  loi  sioehè  abbia  biaogno  di  assisteBssa  per 
qualche  altro  anno,  ehi  mai  oserebbe  parago- 
narlo all'interdetto  per  infermità  d'intdletto? 
Io  non  dirò  che  la  ragione  non  poasa  ricom- 
parire qualche  Tolta  anche  alla  mente  di  un 
interdetto,  perchè  la  natnra  non  bada  ai  nostri 
ordinamenti;  ma  dico  che  la  legge  prononoia 
la  nullità  assoluta  ed  ha  i  suoi  buoni  motivi 
per  così  volere. 

D  maggiore  inabilitato,  dal  giorno  in  cui  fu 
promosso  il  giudizio  d^tnàbUitagionef  non  può 
donare,  benché  possa  far  testamento.  Chi  è 
stato  capace  sino  a  quel  momento,  non  lo  è 
più,  e  meno  lo  è  dopo  giudicata  la  inabilita- 
zione. Ma  l'inabilitato  può  donare  coll'assi- 
stenza  del  curatore?  (1).  La  risposta  dev'es- 
sere affermativa,  poiché  l'articolo  389  è  abba- 
stanza esteso  per  comprendere  anche  simile 
atto  di  suprema  alienazione.  Che  se  questa 


naturale  fiMoltà  è  sospesa  in  colui  che  è  dìft- 
dato  da  una  domanda  d'inabilitazione,  eiò 
significa,  ch'egli  dovrà  aspettare  di  esserne 
assolato»  o  di  avere  un  curatore  che  lo  assista. 
e)  Donne  fnaritate, 

«  La  moglie  non  può  donare,  alienare  beni 
«  immobili,  eoa  senza  l'antorisuudone  del 
«  marito  »  (art.  134).  Ma  ha  piena  libertà  di 
testare.  «  L'autorizzazione  del  marito  non  è 
«  necessaria,  allorehò  sia  legalmente  separata 
«  per  colpa  del  marito  >  (art.  186).  Ciò  ab- 
biamo dichiarato  a  suo  luogo. 

Nella  sua  generalità  la  voce  donare  com- 
prende anche  le  donamoni  manuaJi.  Si  è  detto 
benissimo,  che  il  divieto  colpisce  il  fatto  del 
donare,  e  non  l'atto  soltanto  da  cui  risalta  la 
donarione  (2),  e  la  moglie  stessa,  non  che  il 
marito,  può  volerne  la  nullità  (art.  187). 


Articolo   1053. 

Non  possono  ricevere  per  donazione,  neppure  sotto  il  nome  di  interposte 
persone,  grincapaci  di  ricevere  per  testamento  nei  casi  e  nei  modi  sta- 
biliti nel  capo  Delle  successioni  testamentarie. 

Articolo  1054. 

I  coniugi  non  possono  durante  il  matrimonio  farsi  Puno  all'altro  alcuna 
liberalità,  salvo  negli  atti  di  ultima  volontà  nelle  forme  e  secondo  le  regole 
stabilite  per  tali  atti. 

Articolo  10&5. 

Qualunque  donazione  a  vantaggio  di  una  persona  incapace  è  nulla,  an- 
corché fatta  sotto  apparenza  di  contratto  oneroso. 

§  2210.  DéUa  capacità  o  ineapctcità  di  ricevere  per  donagione, 

I.  DéGa  capcuità  in  genere  dd  donante  e  del  donatario,  e  del  tempo  in  cui 
dee  verificarsL 
Della  capadtàinigiale,  e  dd  concorso  ddla  capctcità  nd  momento  ddPaccettaaioi^e. 
Ddla  rególa  —  media  tempora  non  nocent  —  applicata  alla  donagione. 
§  2211.  Continuagione. 

IL  Incapacità  assoluta. 
Dd  donatario^  mie  non  ancora  concepito  —  ma  dhe  lo  sia  per  aceeUare  ìa 
donagione. 
Non  si  dubita  bastare  la  esistenga  al  momento  ddPaeeettagiùneydacMraeeeUagkme 
possa  essere  anteriore  al  nascimmto. 
§  2212.  ConHnuagione. 

TEL  Ddle  incapacità  rdatioe. 
A.  Dei  figli  iOegitHmi. 
8e  la  donagione  f alita  al  figUo  naturale  sia  eeeessiiHs,  è  da  vedersi  aMa  morte 
dd  donante. 
La  donagione  soggiace  a  ridmmone  ai  termini  di  diritto. 


(1)  GoflI  si  ritiene  In  legislazione  confonne  da  non 
pochi  scrittori  flrancesi  già  mentoTati  dal  DBnoLOHBS 
(TrailMie  della  minorità,  ecc.,  tom.  ii,  n.  736  e  seg.). 


non  senza  il  coneorso  In  parte  della  „ 

(2)  Troploro,  nnm.  594;  Drholokbe. 
n.  445. 


DELLE    DONAZIONI 
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I  frìtta  e  proventi  ddla  parte  eccedente  devohxmo  pure  aUa  aueceanone  daUa 
morte  del  donante, 

Bidue3nle  Ut  donagione  henekè  irrevocabile,  si  risolve  in  una  questione  di 
disponibiUtà. 

B.  Del  binubo  e  del  nuovo  eomuge. 

Belle  eondigioni  per  cui  la  donasione  fatta  al  secondo  coniuge  e  iUegittima, 
da  verificarsi  àlPapertura  deUa  successione. 

C.  Dd  tutore. 

Incapacità  relativa  poiché  concerne  VufflMio  e  non  la  persona;  assoluta  per 
la  quantità. 
Quindi  la  nullità  deUa  donaeione  può  esser  provocata  dallo  stesso  donante. 
§  2213.  Ckmtinuasione. 

IV.  Donagùmi  fra  i  coniugi  (art.  1054). 

Permessa  fra  i  coniugi  la  disposinone  reciproca  per  testamento  e  noti  la  do- 
nasione. Magione  deUa  diffèrensa. 

Varietà  deUe  legislazioni.  Ultimo  stato  che  è  quello  deUa  nullità  assòluta. 
§  2214.  C&ntinuasione. 

V.  DeUa  nUerposùtione  a  favore  degli  incapaci. 
Bagguaglio  dei  presente  disposto  a  quello  ddParticolo  773. 

Se  la  donasione  fatta  ad  uno,  solo  in  parte  incapace,  sia  totalmente  nuUa. 
Za  sua  nullità  è  totale:  e  si  dà  la  ragione  detta  diversa  teoria  in  ordine  ai 
testamenti. 


§  2210. 

Della   tncapaoità  di   ricevere 
per   donasione. 

I.  Delia  capacità  in  genere  del  donante 
e  del  donatario  e  del  tempo  in  cui  dee  veri- 
ficarsi. 

Noa  8i  può  discutere  particolarmente  delle 
cause  producenti  la  incapacità  di  donare,  o 
di  ricevere  a  questo  titolo,  senza  far  ragione 
del  tempo  in  cui  deve  sussistere,  nel  suo  du- 
plice aspetto  di  attiva  e  di  passiva,  la  capacità. 
Perciò  crediamo  dover  premettere  questa  co- 
gnizione. 

n  donante  dev'esser  capace  quando  dona, 
st  neirordine  civile,  si  nell'ordine  materiale: 
quanto  dire  non  soffra  in  quel  momento  una 
interdizione  legale  e  sia  sano  di  mente.  Ciò 
ritenuto  senza  cui  la  donazione  non  ha  pri- 
mordio d'esistenza,  dicesi  rapporto  al  dona- 
tario ch'esso  deve  avere  la  capacità  civile  di 
ricevere  al  secondo  atto  complementare  e  de- 
finitivo che  è  quello  dell'accettazione,  noli 
im|>ortando  punto  la  sua  capacità  giuridica 
attiva,  poiché  anche  un  interdetto  che  non 
potrebbe  donare,  può  a  titolo  di  donazione 
acquistare  coll'organo  di  chi  lo  rappresenta. 

E  questo  si  afferma  eziandio  in  tema  di  do- 
nazione a  termine  o  condizionale;  sendochè 
il  donante  non  si  è  meno  spogliato  del  suo 
diritto,  né  meno  lo  ha  acquistato  il  donatario 


coli' accettazione,  trasmettendolo  ai  propri 
eredi  agli  effetti  di  ragione. 

La  incapacità  anteriore,  già  cessata,  non 
farebbe  ostacolo  alla  perfezione  dell'atto  e 
all'acquisto  ;  né  lo  farebbe,  già  consumato,  la 
incapacità  sopravvenuta. 

Quando  il  fatto  della  donazione  sia  unico, 
e  si  compia  e  si  perfezioni  in  un  sol  tempo 
concorrendo  simultanea  l'accettazione,  é  sem- 
plice il  dire  che  la  capacità  delle  parti  con- 
traenti deve  in  quel  momento  avverarsi.  Ma 
ove,  come  ordinariamente  accade,  gli  atti 
siano  divisi  e  distanti,  la  questione  della  ca- 
pacità si  moltiplica. 

La  capacità  del  donante  si  richiede  non 
solo  al  momento  della  donazione,  ma  al  mo- 
mento altresì  dell'accettazione  affinché  il  do- 
natario possa  trarne  profitto.  Vero  é  che  il 
donante  ha  già  abbandonata  la  cosa  alla  con- 
dizione implicita  (del  genere  potestativo)  che 
il  donatario  accetti  il  dono  ;  onde  si  potrebbe 
sostenere  che  il  fatto  verificante  la  condizione, 
che  è  la  stessa  accettazione,  si  congiuuge  de 
jure  alla  sua  causa.  Malgrado  questo  argo- 
mento sia  almeno  molto  appariscente,  io  ade- 
risco alla  comune  teoria  sul  riflesso  dell'indole 
della  donazione,  essendo  quella  di  costituirsi 
mediante  un  contratto,  e  questo  formandosi 
coiraccettazione  del  donatario,  uopo  é  che  col 
suo  espresso  o  tacito  consenso  vi  concorra  lo 
stesso  donante  (1). 


(1)  PoTUiER,  Dei  doMài.  entre  Hfi,  sez.  u,  art.  1;  Toollier,  tom.  lu,  num.  90  e  213;  Ddrartor,  t.  vui, 
a.  418;  Tbotloxg,  Douàt.,  n.  440. 


Borsari,  Comment.  al  Cod.  civ.  ital.  -—  VoL  III.  Parte  n. 


2 


18 


LIBRO   IH.   TITOLO   111. 


[Art.  1053.10551 


Media  tempora  non  nocent,  eraTamo  soliti 
a  dire  colla  legislazione  romana  rapporto  ai 
testamenti  (1).  Ora  vi  ha  chi  riproduce  la 
dottrina  del  media  tempora  anche  in  fatto  di 
donazione,  ma  altri  professa,  che  ciò  va  bene 
per  il  testamento,  e  non  conviene  alla  dona- 
zione. Colla  sopraggiunta  incapacità  svanisce: 
ad  esempio  se  il  donante  cadesse  in  pazzia, 
ancorché  ricuperasse  di  poi  la  ragione,  e  fosse 
in  perfetta  sanità  al  momento  in  cui  si  accetta 
la  donazione  (2). 

Io  preferirei  l'antica  massima  che,  applicata 
alle  disposizioni  testamentarie,  non  ha  me- 
stieri di  essere  giustificata  ;  ma  è  di  un  valore 
dubbio  nella  donazione.  Il  testamento  è  fine 
a  se  stesso,  negotium  recte  factum^  si  dice  ; 
compiuto  che  sia  secondo  la  legalità,  non  ha 
bisogno  di  essere  sostenuto  colla  perdurante 
capacità  del  testatore  (3).  Ma  una  donazione 
non  ancora  accettata,  non  è  un  affare  com- 
piuto ;  è  un  affare  che  comincia.  È  d'uopo  ar- 
rivare al  contratto;  per  cui  deve  farsi  in  modo 
che  l'accettazione  giunga  abbastanza  in  tempo, 
prima  che  una  qualche  incapacità  naturale  o 
giuridica  colpisca  lo  stesso  donante.  Se  non  si 
ammette  questo,  non  si  ha  più  ragione  per  ne- 
gare che  il  donatario  possa  accettare  la  dona- 
zione durante  lo  stato  d'incapacità  del  donante. 
Alle  quali  sottili  avvertenze  della  opinione 
avversa  non  par  molto  difficile  il  rispondere  ; 
che  la  incapacità  che  affligge  il  donante  nella 
giacenza  della  donazione,  non  ha  più  dannosi 
effetti  di  quelli  che  può  risentire  la  disposi- 
zione testamentaria  nel  medesimo  infelice  stato 
del  testatore.  Ma  il  testamento  è  opera  com- 
piuta, si  dice,  in  genere  8ìao  ;  laddove  la  dona- 
zione, non  accettata,  è  un  atto  iniziale,  che 
aspetta  da  un  atto  al  quale  non  dev'essere 
estraneo  lo  stesso  donante,  il  suo  complemento. 
E  nella  ipotesi  che  il  donante  non  ricuperi 
mai  più  la  sua  salute,  è  questo  un  discorso 
solidissimo  ;  ma  se  fortunato  la  ricuperi  e  la 
goda  quando  si  fa  luogo  airaccettazione,  l'ar- 
gomento è  di  una  inconcludenza  manifesta, 
imperocché  se  il  primo  atto  non  era  che  ini- 
ziale il  donante  ha  potuto  assistere  a  quello 
che  lo  ha  perfezionato. 


I  Del  resto  noi  vediamo  la  dirersità  della 
ipotesi  fra  la  presente  e  la  teoria  sopra  indi- 
cata, ma  non  sappiamo  vedere  la  opposizione 
del  principio.  Altro  é  il  dire  che  l'accettazione 
della  donazione  é  invalida  nello  stato  d'inca- 
pacità del  donante;  ed  altro  é  fl  dire  che 
l'accettazione  è  valida  nello  stato  di  capacità, 
quantunque  il  testatore  abbia  attraversato 
un  medio  stadio  d'incapacità,  ora  fortunata- 
mente superato. 

Quanto  alla  capacità  del  donatario,  noi 
siamo  discepoli  della  scuola  che  ritiene,  non 
esigersi  la  capacità  se  non  al  momento  in  cui 
si  accettala  donazione:  tesi  che  avremo  oc- 
casione di  dimostrare  nel  paragrafo  seguente. 

§  2211. 

ContinoastoiM . 

II.  Incapacità  assoluta. 
Vera  e  unica  incapacità  assoluta  di  ricevere 
per  testamento  e  quindi  per  donazione,  é  il 
non  essere,  colla  f^rmola  —  U  non  ente  non  è 
capace  di  attributi.  Il  non  ente  non  può  aver 
qualità  di  erede  o  di  donatario  (4).  Ma  il  con- 
cepito é:  la  vita  uterina  si  considera  nel  rap- 
porto dei  diritti.Yita  giurìdica,  ma  non  essendo 
che  la  preparazione  della  vita  reale,  diventa 
effimera  mancato  il  nascimento,  e  quindi  seb- 
bene capace  del  diritto,  non  lo  conserva.  Dico 
runica  incapacità  assoluta.poìchèÌA  seconda, 
prodotta  dcàla  indegnità  (art.  776  e  seg.),  é 
occasionale  e  transitoria  ;  e  inoltre  é  un  sem- 
plice pronunziato  della  legge,  indipendente 
dalla  volontà  espressa  dell'uomo  del  quale 
non  fa  che  interpretare  la  yerosimìle  inten- 
zione. £  dato  che  la  legge  porti  in  questa  sua 
determinazione  il  concetto  severo  della  giu- 
stizia, non  crea  una  penalità  d'ordine  pubblico 
sicché  la  volontà  dell'offeso  non  possa  dero- 
garvi. È  chiaro  che  simile  causa  irritante  non 
può  fare  impedimento  alla  donazione,  come 
non  può  farlo  a  una  disposizione  testamen- 
taria (art.  726).  Ninna  maggior  prova  di  re- 
stituita fiducia,  0  se  vuoisi,  di  perdono,  quanto 
il  fare  una  donazione  a  colui  dal  quale  ab- 
biamo ricevuto  sanguinose  ingiurie  (6).  Perciò 


(!)  luhabUitM  medii  tempori*  non  eumtur  ti  ixtrema 
tunt  hùMiù.  Leff.  1,  |  S,  de  bon.  poM.  sec.  lab.; 
L.  6,  9  S,  de  bered.  instit.  ;  |  6.  lostit.  quib.  mod. 
test,  infirm.,  colPesempio  di  colui  che  prima  della 
deportazione,  o  della  eoDdanna  ai  metalli,  fa  il  suo 
testamento,  e  prima  d!  morire  è  liberato  dalla  pena. 

(2)  Dbholomk,  n.  701,  contro  il  DRMAnTB,  t.  iv, 
a.  17  bis. 

(S)  «  Nam  neque  testamentnm  recte  factum,  neqne 
nllom  allnd  negottnm  gestum,  pulsa  fkror  wl«rM- 


nien*  pofimii  »  (Instit  quIb.  non  est  perm.  (he.  test., 
11).  Baata  che  il  testarore  alla  sna  morte  sia  eopés 
jurù,  e  della  Innocniià  della  ineapatiik  intermedia 
fra  il  testamento  e  la  morta  nessuno  dubita. 

(4)  Ei»é  onim  dtèet  cui  dotur  [Ltg.  14,  de  Jure  co- 

dlein.). 

(5)  Quanto  alla  donaiiona  anteriore  alla  offesa, 
abbiamo  rftannto  nel  |  1564  che  la  donazione  noa 
sia  revocata  ipto  jure,  ma  dia  ragione  al  donante  di 
revocarla. 
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qnesu  causa  d'incapacità  rimane  estranea  al 
presente  nostro  esame. 

Il  principio  —  esse  débet  cui  datur  —  visto  in 
astratto,  non  è  contestato,  ma  la  onnipotenza 
della  legge  crea  delle  entità,  che  diciamo  giu- 
rìdiche, e  non  sono  in  natura,  per  servire  alla 
ragion  pratica  delle  cose,  quando  permette  di 
gratificare  i  futuri,  alla  condizione  però  che 
abbiano  un  giorno  esistenza.  Così  nacquero  i 
fedecommessi  progressivi.  Cosi  i  figliuoli  a  ve- 
nire d'uomo  vivente  possono  istituirsi  eredi 
(art.  764),  e  sono  nel  diritto  le  istituzioni  con- 
dizionali. Ora  quale  difficoltà  essenziale,  che 
il  designato  donatario,  che  tale  qualità  non 
poteva  avere  in  quel  tempo,  non  possa  diven- 
tarlo se  in  seguito  viene  alla  luce?  (1). 

Pertanto  il  quesito  si  offerse  alla  discussione 
in  questa  forma.  —  É  necessario  che  il  dona- 
tario sia  concepito  al  momento  in  cui  appare 
Patto  di  donazione,  o  basta  che  lo  sia  quando 
si  fa  luogo  all'accettazione?  (2).  «  È  evidente 
«  (risponde  il  Demante)  ch'egli  è  al  momento 

<  dell'accettazione  che  deve  osservarsi;  né  vi 
«  avrebbe  più  di  ragione  per  esigerne  il  conce- 
«  pimento  al  momento  della  promessa  impro- 

<  prìamente  chiamata  donazione  (8),  che  di 

<  pretendere  quello  del  legatario  al  momento 

<  della  confezione  del  testamento  >  (4). 

A  questa  dottrina,  nonostante  la  evidenza 
che  le  si  attribuisce,  sì  danno  le  seguenti  ri- 
sposte. 

Che  il  testo  della  legge  è  preciso  ove  di- 
chiara —  che  il  donatario  dev'essere  concepito 
al  momento  della  donazione  (art  906  del  Co- 
dice francese).  Non  essere  comparabile  una 
disposizione  unilaterale,  siccome  il  testamento, 
colla  donazione  che  impegna  il  donante  in 
guisa  che,  non  revocandola,  rimane  obbligato 
dairaccettazione.  Ora  siffatta  permanenza  di 
nn  vincolo  qualunque  che  obbliga  a  fare  qual- 
che cosa,  non  si  comprende  per  una  proposta 
fatta  al  ntilZa,  perchè  la  proposta  fatta  al 
nulla,  cade  nel  vuoto.  È  una  donazione  che 
non  ha  mai  cominciato  ad  esistere.  Questo  è 
il  sentire  del  Demolombe  (n.  580),  che  si  trova 
meglio  svolto  nelle  note  al  Zacharìss.  «  La  di- 
«  chiararione  di  voler  donare  (dicono  i  signori 
«  Aubry  e  Bau)  è  piti  che  un  semplice  pro- 


«  getto  allorché  sia  stata  fatta  nella  forma  le* 
«  gale;  essa  è  una  offerta  di  spogliarsi  attual- 
<  mente  a  favore  del  donatario,  e  tale  offerta 
«  produce  in  quest'ultimo  la  facoltà  di  ren- 
«  dere  irrevocabile  la  liberalità  accettandola. 
«  Essa  lega  per  conseguenza  il  donante  al- 
«  meno  in  questo  senso,  che  s'ei  voglia  arre* 
«  stare  l'effetto  dell'accettazione,  è  tenuto  a 
«  revocare  la  sua  dichiarazione.  Secondo  noi, 
«  una  simile  offerta  deve  considerarsi  come 
«  inesistente,  e  non  può  quindi  diventare  effi- 
«  cace  mercè  l'avvenimento  del  concepimento 
«  dell'individuo  in  favore  del  quale  sia  stata 
«  fatta  ». 

Che  nella  successione  testamentaria,  basti 
che  l'erede  o  legatario  esista  alla  morte  del 
testatore,  i  celebrati  giuristi  ne  convengono, 
ma  dicono  che  l'obbietto  è  inconcludente  per 
questo  riflesso  che  nel  testamento  si  dispone 
per  l'avvenire,  nella  donazione  si  dispone  del 
presente,  e  l'uomo  si  spoglia  actu  dei  beni 
donati.  La  importanza  si  è  che  un  nuovo  atto 
di  donazione  sarìa  necessario  quando  il  dona- 
tario comincia  ad  esistere. 

Il  Codice  francese,  noi  diciamo,  era  molto 
esplicito  sul  tempo  in  cui  dovrebbe  verificarsi 
ndl'uno  o  nell'altro  caso  il  concepimento.  Per 
ricevere  fra  vivi,  bisogna  essere  concepito  au 
moment  de  la  donation;  per  essere  capace  di 
ricevere  per  testamento  il  suffit  d'étre  congu  à 
Pèpoque  du  décès  du  testateur  (art.  906).  Il 
Codice  italiano  tiene  altro  stile,  trovandosi 
scritto  nell'articolo  1053  —  che  sono  incapaci 
di  ricevere  per  donazione  quelli  che  sono  inca' 
pad  di  ricevere  per  testamento,  e  siamo  rin- 
viati al  capo  delle  successioni  testamentarie.  La 
legge  ha  forse  voluto  con  tale  rimando  pareg- 
giare le  condizioni  della  donazione  e  del  te- 
stamento? Per  certo  sì,  ma  in  un  rapporto 
soltanto  (e  anche  questo  si  è  veduto  come  di- 
fettivo), quello  cioè  delle  cause  dHncapadtà, 
ma  quanto  al  tempo  in  cui  la  capacità  pas- 
siva è  necessaria,  la  legge  nulla  determina 
positivamente  (5). 

Quali  sono  pertanto  le  cause  d'incapacità 
testamentaria  quivi  sommariamente  contem- 
plate, e  che  si  attaccano  del  pari  alla  dona- 
zione? Sono  la  inesistenza  del  subbietto  della 


(1)  IHpemtàré  è  il  progresso,  secondo  una  scuola 
tedesca;  Pente  ideale  (e  già  esistente  nella  idea) 
diventa  reale. 

(S)  Per  quelli  cioè  che  ne  sono  i  rappresentanti. 

(3)  Impropriamente,  perchè  la  donazione  non  esiste 
elle  per  l'accettazione. 

H)  Tom.  IV,  num.  S6  bis.  Concordano  Ddrauton, 
Ikmat.  #/  leti,,  nam.  SS3;  GaaiUKa,  Danut.,  tom.  i, 


num.  138  bis;  Tadlikr,  tom.  tv,  p.  28;  Vazbillb, 
PoujOL,  Sairtespès-Lescot,  all'art.  906;  Troplong, 
n.  616,  che  dice  essere  la  opinione  più  accreditata. 

(5)  Non  essendo  stato  riprodotto  nel  nostro  Codice 
Il  disposto  delPart.  906  del  Codice  francese  sopra 
indicato.  Che  anzi  la  donazione  del  nascituro  è  spe- 
cialmente tutelau  [Y.  più  avanti). 
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liberalità:  11  non  essere  coneepito.  Sono  quelle 
che  cominciano  dall'articolo  767  e  Tanno  sino 
alParticolo  770:  incapacità  dell'ordine  rela- 
tiro  (1).  Cosi  il  parallelo,  istituito  dalla  legge, 
si  esaurisce  completamente.  Nò  però  la  legge 
ha  voluto  confondere  le  due  nature  del  testa- 
mento e  della  donazione  fra  vivi  ;  lasciando 
che  le  cause  operino  juxta  aubijectam  mate 
riam,  e  secondo  l'indole  dei  rispettiTÌ  rapporti 
giuridici. 

Ciò  premesso  in  senso  favorevole,  se  si  vuole, 
alla  tesi  opposta,  ne  deriva  senza  contrasto, 
che  la  incapacità  suprema  della  inesistenza  si 
ragguaglia  a  tempi  affatto  distinti;  e  non  ò  al 
tempo  dell'aperta  successione  che  si  acquista 
per  donazione  come  si  acquista  per  testa- 
mento. Se  non  che  da  questa  divisione  dei 
tempi  nasce  pure  un  argomento  a  noi  oppor- 
tuno, che  vedremo  più  sotto.  Ed  ecco  la  que- 
stione: il  donatario  dev'esser  concepito  al  mo- 
mento in  cui  si  fa  l'atto  di  donazione,  o  basta 
che  lo  sia  quando  la  donazione  si  accetta  e 
diventa  efficace? 

Un  ricco  zio  dichiara  in  atto  formale  di  do- 
nare alla  prima  figlia  che  nascerà  dal  matrimo- 
nio di  una  sua  nipote  L.  60,000  per  servire 
alla  sua  dote,  onde  contribuire  in  tal  modo 
alla  sua  collocazione  quando  che  sia.  Quella  ; 
figlia  non  ò  ancora  concepita  ;  ma  nasce  due 
anni  dopo,  e  i  genitori  accettano  allora  la  do- 
nazione che  lo  zio  ha  sempre  rispettata  (2). 
Sarebbe  deplorabile  che  siffatte  disposizioni 
non  dovessero  avere  effetto.  Ma  non  può  te- 
mersi, essendo  vittorioso  l'argomento,  che  ri- 
traendo la  donazione  il  suo  valore  dall'accet- 
tazione, basta  ad  ogni  modo  che  si  verifichi 
in  quel  momento  la  capacità  del  donatario, 
com'è  sufficiente  che  la  capacità  dell'istituito 
testamentario  si  verifichi  all'apertura  della 
successione.  Variato  l'ordine  dei  tempi,  si  ve- 
drebbe nella  disposizione  testamentaria  e  nella 
donazione  lo  stesso  processo  e  svolgimento 
giurìdico. 

Ma,  ci  viene  risposto,  il  testamento  in  vita 
del  testatore  non  è  che  un  progetto  (per  essere 
sempre  revocabile)  avente  in  vista  il  tempo  a 
venire  ;  l'offerta  della  donazione  è  più  che  un 
progetto;  riguardando  il  presente,  il  donante 
dichiara  di  volersi  spogliare  actu  a  favore  del 
donatario  che  può  anche  subito  approfittarne, 
e  reiìdere  irrevocabile  la  liberalità  coll'accet- 
tarla.  Il  donante  è  vincolato  in  quanto  deve 
affrettarsi  a  revocare  il  dono  per  impedire  j 


Taccettasione.  Segue  da  ciò  che  l'atto  di  do- 
nazione non  può  avere  un  qualunque  valore 
yijridico  se  il  subbietto  della  donazione  non 
esidta  di  presente  ma  debba  attendersi  dall'av- 
venire. Si  può  rispondere  che  in  realtà  il  te- 
stamento non  diversifica  dalla  donazione  in 
quanto  non  può  esistere  al  momento  in  cui  si 
forma  il  subbietto  della  disposizione.  Quello 
che  dicesi  della  spogliagione  attudU  del  do- 
nante, sente  dell'esagerato  ;  non  ò  colla  offerta 
ch'esso  si  spoglia,  ma  coU' accettazione  del 
donatario  ;  allora  la  donazione  diventa  efficace. 
Tempi  distinti  sono  questi,  come  quelli  del 
testamento  e  della  successione  ;  e  solo  coli 'ac- 
cettazione il  donante  rimane  obbligato,  se 
non  abbia  nel  frattanto  revocata  la  donazione. 
Non  è  vero  d'altra  parte  che  la  donazione  sia 
più  che  un  progetto,  un  qualche  cosa  che  ob- 
bliga prima  dell'accettazione.  Vero  è  che  onde 
prevenirla  dovrà  revocare  la  donazione,  ma 
ciò  accade  anche  nel  testamento  se,  pentito  e 
mutata  volontà, intenda  privarlo  della  efficacia 
che  altrimenti  avrebbe  alla  sua  morte.  Così  la 
indagine  della  capacità  del  donatario  si  tras- 
porta fuori  della  offerta  della  donazione  e  ad 
un  altro  tempo,  come  quella  del  successibile 
alla  morte,  epoca  definitiva  alla  quale  cor- 
risponde quella  dell'accettazione. 

Noi  abbiamo  voluto  trattenerci  in  questa 
tesi,  disputabile  secondo  il  Codice  francese, 
allontanandola  tuttavia  e  mostrandola  nel  suo 
concetto  astratto,  non  vero  ;  ma  avremo  poi  ad 
incontrare  l'articolo  1069,  che  scioglie  la  que- 
stione dei  nascituri. 

§  2212. 

Gontinoasione. 

III.  Delle  ificapacttà  relative, 
A.  Dei  figli  iUegittimi. 

I  genitori  non  possono  eludere  con  una  do- 
nazione l'ordine  che  loro  venne  imposto  di  non 
gratificare  i  figli  illegittimi  oltre  una  certa 
misura.  Le  spiegazioni  che  abbiamo  date  su 
questo  soggetto  (agli  articoli  767  e  768)  ci  di- 
spensano dal  riprenderne  l'esame,  che  restrin- 
giamo alla  presente  materia  della  donazione. 

Non  parliamo  di  quei  poveri  figliuoli,  con- 
dannati a  non  avere  dai  loro  genitori  naturali 
che  i  meri  alimenti,  perchè  il  loro  nascimento 
offende  in  sommo  grado  la  moralità  e  le  ra- 
gioni del  matrimonio.  Dalla  qualità  e  quantità 
del  dono  si  comprende  tosto  se  il  genitore  non 
abbia  oltrepassata  la  sua  facoltà.  Se  ha  donato 


(1)  Se  ne  discorse  a  tuo  luogo,  ma  Pargomento 
ci  condurrà  a  rlTederle,  sotto  questo  aspetto  spe- 
clalmeute. 


(2)  Non  potrebbe  accettarsi  durante  la  gestazione, 
essendo  ancora  incerto  II  sesso  del  nascituro. 
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ad  ano  di  codesti  reietti,  nn  podernccio  per 
mere  coi  fratti,  passi.  Ma  se  egli  ha  donata 
una  ricca  possessione  onde  potrà  fare  degli 
STansi,  non  è  permesso,  e  la  donazione  potrà 
esaere,  ad  istanza  di  chi  vi  ha  interesse,  im- 
mediatamente ridotta. 

I  figli  naturali  riconosciuti  non  sono  inca- 
paci in  Terun  caso  ;  ma  hanno  in  certi  casi  ca- 
pacità limitata  a  succedere  sia  ah  ifiUstato^  sia 
per  testamento  (1).  La  misura  però  del  loro 
diritto  è  sempre  e  imprescindibilmente  nn  cal- 
colo di  relazione.  Bisogna  formar  l'asse  eredi- 
tario e  liquidare  le  quote  dei  successibili  pi£t 
0  meno  capaci,  onde  rilevare  se  la  donazione 
non  ecceda  le  proporzioni  stabilite  dalla  legge. 
Ne  segue  che  la  più  brillante  donazione  fatta 
dal  padre  al  figlio  naturale  non  potrà  esser  ri- 
dotta che  allorquando  si  farà  luogo  alla  suc- 
cessione testata  o  legittima.  Se  il  genitore 
fosse  morto  su  quel  tempo  in  cui  fece  la  do- 
nazione, questa,  suppongasi,  sanasi  trovata 
eccessiTa;  ma  la  fortuna  del  donante  si  è  poi 
talmente  aumentata  che  alla  sua  morte  si  vede 
la  donazione  rientrata  nei  limiti  del  dovere. 
Oppure  quel  figlio  legittimo,  o  quell'ascen- 
dente, che  gli  stringevano  i  panni,  sono  venuti 
a  mancare,  e  il  figlio  naturale  n'ò  risultato 
erede  o  con  maggior  quoto  di  eredità.  È  dun- 
qae  una  questione  che  non  potrà  farsi  finché 
il  donante  vive. 

È  già  questa  una  considerazione  importante 
da  cui  scaturisce  un  quesito  notevole,  se  ri- 
scontrandosi al  tempo  della  successione  ecces- 
siva la  donazione  e  quindi  riducibile,  il  figlio 
donatario  debba  restituire  sull'eccesso  i  frutti 
percetti.  £  noi  crediamo  che  si  debbano  resti- 
taire,  ma  solo  dal  giorno  in  cui  si  è  aperta  la 
saccessione  perchè  allora  soltanto  gli  eredi 
cominciano  ad  avere  dei  diritti;  finché  visse 
il  testatore,  le  rendite  erano  a  lui  devolute, 
ed  egli  poteva  cederle  ad  altri.  Si  vedrà  che 
questoavviene  per  tutte  le  donazioni  che  vanno 
ridotte,  per  una  regola  dichiarata  nell'arti- 
colo 1094,  e  alla  condizione  che  la  domanda 
sia  propoeta  entro  l'anno.  Vero  è  che  in  tal 
modo  la  liberalità  del  genitore  verso  il  figlio 


naturale  potrà  essere  cospicua  oltre  quanto  è 
consentito  nel  testamento,  e  tuttavia  lo  scopo 
della  restrizione  è  abbastanza  raggiunto. 

In  quest'ordine  d'idee  torna  manifesto,  che 
rimpetto  al  genitore  donante,  quale  ne  sia  la 
quantità,  la  donazione  è  irrevocabile,  né  può 
egli  venire  contro  il  fatto  proprio  muovendo 
dall'abuso  che  abbia  fatto,  lui  stesso,  della  sua 
facoltà.  La  donazione  si  mantiene  irrevoca- 
bile anche  dopo  la  morte  sua;  soltanto,  a  ter- 
mini di  ragione,  é  riducibile.  La  donazione  è 
pure  definitiva  nel  senso,  che  il  figlio  naturale 
può  ritenerla  rinunziando  alla  parte  di  eredità 
che  gli  appartiene  (altrimenti  dovrebbe  farne 
la  imputazione)  ;  il  che  non  toglie  che  possa 
essere  ridotta  per  domanda  di  quelli  che  ne 
hanno  il  diritto. 

£  sono  i  figli  legittimi,  gli  ascendenti,  e  il 
coniuge  che  ne  fossero  pregiudicati,  indipen- 
dentemente della  loro  legittima  o  riserva,  e 
allastregua  della  porzione  che  avrebbero  avuta 
dalla  eredità  intestata  se  U  figlio  naturale  non 
avesse  ricevuto  che  il  quoto  limitato  che  gli 
assegna  la  legge  (2).  In  ciò  non  ha  verun  ar- 
bitrio la  volontà  dd  testatore.  Si  è  detto  con 
senno  che,  a  rigore  di  termini,  ella  è  una 
questione  di  disponibilità.  Senza  dubbio  il  te- 
statore potrebbe  privare  codesti  suoi  successi- 
bili di  tutta  quella  parte  della  eredità  che 
avanza  la  loro  riserva.  Ma  non  può  farlo  con 
questo  mezzo,  accrescendo  cioè  oltre  il  lecito 
la  porzione  del  figlio  naturale  (8).  È  una  legge 
d'ordine  pubblico  che  pure  involvendo  l'inte- 
resse privato,  frena  la  espansione  di  affetti 
illegittimi  in  offesa  di  maggiori  doveri  che 
devon  essere  rispettati. 

B.  Dd  binubo,  e  da  nuovo  coniuge. 

Noi  abbiamo  fatto  un  ampio  sviluppo  del- 
l'articolo 770,  e,  per  quanto  ci  occorre,  dob- 
biamo rimetterci  alla  esposizione  che  risulta 
dai  §§  1660  a  1666.  Ma  quale  attinenza  avrebbe 
quell'articolo  con  questo  ordinamento  che  ac- 
cenna alla  incapacità  di  ricevere  per  via  di 
donazione?  Quella  certamente  che  il  limite  non 
può  essere  determinato  se  non  si  risalga  alla 
regola  prescritta  in  fatto  di  disposizione  testa- 


fi)  Se  eoeslstaoo  figli  legittimi  (art.  744);  o  ascen- 
deoU  0  II  eoohoige  del  deftinto  (art.  746). 

(ti  Se  II  padre  non  lascia  al  fglfo  legittimo  che 
la  Mia  metà  del  tao  asse,  adempie  al  dovere  (arti- 
colo 806),  e  quantunque  Taltra  metà  sìa  da  lui 
dispoiU  ia  qualsiasi  modo  a  favore  di  estranei,  Il 
ilj^lio  legittimo  dev'essere  contento.  Non  così  se  11 
padre  lasci,  o  doni  la  metà  di  eoi  può  disporre  al 
f  «lio  naturale.  Il  figlio  legittimo  ha  diritto  di  ritrarre 
a  sé  la  dtfllsreDsa.  ringasl  un  asse  di  60,000. 11  figlio 


naturale  non  può  conseguire  che  la  metà  della  vi- 
rile, eioè  15,000.  Se  II  padre  Io  avesse  gratificato 
di  L.  80,000,  il  figlio  legittimo,  rldueendo  la  dona- 
tone 0  il  lascito,  reclama  gli  altri  15,000. 

(3)  «  Il  testatore,  dice  giustamente  il  Troplong, 
parlando  del  collaterali  a  cui  vantaggio  secondo 
quel  Codice  è  pure  subii  ita  la  proibizione,  il  testa- 
tore può  spogliarli  di  tutto  a  profitto  di  an  estraneo, 
iM  «M  tpo§iUtrÌi  meiUanfe  Hberaiità  eeeesiipe  fatte  ai 
figli  nùlurali  »  (n.  034). 
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LIBRO  III.  tltOLO  lU. 


[Art.  4083.40551 


mentaria.  Qiial  siasi  il  mezzo  legale  con  cni 
si  esercita  la  liberalità,  la  legge  vuole  una 
cosa  sola:  che  non  si  ecceda  la  misura  da  essa 
prefissa,  perciò  e  la  disposizione  testamentaria 
e  la  donazione  viene  subordinata  alla  stessa 
regola. 

Se  non  che  a  fronte  di  questo  nnicp  e  finale 
intento,  i  titoli  coi  quali  si  esprime  la  libera- 
lità, conservano  la  loro  natura  e  indole  spe- 
ciale giusta  la  dimostrazione  che  siamo  venuti 
facendo  per  quanto  riguarda  il  figlio  naturale. 
La  donazione  produce  i  suoi  effetti  durante  la 
vita  del  donatore,  e  solo  più  tardi,  quando  si 
aprirà  la  sua  successione,  sarà  soggetta  a  un 
sindacato  che  dovrà  ridurla  ad  tremitea  juria, 
e  restringerla,  quando  faccia  d'uopo,  entro  i 
confini  della  legalità.  Lo  stesso  avviene  rispetto 
alla  donazione  fatta  dal  binubo  al  secondo 
coniuge. 

Egli  non  può  donare  al  nuovo  coniuge  più 
di  quello  che  sia  per  lasciare  al  meno  favO' 
rito  dei  figli  del  primo  inatrimonio.  Cosi  for- 
molata  la  proposizione,  si  vede  tosto  che  il 
rapporto  su  cui  essenzialmente  si  fonda,  non 
può  istaurarsi  prima  della  morte  del  donante. 
Alla  possibilità  di  questo  giudizio  bisogna  pre- 
supporre: l*'  che  la  donazione  sia  valida; 
2<*  che  il  binubo  abbia  dei  figli  del  primo  ma- 
trimonio. La  donazione  sarebbe  invalida  se 
fatta  in  corso  di  matrimonio  (articolo  1054)  e 
allora  non  è  parlarsi  di  riduzione.  Se  figlio  non 
vi  ha  del  primo  matrimonio,  uè  chi  lo  rappre- 
senti, Particolo  770  non  è  applicabile. 

Alla  morte  del  genitore  i  figli  del  primo 
letto  faranno  i  conti  coll'asse  ereditario  e  colla 
porzione  che  a  loro  ricade.  Il  coniuge  non  può 
avere  di  più  del  figlitfbhe  riceve  meno.  E  già 
si  comprende  che  un  tale  evento  non  avrebbe 
luogo,  se  il  genitore  non  avesse  influito  con 
qualche  sua  disposizione  sull'ordine  legale.  Al 
figlio  legittimo  è  sempre  fatta  dalla  legge  una 
condizione  superiore  a  quella  del  coniuge;  ma 
il  genitor  suo,  nel  trasporto  dei  nuovi  amori 
talvolta  lo  dimentica  o  lo  pospone.  E  la  legge 
ristabilisce  l'equilibrio.  Si  riduce  il  lascito,  si 
riduce  la  donazione  in  quanto  eccede.  Ma  la 
donazione,  come  io  diceva,  ha  prodotto  in  parte 
utili  effetti,  n  padre  donò  alla  seconda  moglie 
dei  beni  per  un  valore  capitale  di  100,000  lire  ; 
essa  ne  prese  il  possesso,  e  morendo  dopo  al- 
cuni anni  di  matrimonio,  lo  legò  ai  figli  propri. 


ecoBÌ  dalla  donazione  passarono  quindici  anni. 
Iredditi  che  se  ne  sono  raccolti,  formano  quad 
il  doppio  del  capitale.  Alla  morte  del  padre, 
all'appurarsi  dell'asse  ereditario  in  succes- 
sione intestata  si  rileva  che  i  figli  del  primo 
matrimonio,  tutto  considerato  (1),  non  perce- 
piscono, ciascuno,  che  40,000;  la  donazione  si 
riduce  a  questa  cifra,  e  l'eccesso  si  ripartisce 
ai  figli  tanto  di  primo  che  di  secondo  letto  col- 
Pavviso  che  io  tenni  al  §  1664  e  ancora  con- 
fermo. Supposto  il  testamento,  la  condizione 
stessa  dei  figli  di  primo  letto  può  variare,  e 
l'uno  avere  80,000  laddove  gli  altri  ne  raccol- 
gono 40;  la  donazione  del  secondo  coniuge 
sarebbe  ridotta  a  30,000  che  è  il  meno. 

Prescindiamo  affatto  dai  profitti  che  il  se- 
condo coniuge  ha  ritratti  dal  capitale  donato 
in  vita  del  donante.  Il  calcolo  retrospettivo 
della  legge,  lo  abbiamo  già  detto,  non  arriva 
sino  a  questo  punto.  Solo  dall'aperta  succes- 
sione contiamo  i  frutti  o  interessi  sulla  parte 
eccedente. 

Noi  vediamo  da  tutto  ciò,  che  la  causa  della 
riduzione  è  speciale  a  questo  rapporto  giuri- 
dico, e  non  si  confonde  con  quella  che  auto- 
rizza allo  stesso  effetto  i  legittimari  lesi  nella 
loro  legittima.  Si  tratta  sempre  di  moderare 
un  eccesso  della  disponibilità,  ma  in  questo 
caso  affinchè  i  legittimari  abbiano  quello  che 
a  loro  spetta^  e  nell'altro  onde  i  relativamente 
incapaci  non  abbiano  più  di  quello  che  a  loro 
spetta. 

Questi  tratti  della  teoria  sarebbero  invero 
molto  incompleti  se  non  si  fossero  esposti  con 
una  certa  cura  nei  luoghi  indicati.  Aggiunte 
però  quelle  considerazioni,  crediamo  che  il 
nostro  argomento  sia  esaurito. 
CL  Del  tutore. 

Il  limite  posto  al  testamento  del  minore 
nelle  condizioni  pievedute  dall'articolo  769, 
lo  è  pure  nel  rispetto  delle  donazioni.  Anche 
per  questa  parte  crediamo  di  avere  adempito 
al  debito  nostro  nei  §§  1668  e  1659.  È  una  in- 
capacità relativa^  noi  diciamo,  non  contem- 
plando la  persona  ma  l'ufficio  temporaneo  e 
transitorio;  assoluto  nella  quantità,  perciocché 
ogni  donazione  anche  piccola  è  nulla  (2),  e 
non  si  ha  d'uopo  di  riportarne  l'esame  alla 
morte  del  donante.  Lo  stesso  minore  può  im- 
petrarne la  nullità  0  potrà  esser  prorocata  da 
chi  lo  rappresenta  e  dai  suoi  aventi  causa. 


(1)  Noi  abbiamo  creduto  di  computarvi  ancbe  li 
porzione  legittima  (V.  t  nostri  SS  1661,  1662,  1668). 

{%)  È  già  ritenuto  che  la  eausa  rimuneratorla  non 
potrebbe  sostenerli  (Goin-DiusLi,  art.  907;  MAa- 
CadS,  ivi)-  Unto  più  a  fronte  del  nostro  art.  1061. 


Severità  cbe  dovrà  mitigarsi  per  quel  doni  maanall 
ebe  si  fknno  di  tenulssimo  conto,  cbe  al  (knno  in 
eerte  dreostanu  per  una  eonsnetodlae  di  dvlltà  fra 
gente  aoilea. 
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Più  ohre  non  possiamo  andare.  Non  cre- 
diamo ohe  il  disposto  degli  articoli  771  e  772 
siano  eontenati  nell'ampio  rinvio  del  pre- 
sente 1068.  n  divieto  se  non  ha  il  carattere 
di  penalità,  ha  quello  di  essere  eccezionale 
onde  non  se  ne  dev'estendere  l'applicazione. 
È  facile  inflnire  sulle  disposizioni  testamen- 
tarie a  coi  Poomo  suole  accingersi  nei  mo- 
menti più  perigliosi  della  sua  esistenza:  si  teme 
che  la  tua  volontà  non  sia  stata  perfettamente 
libera  in  quella  largizione  che  ha  fatto  al  no- 
taio di  cui  si  è  valso.  Si  ò  anche  in  sospetto 
che  chi  ha  scritto  il  testamento  segreto,  nella 
foga  della  penna,  abbia  aggiunto  del  proprio  e 
per  se  stesso,  se  il  testatore  non  dia  almeno 
un  segno  della  sua  approvazione.  La  dona- 
zione si  £a  nel  pieno  vigor  della  vita  e  della 
indipendenaa:  è  l'opera  propria  del  donante, 
antenticata  dal  pubblico  ufficiale,  e  non  è  mai 
in  quella  che  si  trovano  scritte  liberalità  a  fa- 
vore dell'amanuense  o  del  notaio. 

§  2213. 

GontiDuasione . 

lY.  Dofuurùme  fra  i  eomugi  (art.  1054). 

n  titolo  V  di  questo  libro  regola  le  conven- 
zioni matrimoniali.  Stabilita  una  capacità 
creata  per  la  importanza  dell'oggetto,  sorge 
tantosto  dalla  stessa  radice  una  incapacità  ec- 
cezionale, che  avrebbe  trovato  luogo  oppor- 
tuno, come  altri  codici  hanno  fatto,  nel  mede- 
simo titolo.  Ora  si  è  divisato  un  altro  metodo. 
Al  silenzio  di  quel  titolo  supplisce  il  presente 
articolo  1054  nel  capitolo  ove  si  tratta  della 
incapacità  di  ricevere  per  donazione. 

Lo  spirito  della  disposizione  ben  si  rileva  da 
una  Relazione  ministeriale.  <  È  vietata  ogni 
«  donazione  traconingì  durante  il  matrimonio, 

<  quantunque  possano  ricevere  reciprocamente 
«  per  testamento.  Il  pericolo  della  seduzione 

<  e  della  violenza  e  quello  della  frode  riguardo 
€  ai  tersi,  è  tale  che  la  legge  debba  porvi  un 
«  ostacolo  assoluto.  —  La  Ck)mmissione  senato- 
«  ria  avrebbe  voluto  con  una  speciale  disposi- 
«  zione  abilitare  gli  sposi  a  farsi  per  contratto 
«  di  matrimonio  donazione  recìproca  di  tutto 
e  ciò  di  cui  possano  disporre  per  testamento. 
«  Ma  la  disposizione  non  fu  ammessa  perchè 

<  contraddicente  apertamente  al  principio  ge- 
«  nerale  che  vieta  le  donazioni  di  beni  futuri  ; 


«  ed  oltre  ciò  implica  un  vincolo  anticipato 
<  alla  quota  disponibile  dalla  legge  determi- 
«  nata,  togliendo  modo  siffattamente  ai  geni- 
«  tori  di  gratificare  i  figliuoli  degni  di  speciale 
e  favore  o  di  venire  in  soccorso  dei  necessitosi 
«  più  infelici  tra  i  loro  >  (Relazione  Pisanelli, 
pag.  31). 

Le  legislazioni  oscillarono  prima  di  perve- 
nire a  quest'ultimo  stadio.  Già  da  tempo  an- 
tico si  ritenne  opera  saggia  il  frenare  le  li- 
beralità fra  i  coniugi,  mentre  piena  libertà 
era  lasciata  di  donare  alle  concubine  (1).  Le 
cattive  abitudini  sembrano  avere  un  limite  in 
se  stesse  per  lo  disgusto  che  recano;  l'affetto 
nel  matrimonio  dovrebbe  aumentare  nel  tempo 
e  le  donazioni  non  avrebbero  più  termine. 
Questo  motivo  fu  applicato  ad  una  legge  esi- 
stente, ma  ce  n'erano  degli  altri,  meno  lusin- 
ghieri, 0  propri  a  quella  condizione  della  so- 
cietà coniugale  e  giustificati  dalla  esperienza. 
Le  stesse  diffidenze  non  dominavano  quando 
si  trattava  di  donazioni  a  causa  di  morte  che 
per  conseguenza  furono  perme8se(2).  All'epoca 
di  Caracalla  venne  statuito  che  le  donazioni 
fra  coniugi,  non  revocate,  sarebbero  ritenute 
valide  come  confermate  dalla  morte,  e  il  loro 
effetto  sarebbe  retroattivo  (8). 

Il  carattere  anomalo  di  una  tale  istituzione 
non  può  sfuggire  ad  alcuno.  Era  donazione  fra 
vivi  nel  senso  che  sino  da  quel  momento  il 
bene  donato  si  aveva  già  come  fuori  del  patri- 
monio coU'implicita  riserva  che  quello  stato  di 
cose  fosse  mantenuto.  Ma  era  donazione  a 
causa  di  morte  perchè  revocabile,  e  perchè, 
premorendo  il  donatario,  più  non  sussisteva. 

L'idea  prevalente  era  pur  quella;  cosi  tale 
specie  di  prodigalità  che  in  tanta  intimità  era 
temuta,  si  tratteneva  sul  pendìo  voltandola 
ad  uno  scopo  più  serio  di  cui  non  si  vedeva 
nel  frattanto  il  pericolo  (4). 

Fin  dove  si  spinsero  le  tradizioni  romane, 
fu  ovvio  che  la  donazione  fatta  al  coniuge 
morte  confirmatur.  L'autonomia  dei  comuni, 
organi  veri  del  diritto  storico,  interpretandolo 
localmente,  non  potè  accordarsi  su  questo 
punto  delicato  d'ordine  sociale,  e  può  vedersi 
in  Pothier  un  riassunto  metodico  delle  diver- 
genze (5).  Tuttavia  è  a  dire,  che  nei  centri  prin- 
cipali prevalse  il  sistema  più  severo,  ora  con 
quella  elevazione  del  concetto  romano,  che 


(1)  Ad  Leg.  1,  Cod.  de  dooat.  Inter  vir.  et  nz. 
Cojacdo. 

U)  L.  0,  f  t;  L.  10,  de  donat.  Inter  vir.  et  nz. 

(3)  L.  SS,  da  donaL  inter  vfr.  e  nxor.  ;  L.  4  e  25, 
Cod.  eod.9  nella  qaale  ai  ha  la  eostitosfone  di  Gfn- 
itinlaoOy  die  approvando  quel  diritto,  ordina  che  la 


donazione  eonlngale  non  debba  aver  effetto  retro- 
attivo che  dalla  insinuazione. 

(4)  Quasi  incarnando  quel  delicato  pensiero  -^ 
non  amare  nee  tanquum  inter  infestai,  ted  uno  inter 
eonjvnetoi  nuximo  affectn  (L.  28,  S  2,  de  donat.  inter 
vir.  et  uz.). 

(5)  De  U  doMt.  mure  wieri  et  femme,  art  1,  n.  7. 
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[Art.  1053-1055] 


considerando  Io  stato  matrimoniale  come  pieno 
di  onore,  pareva  desiderare  che  l'affetto  si 
nutrisse  di  maggiori  dimostrazioni  che  di 
scambi  interessati,  ed  ora  traendo  alla  politica 
degli  Stati  che  già  s'introduceva  nel  diritto,  la 
quale  tendendo  a  conservare  i  beni  in  famiglia, 
vedeva  nelle  liberalità  coniugali  una  specie  di 
dilapidazione  creata  nel  suo  seno.  Non  è  ma- 
raviglia se  nell'epoca  rivoluzionaria  trionfas- 
sero altre  idee,  e  fosse  proclamata  la  libertà 
dei  coniugi  contro  la  bizzarra  anomalia  di  cal- 
deggiarne la  reciproca  affezione  tanto  utile 
alla  società,  mentre  erano  privati  del  potere 
di  darsene  la  prova  (1). 

n  Codice  Napoleone  fu  meno  generoso  della 
legge  repubblicana,  ma  fece  un  passo  avanti 
sul  diritto  romano.  I  coniugi  potevano  farsi 
delle  donazioni  in  vita,  come  si  fa  ogni  altra 
donazione,  ma  coUa  facoltà  di  revocarle.  Pote- 
vano adunque  simboleggiare  con  tai  mezzi  i 
loro  affetti,  e  senza  pericolo,  poiché  se  fu  meno 
spontanea  la  donazione  o  con  qualche  artificio 
procurata,  si  poteva  sempre  annientarla  (2). 
Udiste  dalla  bocca  di  quell'illustre,  del  quale 
sempre  ricordiamo  con  riconoscenza  il  nome, 
che  un  profondo  sospetto  di  gravi  inconve- 
nienti ha  animata  questa  disposizione  (3).  17 
non  poterai  fare  tra  essi  cUcuna  libercUitày  si- 
gnifica che  ogni  donazione  è  nulla.  I  mezzi 
termini  ci  sono  spiaciutì;  abbiamo  trovato  pre- 
feribile un  ordine  assoluto.  Se  non  si  vuole 
accordare  ai  coniugi  la  libertà,  è  questo  certa- 
mente il  sistema  migliore.  Tale  anche  dovrà 
dirsi  nell'interesse  della  pace  domestica,  e  in 
quello  dei  figli,  dei  quali  la  legge  è  principal- 
mente sollecita.  Ai  coniugi  è  lasciata  la  via 
regia  del  testamento  come  a  qualunque  altro. 
Purché  non  abbiano  la  velleità  di  associarsi 
nello  stesso  testamento  (art  761)  possono  isti- 
tuirsi reciprocamente  eredi  0  legatari:  la  morte 
deciderà  chi  debba  essere  il  preferito  che  è 
sempre  quello  che  resta,  e  l'altra  donazione  è 
caduca  (4). 

§  2214. 
Gontìnuasioiie. 

y.  DéWinterposisione  a  favore  degli  in' 
capaci  (art.  1066). 
In  quei  codici,  la  cui  economia  ha  permesso 


(1)  Onde  nacqae  la  L.  del  17  nevoso,  art.  14  e  61. 

(S)  Ciò  è  sublllto  nelPart.  1006.  —  Facile  il  dirlo, 
ma  una  tale  donatlone  di  cui  II  coniuge  avera  già 
goduto  il  possesso,  non  potrebbe  revocarsi  senza 
suscitare  una  tempesta  in  ramiglia,  e  un  vero  scan- 
dalo. 

(8)  II  Codice  siciliano  adottò  la  idea  firancese 
(art.  1060),  ma  veone  dal  Codice  sardo  (art.  1886) 
la  Ispirazione  del  eontrario  sistema. 


di  riunire  11  testamento  e  la  donazione  quali 
mezzi  ugualmente  idonei  per  coprire  una  fin- 
zione a  favore  di  un  incapace,  non  s'incontra 
un  articolo  di  relazione  come  il  presente.  £d 
era  pur  necessario  affinchè  dubbio  non  restasse 
che  il  principio  rigoroso  stanziato  nell'art.  773, 
in  ordine  al  testamento,  anche  in  fatto  di  do- 
nazione ricevesse  la  sua  compiutaapplicazione. 
Forse  alcuno  ne  avrebbe  desiderato  il  richiamo 
espresso  per  essere  di  molta  gravità  il  suo 
contenuto,  non  senza  particolari  indicazioni,  e 
d'indole  penale.  Nondimeno  è  cosi  evidente  la 
intenzione  del  legislatore  di  &me  una  disposi- 
zione unica  e  identica,  che  bisogna  forzare  la 
mente  per  contraddirlo. 

L'incapace  può  fiivorirsi  in  due  modi,  disse 
l'articolo  773,  col  mascherare  di  oneroso  una 
liberalità;  coU'interporre  persona  che  in  vista 
ò  favorita,  ma  in  realtà  non  è  che  un  organo 
di  trasmissione.  La  donazione  ravvolta,  colo- 
rata, e  fatta  apparirecom«  uncontrattooneroso^ 
è  contemplata  nell'articolo  1066.  Masi  dirà  che 
non  contempla  che  questa;  e  qui  mi  duole 
dover  appuntare  il  difetto.  Malgrado  ciò,  non 
vi  si  sarà  alcuno  che  possa  credere,  che  se  la 
donazione,  come  il  testamento,  sia  fatta  per 
mezzo  di  persona  interposta^  non  sia  nulla. 

Nell'ordine  delle  liberalità  consuonano  il 
testamento  e  la  donazione.  Se  coU'uno  si  tras- 
corre, contro  il  divieto  della  legge,  a  beneficar 
l'incapace,  può  farsi  egualmente  coli' altra. 
Anzi,  sovvienmi  aver  detto,  la  donazione  è 
l'istromento  più  diretto  per  quelli  che  amano 
veramente  e  si  compiaciono  vedere  cogli  occhi 
propri  l'effetto  del  benefizio.  Colla  donazione 
si  dà  in  persona:  il  testamento  è  l'eco  della 
nostra  voce,  ma  non  è  la  nostra  voce.  Un  padre 
che  vuol  fare  una  dote  cospicua  ad  una  figlia 
naturale,  più  cospicua  che  non  sopporti  la  sua 
condizione  verso  i  legittimi,  non  abbandona  il 
suo  pensiero  ad  una  disposizione  testamen- 
taria; lo  incarna,  dirò  cosi  e  lo  mette  ad  atto 
in  quella  occasione  solenne,  donando  ad  un 
amico  che  s'incarica  fiduciariamente  della 
destinazione.  È  impossibile  che  siasi  voluto 
distinguere  donazione  da  testamento,  qua- 
siché quella  e  non  questo  possa  comprendere 
liberalità  illecite  col  mezzo  di  altra  persona. 


(4)  A  questa  conseguenza  portava  anche  rittltato 
romano  (L.  18,  C.  de  donat.  Inter  vtr.  et  nz.).  Ma 
d*altra  parte  si  doveva  venire  (come  Infatti  venne 
ritenuto  secondo  il  Cod.  firancese),  clie  avendo  per 
definitiva  in  principio,  bencliè  fosse  revocabile  la 
donazione,  occorresse  nn  nlterlor  atto  per  cnnuU 
Urla. 
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Anche fl  disposto  deOHiltimo  comma  dell'ar- 
tìcolo 773  si  trasfonde  nell'art.  1055.  Chiunque 
può  farsi  condiscendente  emissario  di  una  dona- 
zione illecita;  ma  quando  i  rapporti  di  natu- 
nde  intimità  piìi  si  vedono  allo  scoperto  fra  il 
donatario  apparente  e  il  reale,  la  legge  pre- 
sume la  finzione  più  fortemente.  Anzi  giunge 
a  lame  nna  presunzione  di  diritto,  inoppugna- 
bile. Se  non  fo^se  ritenuto  ?nco  nella  dona- 
zione, tutto  il  sao  sistema  andrebbe  a  soqqua- 
dro, e  ognuno  preferirebbe  quebta  via  di  frode 
meno  pericolosa. 

Se  la  donaticut  fatta  ad  uno^  solo  in  parte 
ifuapact,  sia  totalmente  nulla. 

La  corrispondenza  che  vi  ha  fra  Tistituto 
testamentario  e  la  donazione  nel  rapporto  della 
simulazione  che  ne  scambia  l'indirizzo  perso- 
nale, ci  conduce  a  ritenere  la  stessa  teoria,  dal 
euo  in  fuori  che  la  diversa  loro  natura  non 
consigli  a  modificarne  l'applicazione.  Su  ciò 
abbiamo  avuto  occasione  di  esprim  ere  le  nostre 
idee  più  d'una  volta. 

Disposizione  testamentaria,  o  donazione,  è 
DuUa  se  diretta  a  incapace  sotto  nome  di  per- 
sona abile  (1).  Ciò  è  stabilito  nell'articolo  773, 
e  ri  ripete  nell'attuale.  Ma  non  dichiarando  la 
legge  se  sia  interamente  nulla  o  soltanto  per 
l'eccesso,  bisogna  decidersi  juxta  subjectam 
wuUeriam.  Nel  §  1675  si  è  trattato  della  dispo- 
sizione testamentaria,  e  si  è  ritenuta  la  nullità 
parziale,  ossia  la  sua  riducibilità.  Le  ragioni 
addotte  riguardano  tutte  la  condizione  d'at- 
tualità in  cui  si  trova  un  lascito  testamentario 
di  fronte  alla  successione.  Spetta  al  legatario 
il  provare  fin  dove  giunga  la  sua  capacità,  e 
potendosi  allora  aver  l'idea  chiara  della  parte 
eccedente,  deve  questa  troncarsi  e  annullarsi, 
ondequanto  vi  abbia  di  realmente  illecito  nelle 
attinenze  del  defunto  con  una  data  persona 
Telata  sotto  un  falso  nome,  non  debba  gio- 
vare ad  alcuno. 

lia  donatone  d'altra  parte  si  disgiunge  per 
aon  pochi  rispetti  dalla  disposizione  testamen- 
taria (2).  Nella  teorìa  della  nullità  parziale  o 
tota]e,ladifferenza è  estrema.  Teniamoli  prìn- 
eipioéhe  <  la  nullitànon  potrebb'esser  proposta 


«  nel  caso  in  cui  nessuna  parte  del  patrimonio 
«  potrebb'esser  colpita  d'indisponibilità  »(Za- 
chariae,  §  689).  Ebbene  il  figlio  naturale  o  il 
secondo  coniuge,  legatario  per  interposta  per- 
sona, può  bene  dimostrare  che  né  i  figli  del 
matrimonio  (quanto  al  primo),  né  i  figli  del 
secondo  matrimonio  sono  pregiudicati  da  quel 
lascito.  E  che?  Si  dovrebbe  nonostante  annul- 
lare in  odio  della  persona  interposta,  quasiché 
sia  questa  la  vera  e  propria  causa  che  deter- 
mina alla  nullità?  Ninno  lo  ha  detto,  ma  tutti 
convengono  che  lo  scopo  della  legge  è  quello 
di  lacerare  il  velo  che  nasconde  una  liberalità 
illecita  e  questa  solo  colpire.  Se  questo  giro 
vizioso,  che  è  sempre  tale,  non  può  negarsi, 
non  offende  in  alcun  modo  gli  altrui  diritti,  non 
sarebbe  abusare  della  legge  il  farne  materia, 
per  se  stessa,  della  nullità? 

La  donazione  all'incontro  è  un  atto  fra  vivi; 
ha  dall'accettazione  il  suo  effetto  immediato; 
i  rapporti  della  sua  entità  e  del  suo  valore  col* 
l'asse  ereditario  e  l'universale  ragione  dei  suc- 
cessibili, non  si  può  conoscere  oggi,  né  si  potrà 
che  alla  morte  del  donante,  forse  lontana. 
Colui,  al  quale  si  vede  rivolta  la  donazione, 
non  sarà  in  grado  di  dimostrarne  la  innocuità; 
non  potrà  opporre  l'eccezione  della  riduzione, 
perchè  gli  mancano  i  materiali,  perchè  è  un 
problema  dell'avvenire.  Ciò  porterebbe  a  dire, 
che  la  donazione  è  implicitamente  valida;  che 
essa  intanto  deve  produrre  i  suoi  effetti,  salvo 
a  giudicare  se  vi  sia  o  no  pregiudizio  per  co- 
loro che  vivono  sotto  la  tutela  della  legge, 
quando  verrà  a  confondersi  nella  successione. 
Ciò  sarebbe  non  applicare  la  legge  secondo  il 
suo  spirito,  ma  negarla  e  distruggerla.  L'inca- 
pace non  può  esser  fornito  di  beni  per  queste 
vie  subdole  e  condannate;  e  appunto,  in  odio 
del  mezzo,  si  considera  incapace  ad  omnia.  — 
La  donasùme  è  nulla  (3).  In  altri  termini,  si 
può  benissimo  ammettere  la  presunzione  di 
frode,  finché  non  sia  esclusa.  Di  fronte  al  le- 
gato in  maschera  é  una  prova  contraria  che  si 
potrà  fare  sui  dati  della  eredità;  durante  la 
vita  del  donante,  é  una  dimostrazione  impossi- 
bile (4). 


(1)  Rei  cerehie  di  ma  data  parentela  o  afflnltà, 
la  iMierf9titi§  pen^nm  è  provata  per  qaesca  circo- 
ttaoia;  In  altri  essi  chi  toeUene  a  questo  titolo  la 
DQlHlk,  deve  (krne  la  prova  estn.  Ne  abbiamo  par- 
lilo a  suo  luofEO.  oè  oceorre  aggiungere. 

(I)  Ceti  fU4  U  dùMMlìM  éifèrg  ia  tettnuut,  dice 
li  Troplong,  notando  certe  varietà  neirapplicazione 
pratica  al  no.  714  e  seg. 

(3)  Anav  e  Rad,  che  eoi  ZachariìI  ritengono  la 
■alliià  totale,  riferiscono  nondimeno,  seoz^appro- 
fvla,  una  dedsioiis  dalla  Corta  di  Brnsselles  del 


1818,  In  cai  al  dice  ehe  nna  donazione  sotto  Pap- 
parenza  di  una  vendita  con  rendita  vitalizia,  non 
eccedente  le  rendite  del  beni  donati  non  è  nulla 
dei  tutto,  ma  riducibile  se  vi  sia  un  erede  di  ri- 
serva, cui  siasi  lasciato  meno  della  porzione  non 
disponibile  (ZachariìC,  g  648,  nota  87). 

(4)  Saremo  coerenti  nel  dire,  che  se  la  donazione, 
rispettata  in  vita,  non  fosse  Impugnata  che  dopo  la 
morte  del  donante,  si  potrebbe  allora  far  riaultare 
eh*essa  non  ta  noelvi  agli  altrui  diriul,  o  lo  fu  solo 
Il  porte. 
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CAPO  II 

DELLA  FORMA  £  DEGLI  EFFETTI  DELLE  DONAZIONI. 

Articolo   10S6. 

Tutti  gli  atti  di  donazione  debbono  essere  fatti  per  atto  pubblico,  altri- 
menti sono  nulli. 

§  2216.  Déaa  forma  deWaUo  di  dancurione. 

A.  DeUa  forma  orgamca, 

B.  DeUa  trascrieione. 

Ufficio  di  codesta  formalità  ndVinteresse  dei  ierH^  aeguirenU  o  creditori  ipotecari. 
8e  un  secondo  donatario  possa  ailegare  la  nullità  delia  prima  donastione  per 
lo  difetto  della  trascrieione, 
§  2216.  Continuagione. 

C.  DéWattinenga  della  forma  ccUa  materia  deUa  donasione. 

a)  Delle  donazioni  aì>enti  causa  in  una  oMigasione  naturale. 

Quali  s^intendano  le  obbligasioni  naturali  in  rekufione  alle  quaU  non  vi  ha 
vera  e  propria  donazione  rispetto  aUa  necessità  della  forma. 

b)  DeUe  donazioni  indirette. 

Non  sono  soggette  alla  formalità  della  donazione  diretta. 
È  donazione  diretta  quella  d£  diritti  successorii  a  favore  di  determinata  persona» 
e)  DeUa  donazione  stipulata  a  profitto  di  un  terzo  in  un  contratto  che  ha 
un  altro  oggetto. 
La  donazione  si  riguarda  come  una  qualità^  un  modo  di  un  contratto  principale. 
È  irrevocabile^  e  può  accettarsi  dagli  eredi  del  terzo  defunto, 

d)  Delle  donazioni  simulate  sotto  veste  di  contratto  oneroso. 
Un  contratto  oneroso  può  contenere  una  donazione, 

8e  un  atto  apparente  di  vendita  è  una  donazione  simulata,  prevede  la  verità 
ed  ha  effetto  come  donazione. 
Ma  per  valere  come  taki  à^'^  presentare  il  requisito  detta  propria  forma. 
§  2217.  Continuazione. 

D.  DeUe  donazioni  manuali, 

a)  Categoria  eccezionale,  non  contemplata  neiParticolo  1066. 

Istituto  creato  dalVimpero  di  naturali  esigenze,  anomalo  rimpetto  àUa  legge 
civile;  indisciplinato,  accettato  non  senza  opposizione  dai  compilatori  dei  Codice. 

b)  La  trcultzione  è  Punica  sua  forma. 

La  causa  della  tradizione  dev'essere  una  l^>eralità;  come  m  prova? 

e)  Della  tradizione. 

Estremo  necessario,  —  DeUa  tradizione  per  mandato. 
§  2218.  Continuazione, 

d)  Dd  modo  detta  tradùrione  e  détta  prova. 
Tradizione  simbolica.  Traditone  implicita. 

Senza  scrittura,  e  non  esser  necessaria  ìa  nota  dei  mobili. 

Dee  distinguersi  ìa  tradmone  come  efficiente  detta  donazione,  e  come  eseguente 
ìa  donazione. 

La  tradizione,  riguardata  come  esecuzione,  cnrMe  mestieri  di  una  nota  ceti' 
mativa  dei  mobÙi,  secondo  Varticcio  1070. 

La  donazione  manuale^  forma  compiuta  per  sé,  sussiste  malgrado  ìa  imper- 
fezione  detta  forma  di  una  donazione  ordinaria  che  si  era  prima  proposta. 

e)  Le  donanom  mamM  comportano  condmom  e  modL 
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^^t^à 


§  2219.  Oommuasioné. 

f)  Delle  materie  suscettive  di  cUmagione  manuak. 

JSedusi  gPimmobili  e  %  diritti  immobiliari,  e  compresi  de  jnre  i  titoli  al  portatore. 

Che  abbia  a  dirsi  dei  mobili  incorporali,  e  dei  titoU  commerciali  trasmissibili 
persempUee  girata, 

K  neRa  nostra  convimione  che  non  sia  stMietto  di  donasione  manuale;  non' 
dimeno  si  riconosce  la  forza  di  una  giurisprudenza  contraria,  dato  che  la  gi' 
falla  sia  regolare, 

Donasione  manuale  di  un  manoscritto  letterario. 

g)  Im  donasione  mcmuale  è  soggetta  alla  collazione. 


§  2216. 

Della  forma  deiratto  di  donazione. 

A.  Della  forma  organica. 
La  Jegge  Cincia,  della  quale  abbiamo  fatto 
nenzione  in  altro  luogo,  manifestatasi  avversa 
lUe  douazioni  che  erano  entrate  in  un'abitu* 
dine  di  disordine,  aveva  per  trattenerle  gravata 
la  mano  sulle  forme,  ordinando  la  mancipatio 
Sùleumis  e  la  tradizione  (1).  Molto  più  avanti, 
Antonino  Pio,  dichiarò  bastare  inter parentes 
tt  liberos,  la  nuda  volontà  (2).  Una  recrude- 
scenza dì  rigore  si  vede  poi  sotto  l'impero  di 
Costantino,  non  tanto  per  ciò  che  riguarda  la 
chiara  espressione  della  volontà,  quanto  per 
Tantenticità  e  pubblicità  degli  atti  di  dona- 
zione, e  la  sicurezza  delia  tradizione  (3).  Teo- 
dosio e  Yalentiniano  si  mostrarono  meno  se- 
veiì  nella  forma  scritturale  (4).  Giustiniano  in 
alcune  costituzioni  (L.  35e37,Cod.  de  donat), 
e  più  specialmente  nelle  istituzioni  (de  donat., 
§  2)  lasciò  che  ognuno  donasse  come  credesse 
meglio  esprimendo  scriptis  aut  sine  scriptis 
la  soa  volontà,  et  etiamsi  res  donata,  non  tra- 
dantur.  Se  non  che  il  consenso,  prtmu«  tantum 
gradus  perfectionis  est^  soleva  dirsi,  ma  allo 
acquisto  del  dominio  si  facea  necessaria  la 
tradizione,  e  allora  il  fatto  della  donazione 
era  compiato  (6).  Contuttociò  mantenne  la 
solennità  della  insinuazione  (apud  acta),  e 
solamente  aumentò  la  somma  che  poteva  es- 
seme esente  (6). 


E  fu  l'ultimo  stato  della  legislazione  romana, 
e  quasi  la  pratica  comune  nei  tempi  posteriori 
sino  alla  ordinanza  francese  del  1731  (art.  2^) 
che  prescrisse  alla  donazione  la  forma  dell'atto 
pubblico,  restando  la  minuta  presso  il  notaio. 
Ck)mmentandola  il  Pothier,  disse  che  ciò  era 
onde  ovviare  alle  frodi,  e  ad  un  tempo  il  suo 
carattere  d'irrevocabilità  era  fissato  (7). 

Questo  pensiero  non  ci  abbandona,  benché 
non  guardiamo  punto  con  disfavore  come  in 
altri  tempi  la  donazione;  né  ci  crucia  sover- 
chiamente il  timore  della  seduzione  e  dell'in- 
ganno. La  civiltà  ne  ha  portato  anche  questo 
beneficio,  di  renderci  più  confidenti  nella  mo- 
ralità, e,diciamolo  ancora,nell'accortezza  degli 
uomini,  ed  ha  agevolato  il  compito  alle  leggi. 
Che  ci  abbia  resi  più  disinteressati,  più  gene- 
rosi, é  questo  che  io  non  vorrei  giurare.  Giusta- 
mente si  osservò  che,  se  di  frequente  i  debitori 
cercano  sottrarsi  a  quello  che  devono,  rara* 
mente  avviene  che  taluno  dia  queUo  che  non  è 
obbligato  a  dare  (Relaz.  ministeriale).  Tuttavia 
giova  rassicurarsi  che  chi  vuol  fare  una  dona- 
zione ci  ha  pensato  due  volte,  e  la  posa  che  si 
fa  in  una  dichiarazione  spontanea  avanti  il 
pubblico  ufficiale,  potrà  bastare.  Daremo  in- 
sieme una  base  ferma  alla  prova,  che  protegge 
il  donante  contro  le  im modiche  pretese  e  le 
improntitudini  del  donatario  (8). 

La  forma  è  Tessere  —  altrimenti  gli  atti  di 
donazione  sono  nulli.  Su  questo  punto  non  si 


(1)  BacHHCB,  Ad  L.  CìMc.,  cap.  xm,  la  qual  Ipg«e 
disse  poi  GinsTiHiARO  nella  Nev.  162,  eap.  1,  Bene 
faeiewa  *  ìmm  le§Ulùti«me  remorii  dudum  retpmbliea. 

(S)  L.  B,  de  dontt.,  Cod.  Theod.  E  cosi  fra  coniugi, 
•IzgittBse  Garaealla,  L.  32,  S  li  de  donat.  inter  vtr. 
ei  ut. 

(3)  lo  varie  leioti  del  Codice  Teodosiano.  SI  attrl- 
Iwisce  a  Costanzo  Cloro,  sno  padre,  la  forma  della 
tntiaiiazIoBe. 

(4)  Leg.  SO,  Cod.  de  donat 

(5)  CiUACCio  e  TdiiiiO  al  |  sndd.  DelU  UWmioni, 
PKdsaneote  eome  Mila  compra^fendlta  secondo  il 


parallelo  fatto  da    Triboniano,  che  spiega  airevi- 
denza  che  il  consenso  delle  parti  bastò  nella  dona- 
zione, sebbene  al  suoi  utili  effetti  si  richiedesse  la 
tradizione. 
(6;  L.  34,  Cod.  de  donat. 

(7)  Delle  donat.,  ^ei,  n,  art.  4:  Mrodnt.  Orliant, 
n.  28.  Nel  Codice  albertino  le  formalità  delle  dona- 
lioni  erano  montate  al  grado  che  si  vede  In  quegli 
articoli  1123  a  1125. 

(8)  Senso  pratico  generalmente  ritenuto  (Cassai, 
di  Torino,  5  dicem.  1867,  Annali  di  giuritpr.  ital,^ 
1868,  p.  168;  SI  mano  1868,  Ivi,  p.  150). 
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poteva  parlar  pi&  chiaro.  La  Dnllità  è  assoluta; 
ognuno  che  abbia  interesse  può  opporre  la  nul- 
lità di  tali  donazioni;  può  d'ufficio  pronunciarla 
il  giudice,  e  allegarla  lo  stesso  donante.  Ninna 
conferma  varrebbe  a  sanare  il  vizio,  ma  si  do- 
vrebbe rinnovar  Patto  nei  modi  legali.  L'accet- 
tazione perfettamente  valida  nella  forma  pro- 
pr ia,non  potrebbe  sopperire  a  quella  che  manca 
nell'atto  primario.  Il  donatario  dovrebbe  sa- 
pere ch'egli  abbraccia  la  nuvola  per  Giunone. 
B.  Della  trascrieiane  degli  atti  di  dona' 
eione. 

La  trascrizione  è  una  formalità  che  non 
appartiene  all'organico  della  donazione  ma  ne 
guarentisce  gli  effetti  (art.  1932,  n.  1).  È  la 
pubblicità  e  da  questo  lato  tiene  aXÌAinsinuatio 
degli  antichi  ;  ifla  oltre  ciò  nulla  vi  ha  di  somi- 
gliante. Era  una  formalità  intrinseca,  essen- 
ziale, e  stava  a  guarentigia  della  stessa  dona- 
zione e  non  a  curarne  alcuni  effetti  rimpettoai 
terzi.  Essendo  scritto  nel  Codice  Napoleone  un 
articolo  apposito  nel  titolo  della  donazione 
(939)  si  potè  dubitare  non  fosse  un  surrogato 
della  insinuazione  che  andava  ad  abolirsi,  e 
come  innanzi  inerente  alla  forma  della  dona- 
zione (1);  per  cui,  producendo  assoluta  nul- 
lità, anche  gli  eredi  del  donante  potrebbero 
allegarne  il  difetto.  Ad  altri  parve  veder  ri- 
prodotta, a  questo  speciale  oggetto,  la  famosa 
legge  dell'I!  brumaio,  anno  II,  per  cui,  dal- 
l'avere adempito  alla  formalità,  l'acquisto  del 
donatario  dovrebbe  dipendere.  Ed  altri  intui- 
vano il  vero  concetto,  ma  gettata  in  molta  con- 
fusione la  giurisprudenza,  ebbe  mestieri  di  una 
legge  nuova,  sollecitata  da  tutti  i  voti;  e  fu 
quella  del  23  marzo  1855. 

Il  Codice  ha  fatto  tesoro  di  quei  concetti; 
nuov'ordine  vi  ha  portato  e  nuove  idee:  lavoro 
propriamente  moderno,  opportunamente  am- 
pliato. Ora  non  possiamo  parlarne  che  di  sfug- 
gita (2).  Gli  atti  a  titolo  oneroso,  e  quelli  a 
titolo  gratuito,  sono  soggetti  alla  trascrizione 
in  quanto  trasferiscono  la  proprietà  degVim- 
mobili  o  di  altri  diritti  capaci  d'ipoteca  (arti- 
colo 1932,  n.  1).  E  poiché  lo  scopo  si  è  di  tute- 
lare le  ragioni  dei  terzi  sulla  proprietà  che 
con  tal  mezzo  si  trasmette,  è  chiaro  che  qual- 


sivoglia la  specie  deUa  donazione,  onerosa  o 
rìmuneratoria  o  mutua,  se  il  donatario  cura  i 
propri  interessi,  deve  affrettare  la  formalità. 

Ciò  diciamo  nel  pìt  ristretto  sommario,  ma 
siamo  tratti  ad  ampliare  alquanto  il  discorso  in 
una  parte  sulla  quale  non  potremo  estenderci 
nel  commento  della  trascrizione,  per  essere 
peculiare  e  propria  del  soggetto  presente.  Ci 
riserbiamo  nondimeno  tutta  la  libertà  delle 
nostre  idee  per  ciò  che  non  vi  è  intimamente 
connesso,  o  possa  formar  materia  di  grave 
dubbio. 

La  luce  è  fatta  agli  acquirenti  di  beni  im- 
mobili e  di  diritti  reali  sugl'immobili  e  ai  cre- 
ditori ipotecari,  e  a  loro  spetta  il  dolersi  se 
non  furono  illuminati  dalla  trascrizione.  Se 
dopo  una  donazione  accettata  ma  non  tra- 
scritta, il  donante  vende  lo  stesso  fondo  a  un 
terzo,  il  quale  trascrive,  questo  compratore 
può  opporre  il  difetto  della  trascrizione.  Ciò 
è  evidente.  Ma  se  in  quello  stato  delle  cose, 
il  donante,  invece  di  una  vendita,  fa  una  se- 
conda donazione,  il  secondo  donatario  non  deve 
forse  avere  la  prevalenza? 

Non  parliamo  del  donante  che  non  potrebbe 
allegare  il  difetto  della  trascrizione;  impe- 
rocché, essendo  egli  stesso  l'autore  della  dona- 
zione, non  dovrebbe  dame  conto  a  se  stesso. 
Ed  anzi  per  questo  suo  fatto  personale  assume 
una  responsabilità  verso  il  primo  donatario  (3), 
ma  che  il  secondo  donatario  perfetto  abbia  il 
diritto  di  opporre  la  non  trascrizione,  come  se 
la  prima  donazione  non  fosse  avvenuta,  per 
noi  dovrebb'esser  fuori  di  dubbio.  In  Francia 
gli  avversari  di  questa  opinione  s'inspirano 
alla  legge  di  brumaio  che  sarebbe  rinata  col- 
Pistituto  della  trascrizione  (4)  per  non  dare 
l'eccezione  fuorché  agli  acquirenti  per  causa 
onerosa.  Non  ha  la  nostra  legge  una  paternità 
consimile.  Tolta  una  tale  preoccupazione  (5), 
e  lasciato  alle  parole  il  loro  proprio  significato, 
poiché  la  legge  favorisce  gli  acquirenti  ed  ogni 
acquirente  senza  distinzione  e  nel  puro  inte- 
resse del  commercio  in  generale,  anche  il  do- 
natario secondo  o  terzo  che  si  voglia,  é  un 
acquirente  e  deve  partecipare  dello  stesso 
favore. 


(1)  NouRLoif,  De  ià  trmueriptian,  tom.  n,  n.  4S4 
e  seguenti. 

(2)  Non  ometto  In  questa  occasione  di  rtcordaro 
la  novella  importantissima  opera  sulla  Truerititné 
tecmtdo  U  Uóttro  Codice,  del  eh.  aw.  Luzzati  « 
Unione  tipograflco-editrice  di  Torino,  1874  e  1875. 

(8)  Il  rhe  viene  stanziato  piti  aranti  nelPart.  1017* 

(4)  E  il  fondamento  della  dottrina  negatlTa  del 

NiacADC,  svolta  alPart.  041,  n.  m,  iv;  dal  ITnuif, 


Bép€rt,,  V*  Danùt.,  sei.  vn,  S  m,  e  t*  Trmueript,, 
%  e,  n.  3;  del  GaiiireR,  tom.  ii,  num.  168,  ISO;  del 
TaopLOHG,  DewL,  n.  1770;  del  TAiiLin,  t.  nr,  78. 

<5)  E  non  essere  che  una  preoocopasloDe  bene 
dimostrarono  Dubartor,  Trtut,  4eU§  imn.,  n.  513 
e  seg.;  Malliville,  YAZFiri.r  o  PouiOL  alParti- 
eolo  041  ;  Goni-DiLiSLi,  al  detto  articolo;  Moublor, 
De  U  trmueripL,  li,  nam.  420  e  lag.;  Diholovk, 
num.  SOS. 


DKLLB  DONAZIONI 


29 


Ma  il  donatario,  si  disse,  è  un  ayente  causa 
dal  donante.  E  perchè  non  avrebbe  causa  dal 
Tenditore  il  compratore,  si  ò  risposto,  o  un 
cessionario  qualunque  a  titolo  oneroso  ?  hanno 
causa  dal  donante  o  dal  venditore  per  eserci- 
tarne i  diritti,  o  sostenere  certe  obbligazioni 
che  incombevano  al  loro  autore  se  siano  di- 
scese in  loro  mediante  l'acquisto  ;  ma  stanno 
nel  campo  opposto  quando  esercitano  ì  diritti 
propri  contro  di  lui.  Ciò  in  generale.  Qui  però 
non  fa  la  questione  fra  l'acquirente  e  il  ce- 
dente; ma  fra  un  primo  e  un  secondo  acqui- 
rente. L'acquirente,  sìa  compratore  o  donata- 
rìOf  è  tenuto  nel  proprio  nome  a  trascrivere  il 
suo  acquisto  per  rendere  perfetto  e  irrevoca- 
Mie  il  dominio.  Se  viene  un  secondo  compra- 
tore 0  donatario  che  trascrive,  prevale  al 
primo  opponendogli  il  difetto  della  trascri- 
xione.  Egli  esercita  diritti  suoi  propri  che  gli 
fengono  dalla  legge  e  non  dall'autore;  in  que- 
sto rapporto  è  un  terzo;  egli  dice  all'acqui- 
rente che  lo  precede:  io  non  vi  conosco,  perchè 
il  rostro  titolo  manca  di  pubblicità  (1). 

Parve  ad  alcuni  che  l'interesse  di  un  dona- 
tario non  fosse  abbastanza  considerabile  per- 
chè la  legge  avesse  ad  occuparsene,  e  qui  sta 
la  obbiezione.  Poco  importa,  dice  il  Troplong 
prendendo  a  guidali  Jaubert,  che  il  secondo  do- 
natario abbia  trascritto,  e  non  il  primo  «  La  loi 

<  ne  prend  pas  parti  entro  ces  personnes  quise 

<  digputmt  un  gain.  Elle  les  lasse  sous  l'empi  re 
«  da  droit  commune,  sotto  l'influenza  della 
«  massima  —  poHor  tempore,  potior  jure  »  ; 
non  arendo  il  donatario  degl'interessi  merite- 
voli di  tutela,  il  diritto  della  trascrizione  non  lo 
riguarda.  Per  questo  si  dice  che  il  secondo  do- 
natario Aa  eausa  dcU  donante.  Egli  è  giudicato 
dal  fatto  dello  stesso  donante,  che  se  ha  do- 
nato una  prima  volta  irrevocabilmente,  non 
poteva  donare  una  seconda  a  lui  (n.  1179).  Chi 
mai  si  assoderebbe  oggidì  a  una  tale  dottrina 
di  fronte  alla  teoria  della  trascrizione?  Il  dona- 
tario ha  l'interesse  della  donazione.  Del  prezzo 
che  paga  un  compratore  tien  luogo  la  libera- 
lità del  donante.  Non  è  meno  un  acquisto 
qaello  del  donatario  che  ognuno  ha  diritto  di 


mantenersi,  e  talvolta  può  convertire  in  soldi 
e  denari  a  spese  dello  stesso  donante  (arti- 
colo 1077)  (2). 

E  qui  fermandoci,  per  non  correre  una  via 
che  non  ci  è  ancora  aperta,  diciamo  riassu- 
mendo, che  la  trascrizione  non  è  una  forma 
dell'atto  di  donazione  nei  rapporti  del  donante 
e  del  donatario,  ma  unacautda  che  come  ogni 
altro  acquirente  questi  deve  usare  per  assi- 
curare il  suo  acquisto  dalle  nuove  alienazioni 
del  donante,  o  dalle  iscrizioni  dei  suoi  cre- 
ditori. 

§  2216. 

GontÌDuazSone . 

C.  DelVattinenza  della  forma  colia  materia 
della  donazione. 

Se  la  donazione  è  nulla,  non  osservando 
una  data  forma,  e  se,  non  susseguita  da  una 
pure  formale  accettazione,  manca  di  efficacia, 
è  compito  importante  il  discernere  gli  atti  di 
vera  e  propria  donazione  da  quelli  che  parte- 
cipano in  gualche  modo  della  sua  natura,  e 
tuttavia  constano  di  elementi  che  li  fanno  sus- 
sistere indipendentemente  dalle  prescritte  for- 
malità. Non  possono  stabilirsi  che  criteri  ge- 
nerali, che  nell'esperimento  pratico  potranno 
modificarsi  senza  perdere  il  carattere  direttivo 
che  loro  appartiene. 

a)  Beile  donazioni  aventi  causa  in  una 
obbligazione  naturale. 

La  spontaneità  che  si  dimostra  non  tanto 
dalla  libertà  dell'azione  esterna  quanto  dalla 
deficienza  di  vincolo  obbligatorio,  è  certamente 
una  nota  caratteristica  della  donazione,  come 
si  è  già  detto  nella  spiegazione  degli  art.  1060 
e  1051.  Bisogna  ben  presupporre  che  ne  n  vi 
abbia  obbligazione  civile,  ma  una  precedente 
obblighi zione  naturale  basta  ad  esclude,  e  la 
vera  e  propria  donazione  e  dispensar*^;  dal 
rigore  della  sua  forma?  Non  è  sempre  facile 
il  decidere  se  dov'è  mancata  la  obbligazione 
civile,  sia  rimasta,  o  dopo  di  essa  siasi  incon- 
trata, la  obbligazione  naturale;  ma  lo  suppo- 
niamo come  nel  caso  della  prescrizione.  Se 


(1)  BenKvimo  ha  detto  fi  Lnzzati  {ì)eHa  trMcris,, 
^.  1.  n.  SS),  rhc  coIPatto  di  donazione  deve  tra- 
serìTeni  anche  quello  di  accettazione,  se  è  distinto, 
formando  questi  due  atti  correlativi  quella  unità  che 
chiamasi  donazione. 

(2)  Qui  si  passa  a  vedere  la  situazione  del  lega- 
tario. Per  fare  la  equazione  bisogna  figurare  che  il 
testatore  vendesse  o  donasse  un  fondo  a  Caio  rhe 
ooQ  trascrisse,  poi  ha  legato  il  fondo  medesimo  a 
SenproBio.  Ha  diritto  costui  di  opporre  /a  non  tra* 


terixione  a  Caio  a  comprovare  la  prevalenza  del  le- 
gato! La  pretesa  di  questo  legatario  è  respinta  da 
amendue  le  scuole  di  cui  ho  ritati  \  campioni  (t)a 
una  parie  Mkrun,  Qnest.  dn  droit,  v*  TranscripL, 
8  6,  n.  4;  Tboplong,  n.  1778.  Dall'altra  Dorantom, 
num.  540;  Deholovrr,  n  310.  ecc.).  La  vera  ra- 
gione si  è,  che  il  legatario  ha  eauna  dal  donante  t 
vendente;  legatvm  est  detibatio  hareditafis,  esso  è 
Topera  sua  ;  infine  il  legatario  non  è  un  terzo. 
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alcuno  dichiari  che  sarà  per  pagare  il  debito 
prescritto,  o  si  obblighi  a  pagare  certe  somme 
ricevute  a  prestito  in  tempo  in  cui  non  si  aveva 
capacità  di  obbligarsi,  è  ritenuto  nel  parere 
comune  che  non  vi  ha  donazione. 

Si  può  attribuire  una  grande  estensione  al 
concetto  della  obbligazione  naturale  (1).  Di 
vero  in  faccia  ad  una  questione  della  forma 
che  non  ha  poi  quel  carattere  assoluto  che 
sembra  annunziarsi  dalle  parole  delParticoIo 
(per  quello  che  saremo  a  dire  fra  breve)  si 
potrebbe  accettare  la  sentenza  piCl  mite  e  più 
consona  alla  equità.  Ma  il  soggetto  è  delica- 
tissimo per  noi  che  vìviamo  colParticolo  1052 
che  fa  donazione  anche  la  liberalità  cui  è  causa 
—  la  riconoscenza,  il  merito  del  donatario,  o 
una  speciale  rimunerazione.  In  senso  lato  vi 
ha  àeWonore  e  in  senso  più  stretto  della  co- 
scienza,  nell'essere  riconoscenti  e  nel  rimune- 
rare servigi  di  quel  certo  genere  che  sogliono 
chiamarsi  inestimabili.  Un  amico  mi  salvò  da 
estremo  pericolo  ;  difese  Tenore  di  mia  figlia 
presso  a  soccombere;  un  vecchio  servo  ha  sof- 
ferto sino  ai  tormenti  per  non  rivelare  ai  miei 
persecutori  il  mio  nascondiglio.  Quali  azioni 
più  degne  di  riconoscenza  e  di  premio!  Eppure 
se  in  uno  scritto  privato,  e  per  tali  titoli  di 
benemerenza  io  dono  ad  essi  qualche  migliaio 
di  lire,  la  mia  donazione  è  nulla  (2). 

In  tale  stato  del  diritto,  può  egli  aifermarsi 
che  una  donazione  che  abbia  radice  in  una 
obbligazione  naturale  è  esente  dalla  solennità 
dèlia  forma?  Converrà  intendersi  su  questa 
nozione,  premettendo  che  il  nostro  art.  1052, 
per  quanto  si  mostri  rigoroso  nella  parte  sua, 
non  sopprime  il  concetto  della  obbligazione  j 
naturalp.  S^nza  classi ficarej  almeno  per  ora,  le  • 
obbligazioni  naturali,  e  senz'attribuirvi  quel- 


l'ampiezza indefinita  che  vi  diede  il  Pothier, 
possiamo  ritenere  le  seguenti  due  categorie 
che  fanno  al  proposito  nostro:  l''  quelle  obbli- 
gazioni che  fondate  nel  diritto  civile,  si  rimuo- 
vono nonostante,  in  forza  di  una  eccezione  (3), 
0  in  forza  di  una  sentenza  che  ci  ha  assolti  e 
si  riconosce  ingiusta  (4)  ;  2?  q  uelle  obbligazioni 
che  non  sono  che  morali  (nome  troppo  inde- 
finito, e  comprende  anco  le  donazioni  remu- 
neratone), ma  hanno  il  loro  nesso  in  uno  stretto 
rapporto  di  parentela,  ossia  nella  stessa  na- 
tura (5).  Per  cui  si  è  detto  e  parmi  da  appro- 
varsi, che  la  donazione  di  una  somma  a  tìtolo 
di  alimenti  fatta  ad  una  sorella  naturale  e  po- 
vera, non  cade  sotto  la  censura  della  forma (6). 
Fuori  di  ciò  non  possiamo  far  risorgere  ob- 
bligazioni civili  perente  e  che  ninno  potrebbe 
esigere  da  noi,  e  dar  vita  ad  obbligazione  na- 
turale e  pure  inesigibile,  sotto  la  vesta  di  una 
donazione,  e  chiamarla  tale  senza  che  possa 
esser  opposto  al  donatario  il  difetto  dell'atto 
pubblico. 

b)  Delle  donazioni  indirette. 
Si  possono  rinunciare  spontaneamente  e 
senza  venin  corrispettivo  dei  diritti,  onde  far 
del  bene  ad  altri;  e  nel  sentimento  e  nelPef- 
fetto  è  una  donazione.  Io  che  sono  creditore 
di  20  mila  lire  verso  un  mio  parente,  volendo 
soccorrere  alle  sue  non  liete  condizioni  econo- 
miche, gli  scrivo:  quanto  a  me,  non  pensate  a 
pagarmi  ;  io  dichiaro  di  rimettervi  il  debito. 
Istituito  erede  con  due  miei  cugini  più  poveri 
di  me,  dichiaro  in  una  carta  privata  che  loro 
consegno,  che  rinunzio  alla  mia  parte  di  ere- 
dità in  favor  loro.  La  dottrina  è  concorde  nel 
ritenere  non  essere  per  simili  donazioni  in- 
dirette richiesta  la  forma  solenne  (7). 
La  concordia  degli  scrittori  non  è  più  per* 


(1)  Secondo  il  Pothisr  ~  celle  qui  dann  le  for  de 
l'honneur  et  de  la  eoMdence  oblige  celui  qui  Va  eoih- 
traelée,  à  l'aecomplUtement  de  ce  qu'il  y  e»t  convenu 
(De$  obligat.,  u.  173). 

(2)  Prim»  che  »l  venisse  In  tal  modo  fissando  la 
legislazione,  e  più  nei  tempi  arretrati  che  nei  re- 
cenU,  su  questo  punto  della  donazione  rlmunera- 
toria  si  erano  formate  due  scuole.  Può  tedersi  io 
RiCARO,  De  donai.,  part.  i,  UGO  e  seg.;  in  Mrri.in, 
Reperì.,  v*  Donalion;  in  TODLLIER,  v,  n.  1S6  e  seg.; 
Troplorg,  Donat.,  n.  1075.  Col  posse  defendi  non 
meram  esse  dtmùtionem,  di  Papiruko,  si  sostenevano, 
per  esemplo,  le  donazioni  semplici  e  non  formali 
fatta  a  precettori  per  grato  ricordo  dei  loro  inse- 
gnamenti; a  domestici,  non  a  debito  di  servigi  resi, 
ma  u  rimunerazione  (Coin-Dklisi.k,  art.  931.  n.  22; 
Drmolombb,  n.  39,  forti  di  nuu  poclie  decisioni). 
Vedremo  però  più  avanti  cbe  di  codeste  cause  ai  U 
istacolo  alla  ri  vocazione. 


(3)  Eccezione  di  prescrizione  che  non  perirne 
l'ubbigo  naturale  (L.  5  e  6,  Cud.  de  ezcept.  arg.; 
Lrg.  19;  L.  40,  de  condict.  indeb.;  L.  1,  I  5,  Cod. 
Theod.  de  act.  certo  lemp.;  I.pg.  2,  Cod.  de  ann. 
excepf.). 

(4)  L  60,  de  condici.  Indeb.;  Leg.  8,  8  1,  ratam 
rem  haberi;  Ojacc,  ad  Leg.  3;  PaOI.I,  QutntióUi 
Wkbkuus,  Log.  I,  s  94.  —  Ma  in  vista  del  giudicato 
che  ci  assolve,  noi  diciamo  di  donare  quello  che 
non  slamo  più  tenuti  a  pagare. 

(5)  L.  14,  de  obi.  et  act  ;  L.  32,  3S,  M,  de  cond. 
indeb.  ;  L.  26,  §  4,  de  Jure  dot. 

(6)  DK1I0I.01IBE,  n.  38;  Tropi.okg,  o.  107&. 

Hi  Coin-Dklislk,  art.  894,  num.  9  e  10;  Batlr- 
MouiLLARD  in  Grbnirr,  tom.  I,  n.  2,  nota  «;  Dbhants, 
tom.  IV,  n.  8  bis;  Troplorg,  n.  1076;  DmoLoiiBe, 
n.  83;  Annali  della  giurùpr»,  1873,  u,  670. 
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fetta  quando  l'atto  di  rìnuncia  non  sia  unila- 
terale, ma  fatto  nel  concorso  delle  due  parti 
con  una  con  Tensione  che  chiamano  donagione. 
Ciò  specialmente  se  la  rinuncia  sia  fatta  a 
fiTore  di  alcuno  dei  coeredi  in  particolare  (1). 
Slnsiste  con  forza  sulla  qualificazione  che  le 
parti  hanno  data  al  loro  atto,  poiché  se  hanno 
volato  fare  propriamente  una  donazione,  de- 
Tono  anche  osservare  la  forma,  altrimenti  la 
stessa  Tolontà  rimane  imperfetta.  La  denomi- 
nazione che  le  parti  danno  alla  propria  con- 
venzione, ha  certamente  un  valore  intenzionale 
assai  notevole  nel  dubbio  giudizio  della  sua 
natura.  Ma  nella  specie  presente,  noi  crediamo 
&i  possa  prender  norma  dalla  realtà,  prescin- 
dendo dalle  parole. 

Materia  della  donazione  è  la  proprietà  che 
d  appartiene  e  di  cui,  al  dire  della  legga,  uno 
aUaaìmenU  si  spogUa.  I  diritti  che  ci  appar- 
teogono,  ma  non  possediamo  ancora,  come 
quelli  di  una  eredità  che  ci  è  devoluta,  si  ri- 
nanziano,  ma  non  formano  materia  di  una 
donazione.  Poco  importano  le  parole  con  cui 
si  esprìme  una  rinunzia  giusta  l'art  944,  ma 
quella  non  è  una  donazione  né  vuole  la  forma 
della  donazione.  Yi  hanno  però  dei  casi  in 
coi  la  legge  stessa  definisce  che  una  cessione 
di  diritti  ereditari  (diversa  dalla  rinunzia)  im- 
plica accettazione  (art.  986)  (2).  Yi  ha  di  più. 
La  rinumia  anche  gratuita^  fatta  da  uno  dei 
coeredi,  non  a  tutti  gli  altri,  ma  a  singoli, 
induce  accettazione  (art.  987).  Adunque  per 
Tirtù  di  legge  si  reputa  che  noi  ne  abbiamo 
gii  acquistato  il  dominio;  niun  dubbio  pertanto 
che  possa  esser  materia  di  donazione  che  ri- 
chiede per  la  sua  validità  l'atto  pubblico  e 
Taccettazione. 

Dichiarando  quegli  articoli,  abbiamo  fatto 
sentire  la  causa  della  differenza.  È  una  vera 
disposizione,  che,  essendo  gratuita,  è,  nella 
sua  propria  sostanza,  una  donazione. 

Più  avanti  vedremo  nel  Codice  altre  distin- 
noni,  che  per  essere  del  nostro  soggetto,  dob- 
biamo qui  accennare. 


e)  Si  può  stipulare  una  donagione  a  favore 
di  un  terzo.  Così  nell'articolo  1128.  Può  costi- 
tuirsi a  vantaggio  di  uu  terzo  che  non  abbia 
somministrato  il  prezzo,  una  rendita  vitalizia. 
«  In  questo  caso,  la  rendita  vitalizia,  quantun- 
<  que  abbia  il  carattere  di  una  liberalità,  non 
«  richiede  le  formalità  stabilite  per  le  dona- 
«  zioni  »  (art.  1794).  È  donazione  nonostante 
riguardo  al  terzo,  soggetto  della  liberalità, 
ma  non  è  l'oggetto  principale  portato  nella 
convenzione.  La  donazione  in  tal  caso,  come 
altri  ha  detto  benissimo,  è  una  condizione, 
un  modo,  una  qualità,  un  accessorio  in  fine 
del  contratto  che  non  può  essere  assoggettato 
alla  forma  della  donazione;  quando  per  se 
stesso  sia  valido,  il  terzo  non  ha  che  a  dichia- 
rare in  una  maniera  qualunque  ch'egli  intende 
approfittare  del  vantaggio  che  gli  è  fatto  (8). 

A  compiere  il  concetto  onde  si  viene  a  sta- 
bilire la  differenza,  ricordiamo  che  nella  dot- 
trina è  già  fermo,  che  il  terzo  a  cui  favore  si 
è  stipulato,  può  accettare  in  qualunque  tempo, 
anche  dopo  la  morte  dello  stipulatore,  ed  è 
tal  donazione  che  né  questi  né  l'erede  suo  può 
revocare  (4).  Parimenti  dopo  la  morte  del  terzo 
favorito  nella  stipulazione,  i  suoi  eredi  possono 
accettare  le  conseguenze  (6). 

£  così  diciamo  in  genere  dei  vantaggi  indi- 
retti, che  sebbene  abbiano  carattere,  e  nome 
talvolta  di  donazione,  sono  come  si  osservò,  o 
accessioni  o  modi  o  conseguenze  di  altri  con- 
tratti. —  Yariano  anche  i  fatti.  Uno  paga  il 
debito  di  un  altro,  senza  surrogarsi  nei  diritti 
del  creditore,  e  per  far  servigio  al  debitore 
semplicemente.  Egli  dona,  ma  non  fa  un  atto 
di  donazione  da  solennizzarsi  in  forma.  In  una 
convenzione  fatta  col  padre,  il  figlio  può  avere 
stipulato  vantaggi  che,  riguardati  come  pro- 
venienti dalla  paterna  liberalità  devono  con- 
ferirsi (articolo  1010),  ma  donazioni  non  sono 
quanto  alla  forma. 

d)  Delle  donaeioni  simulate  sotto  veste  di 
contratto  oneroso. 

In  realtà  un  contratto  di  natura  e  titolo 


(Ij  Com-DzLiSLfc,  irticolo  804,  n.  13;  SaintrspIiS- 
LnooT,  tom.  in,  n.  601  ;  Demolombr,  n.  84. 

(2^  Riaaozia  m  dirifii  ereditari,  è  la  finanzia  ùUa 
fB«r«  éi  tmcetMiane,  non  potendosi  rinunciare  a 
diritu  socoessorìi  non  verificati. 

(3)  PremesìKo  che  altro  diritto  vigeva  anterior- 
mente al  Codice  ?lapoIeone,  cosi  era  xtato  ritenuto  nel 
diritto  romano  qualora  si  fosse  stipulata  la  re»ti- 
tuiooe  delle  co^  donate  ad  un  terzo.  «  Sed  cum 
postea  benigna  Juris  interpretatione  D.  Prtnrepes  ei 
fu  ttiftialuM  aM  Bit,  Miiiem  acfionem  jnxta  sfipuia^ 
Ifù   mhmtatem  competere   tdmiterint  ;    actlo    qua 


sorori  tuie  si  in  rebus  liumanls  ageret,  oompetebat, 
tibi  aceommodabitur  »  (L.  3,  Cod.  de  condit.  qus 
sub  mod  ). 

(4)  Il  solo  pericolo  che  vi  ha  è  questo,  che  ritar- 
dando Tacrettazione,  la  convenzione  fosse  innovata 
0  distrutta  dagii  stessi  contraenti.  —  Del  resto  la 
dottrina  ora  enunciata  è  sostenuta  da  Mrrliii,  Quett, 
dtt  droit,  v°  SUptilation  pour  autrui;  Grrsier  e  BaYLB- 
MoDiLLARn,  tom.  I,  sez.  vi,  n.  74;  Troplong,  tom.  ui« 
n.  1107;  nRifm.0MBK,  Succeu.,  ni,  n.  93. 

(5)  Annaii  delia  giariepr.  Hai.,  1975,  n,  SS9. 
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oneroso  può  contenere  nna  donazione,  11  che 
nulla  toglie  alla  sua  validità.  Se  è  una  vendita 
e  abbia  ì  requisiti  suoi  propri,  vale  come  ven- 
dita (1).  La  donazione  che  vi  è  come  a  dire 
rinserrata  e  accidentale,  non  può  pretendere 
agli  onori  della  forma  sua  propria  ;  quando 
pure  il  beneficio  di  una  delle  parti  entri  come 
oggettivo,  e  non  venga  soltanto  come  una  con* 
seguenza  (2).  La  intenzione  insomma  di  ven- 
dere si  è  avuta,  ma  in  modo  che  il  compratore 
ne  avesse  un  sensibile  vantaggio;  o  ciò  siasi 
detto  espressamente,  o  la  intenzione  sia  stata 
dissimulata  nell'apparenza,  è  una  vendita  mi- 
sta di  donazione,  ed  anche  risultando  da  scrit- 
tura privata,  avrà  il  suo  effetto. 

La  ipotesi  si  presenta  più  grave  qualora  la 

vendita,  simulata,  non  sia  che  la  coperta  della 

donazione.  Come  vendita  non  può  il  contratto 

valere  perchè  le  parti  non  hanno  avuto  in 

animo  di  fare  una  compra-vendita;  ma  poiché 

plus  valet  quod  agitur  quam  quod  simulate 

condpitur  (3),  sarà  una  donazione,  e  valido  il 

contratto  come  tale  qualora  la  cosa  sia  lecita  , 

in  sé  e  non  si  attenda  a  favorire  una  persona 

illegittima  (4).  La  simulazione  non  è  la  frode  , 

86  non  vi  si  aggiunga  qualche  altra  cosa,  la 

intenzione  colpevole  di  far  danno  ad  altri  o  di 

eludere  una  legge.  Non  essendo  contrastato  il 

principio,  resta  però  a  sciogliere  la  questione 

della  forma,  nel  supposto  che  la  finta  vendita, 

che  copre  una  vera  donazione,  apparisca  da 

una  scrittura  privata. 

A  questo  punto  la  discordia  è  grande,  con- 
tuttociò  al  mio  intelletto  si  presenta  semplice 
la  ragione  di  quelli  che  ritengono  nulla  la 
donazione  nell'aspetto  della  forma  (5).  Come 
potrebbe  dirsi  che  una  vendita  simulata,  non 
essendo  in  sostanza  che  una  donazione  vale  I 


'  appunto  come  tale,  se  non  sia  perfetta  nella 
forma  che  ad  essa  è  prescrìtta?  Se  invece  di 
I  ricorrere  agli  artifizi,  si  fosse  detto  aperta- 
1  mente  di  voler  fare  una  donazione,  avrebbe 
potuto  farsi  per  atto  privato?  Ora  noi  ara- 
'  mettiamo  bensì  cheattraversoalla  simulazione 
si  faccia  luogo  alla  verità  e  questa  sola  debba 
■  osservarsi  ;  ma  se  la  simulazione  non  nuoce  al 
vero,  non  deve  nuocere  tampoco  al  certo  giu- 
ridico istituito  dalla  legge.  E  dunque  secondo 
l'intendimento  delle  parti  una  donazione,  ma 
secondo  il  precetto  della  legge  non  lo  è  perchè 
non  ne  ha  la  forma.  Sarebbe  assai  strano  che 
un  atto  che  nella  sua  ingenua  espressione  sa- 
I  rebbe  nullo,  sia  per  assumere  la  sua  validità 
da  quello  stesso  artificio  che  lo  rende  moral- 
mente vizioso.  Altrimenti  basterebbe  fare  una 
donazione  colla  maschera  d'una  vendita  o  di 
altro  contratto  oneroso,  onde  isfuggire  la  for- 
malità, del  resto  assai  semplice,  dell'atto  pub- 
blico. 

Io  comprendo  come  la  forte  corrente  che  si 
è  formata  verso  le  donazioni  manuali,  abbia 
anche  scossa  l'autorità  dell'articolo  1056  di 
tanto  restringendone  il  dominio.  Si  dirà  sofi- 
sticando, che  una  donazione  simulata  non  è 
unattodì  donazione.  Altri  argomenti  potranno 
riprodursi  e  lungo  sarebbe  il  richiamarli.  Ma 
lasciamo  forza  alla  legge  finché  si  può  ;  non 
diamo  accoglienza  a  massime  da  sovvertire  il 
sistema  stabilito.  Qui  si  tratta  di  donazione 
scritturale  e  non  manuale,  e  può  essere  tanto 
d'immobili  che  di  cose  mobili;  dato  l'impulso, 
non  si  vede  sino  a  qual  punto  si  potrebbe 
giungere  (6). 


(1)  *  Si  quii  donationià  caunn,  minorit  vendat, 
reuilitio  valet...  quoiies  viliore  pretto  re»  donationis 
causa  distrahitur,  dubium  non  est  venditionem  va- 
lere »  (L.  38,  de  conirHh.  empt.). 

(2)  Che  spesso  accade,  nei  contratti  in  cui  uno 
dei  due  giuoca  per  proprio  conto  la  partita  migliore, 
e  chi  guadagna  e  chi  perde. 

(3)  «  Cum  in  vendiiione  qui  pretium  rei  ponlt, 
donationis  causa  non  exacturuni  non  videtur  ven- 
dere »  (L.  36,  de  contrah.  empt.;  L.  54,  de  obblig. 
et  act.;  L.  3,  Cod.  de  cont.  empt.). 

(4)  «  Si  donationtt  gruliu  prttUii  fadm  vendiiione 
Iradilio  stquatnr,  acUone  pretti  nullo  eompetenlé, 
perflcitnr  donatio  »  (Leg.  9,  Cod.  de  contr.  empt.; 
L.  6,  prò  donato). 

(5)  DOVBRGIIR  in  TOULLIBR,  t.  Il,  n.  474,  nOt«  éf 
NoURLOR,  Reperì,  écrit.,  tom.  li,  i90;  Dp.moi.onbk, 
n.  101  e  seg.  Pothikr  lasciò  scritto:  «  Un  tal  eoo- 
tratto  non  è  dunque  una  vendita,  ma  una  donazione 


falsamente  qualificata  di  vendita,  la  quote  dev'ettere 
•oggetto  a  tutte  le  formalità  della  donazione  »  (Con- 
tratto di  Tendila,  n.  10). 

(6)  Il  Troplong,  rammenta  tre  decreti  della  cas- 
sazione che  avevano  ritenuta  valida  una  donazione 
trafiiiata  sbotto  l'apparenza  di  una  vendila,  qualora 
però  fosse  rivestila  delle  solennità  della  donazione. 
Poi  si  cambiò  giurisprudenza  in  Francia.  Non  pos- 
siamo addurre  esempi  della  nostra  sotto  il  Codice. 
Sembra  il  Troplong  acconsentirvi,  ma  cita  un  testo 
che  non  ci  ha  che  vedere,  la  Ue^.  6,  prò  donalo: 
«  Donationis  eaiua  facto  nendttione,  non  prò  emptore 
ged  prò  donatore  tradita  usucapitur  ».  Siamo  grati 
della  citazione;  noi  pure  teniamo  la  stessa  regola, 
ma  la  questione  non  è  .se  piuttosto  che  una  ven- 
dita sia  una  donazione  ;  ma  se  la  donazione  in  forma 
privata  sia  valida;  questione  del  tutto  moderna. 
Tedi  in  questo  senso  una  decisione  negli  Annali  di 
§imitpnden*a,  anno  1875,  li,  121. 
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§  2217. 
Cotttinoanone. 

D.  Deìle  donazioni  manuaU. 

a)  II  tenore  della  Ordinanza  francese  del 
1731  venne  riassunto  nell'art.  931  del  Codice 
Napoleone,  e  post  tot  discrimina  rerum  è  ri- 
comparso nel  nostro  art.  1066.  I-a  interpreta- 
zione primitiva  fi]  concorde  nel  dire  che  in 
presenza  della  ordinanza  restavano  due  cate- 
gorie di  donazioni;  le  une  che  il  legislatore  si 
proponeva  di  regolare,  mentre  le  altre  resta- 
vano sotto  l'impero  delle  consuetudini.  Le  j 
prime  erano  quelle  donazioni  che  si  portano 
allo  scritto;  le  altre  che,  senza  formalità  pre- 
ventiva, si  consumano  colla  tradizione  (1). 
Tnttavia  negli  studi  preparatorìi  della  nuova 
legislazione  si  presentò  come  un  problema  da 
risolvere  e  non  fra  i  meno  interessanti.  La  com- 
missione senatoria  che  non  amava  il  fare  indi- 
sciplinato delle  donazioni  manuali,appro  vando 
la  locuzione  dell'articolo  in  progetto  che  poi 
è  rimasta,  proponeva  la  seguente  aggiunta: 

<  Non  sono  compresi  in  questa  disposizione  i 

<  semplici  doni  manuali  non  eccedenti  il  valore 
«  di  L.  500,  i  quali  s'intenderanno  perfetti 
«  colla  tradizione  »  (2).  Indi  nella  relazione 
espose  largamente  il  suo  concetto.  Ben  si  scorse 
che  la  locuzione  proposta  lasciava  un  gran 
vuoto  :  «  La  interpretazione  letterale  di  esso 

<  articolo,  si  disse,  condurrebbe  alla  illazione, 
«  che  la  donazione  per  avventura  possa  a  li- 
«  bitodelleparti  compiersi  indipendentemente 
«  dalla  scrittura,  sicché  non  andrebbe  colpita 
«  una  donazione  brevi  manu^  né  consegnata  in 
«  atto  pubblico.  £  tali  furono  le  conclusioni 

<  che  ne  trasse  la  giurisprudenza  francese 
«  sotto  l'impero  dell'articolo  931  formulata 
«  nei  termini  identici.  Non  si  dubitava  difatti 

<  esser  valida  e  inattaccabile  una  donazione  di 
*  cose  mobili,  seguita  che  fosse  la  tradizione; 
«  il  che  si  rannodava  eziandio  al  principio 

<  generale,  che  in  fatto  di  mobili  il  possesso 
«  tien  luogo  del  titolo.  E  nondimeno  Tappli- 
«  cazione  di  codesta  teoria  che  scende  rigoro- 
«  samente  dal  testo  e  dalla  legge,  fu  areomento 

<  di  disputazioni  e  di  preoccupazioni  non  po- 

<  che  nella  scuola  e  nel  f^ro;  imperocché  parve 
«  in  taluni  casi  una  pericolosa  esorbitanza  il 


«  permettere  i  doni  manuali  di  somme  e  di 
«  valori  ingenti  e  anche  di  titoli  di  credito,  di 

<  biglietti  di  commercio  e  di  altri  diritti  incor- 
«  porali  ». 

Partendo  da  questa  ragione  obbiettiva  e 
gravissima,  la  commissione  non  trovava  suffi- 
ciente la  redazione,  lasciando  dietro  a  sé  il  dub- 
bio e  l'equivoco  «  circa  l'intendimento  del 
«  legislatore  nel  prescrivere  la  necessità  del- 
«  l'atto  pubblico  per  la  validità  di  ogni  e 
«  qualsiasi  donazione  ».  Dimostrata  questa  ne- 
cessità, si  credeva  «  assurdo  e  contraddittorio 
«  ai  fìni  della  legge  di  tollerare  e  dar  efficacia 
«  a  modi  diversi,  per  i  quali  prescindendosi 

<  dalla  osservanza  di  quel  precetto  di  legge,  si 
«  venisse  a  capo  di  un  atto  di  liberalità  sciolto 
«  da  ogni  forma  e  abbandonato  agli  accorgi- 
«  menti  della  malizia  che  troverebbero  age- 

<  vele  la  via  di  far  frode  alla  legge  >. 
Alla  maggioranza  contraria  parve  oppri- 
mente il  moltiplicare  i  vincoli  e  le  pastoie 
della  proprietà  ;  il  maximum  di  L.  500  che  si 
proponeva,  fu  ritenuto  di  non  facile  e  litigiosa 
esecuzione;  doversi  molto  lasciare  alle  circo- 
stanze e  alla  opportunità  di  cui  il  solo  magi- 
strato, in  un  esame  concreto,  é  giudice  com- 
petente. 

Non  si  può  dissimulare  che  da  una  parte  il 
forte  rigore,  dall'altra  l'abbandono  di  ogni 
norma  disciplinare  e  l'assoluta  libertà  (almeno 
in  un  campo  molto  esteso  di  diritti)  non  pro- 
duca una  certa  disarmonia  che  non  si  vorrebbe 
trovare  in  un  codice.  Per  certo  la  tradizione 
actu  diventa  in  questi  casi  estremo  necessario, 
e  forse  si  dirà  in  difesa  del  principio,  che  lo 
sforzo  che  l'uomo  fa  spogliandosi  di  propria 
mano  dei  suoi  beni  (3),  lo  costringe  a  riflettere 
e  porta  con  sé  la  prova  di  una  risoluzione  ma- 
tura. Urge  anche  non  poco  l'osservare,  che  il 
donatario  di  buona  fede  (4),  messo  in  possesso 
di  mobili,  0  equivalenti,  si  crea  in  forza  della 
legge  un  titolo  che  alla  stessa  commissioae  del 
senato  non  era  sfuggita.  A  noi  però  che  non 
ragioniamo  de  jure  condendo,  basterà  il  ri- 
levare ben  nettamente  che  le  donazioni  ma- 
nuali sono  estranee  alla  disposizione  dell'ar- 
ticolo 1056,  restandoci  a  vedere  i  limiti  di 
questa  teoria. 

La  donazione  de  main  chaude  destò,  anche 
in  altri  tempi,  le  sue  apprensioni;  e  vi  sono 


(I)  POTHIBR,  OoMàt.,  sei.  lì,  art.  4;  Preliminari 
•Ilo  Statuto  d'Orliam,  Intr,  num.  28;  D'Agurssrau, 
letL  290,  tom.  ix;  Forgolk,  alPart.  4,  Deli'ordin,  ; 
Verur,  Répert.,  v®  Donai. 

{t)  Processo  verbale  della  sedata  del  10  apr.  1864. 

(3;  Quando    in    seguito   delPaccettazIone  ci  spo- 


gliamo,  l'atto  non  è  più  volontario  essendo  preceduto 
dalla  offerta  obbligatoria  della  donazione. 

(4)  E  qui  siamo  in  termine  di  buona  fede,  perchè 
se  ci  fosse  di  mezzo  il  dolo  si  farebbe  un  altro 
discorso. 


BoiaaRi,  (hn.ment  al  Cod.  civ.  ital.  —  Voi.  IH.  Parte  II. 
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dei  momenti  in  eai  fa  realmente  tremare, 
quando  somme  ingenti,  gioie  di  an  valore  ine- 
stimabile, si  veggono  passare  dalla  mano  scarna 
di  un  vecchio  infermo  e  non  lontano  dalla 
morte  ad  nn  avido  parente  senza  che  rimanga 
traccia  alcuna  del  perchè  si  è  fatto  (1).  Perciò 
sulla  ordinanza  del  1731  si  era  g^à  elevato  un 
contrasto  della  quantità,  e  non  si  volevano 
lasciar  fuori  di  essa  che  modici  valori  (2).  Ma 
si  vede  che  non  è  mai  stato  possibile  di  porre 
un  limite. 

b)  La  sola  tradizione  non  è  la  donazione 
manuale,  senza  l'animo  di  donare;  ciò  è  chiaro. 
Potrebbe  avere  altra  causa;  non  essere  che 
un  deposito  da  restituirsi  ;  o  una  donazione  a 
causa  di  morte,  non  ammissibile,  secondo  il 
nostro  sistema  (3).  Io  però  credo  che  chi  ritiene 
la  cosa  consegnatagli  dal  proprietario  sia  fon- 
dato neUa  sua  pretesa  della  donazione,  e  la 
prova  di  una  causa  diversa  incomba  all'altra 
parte.  D  miglior  titolo  è  contenuto  nello  stesso 
possesso,  e  nel  difetto  di  ogni  documento  presso 
il  proprietario  che  si  sarebbe  guarentito 
quando  non  avesse  fatto  che  un  comodato, 
un  deposito  o  un  mandato.  Or  certo,  le  cir- 
costanze in  cui  è  avvenuta  quella  consegna, 
daranno  argomento  della  intenzione,  che  per 
testimoni  e  interpellazioni  giudiziali,  potrà 
esser  chiarita  (4). 

n  Troplong,  che  esamina  pure  questo  punto 
relativo  alla  prova,  si  mostra  consenziente  alla 
teoria  del  miglior  titolo  col  prestigio  che  ha 
nella  legislazione  moderna  il  possesso  dei  mo- 
bili. Più  delicata  di  ogni  altra,  reputa  la  que- 
stione del  mandato,  attesoché  la  legge  in  molti 
casi  ammetta  il  mandato  tacito,  oltre  di  che 
non  pochi  esercitano,  come  a  dire  la  professione 
del  mandatario,  quali  li  agenti  di  commercio 
e  i  commissionari.  È  la  loro  arte  è  il  loro  eser- 
cizio, che  in  certo  modo  resiste  alla  presun- 
zione della  donazione  rapporto  a  cose,  merci 
0  danari  loro  consegnati.  Non  è  facile  credere 
a  un  notaro  solito  a  ricevere  depositi  di  somme, 


che  per  qualcuna  di  esse  non  sìa  che  un  dona- 
tario, benché  manchi  un  recapito,  forse  smar- 
rito. Crede  tuttavia,  l'illustre  autore,  che  an- 
che in  tale  specialità,  quella  ch'egli  la  chiama 
rautarità  dd  possesso,  abbia  una  prevalenza 
e  sia  d'uopo  far  forza  nella  prova  contraria 
(Donag.,  n.  1051). 

e)  Della  tradisùme. 

n  secondo  estremo  sostanziale,  per  fuggire 
al  rigore  dell'art.  1056,  é  la  iraditùmt.  Per 
essa  é  dispensata  ogni  forma  scritturale;  essa 
inchiude  ad  un  tempo  l'accettazione,  ma  è 
quell'accettazione  reale  e  viva,  che  adempie  e 
consuma  il  contratto.  È  talmente  nella  natura 
delle  cose  questa  maniera  di  donare,  che  i 
codici  hanno,  per  cosi  dire,  ritirata  la  loro 
macchina  per  lasciarla  passare. 

Una  donazione  manuale  non  si  potrebbe 
comprendere  senza  tradizione  ;  d'altra  parte 
la  tradizione  non  può  effettuarsi  se  non  in  vita 
del  donante.  Tanto  è  se  il  donante  incarichi 
un  suo  speciale  mandatario,  e  questi  eseguendo 
la  commissione,  faccia  la  consegua  (5).  Ma  se 
il  mandatario  del  donante  non  può,  o  trascura 
di  farla  mentre  il  donante  vive,  la  donazione 
che  voleva  essere  manuale,  svanisce  (6).  Vi 
hanno  certamente  dei  casi  in  cui  un  mandato, 
per  volontà  dello  stesso  mandante,  può  ese- 
guirsi dopo  la  sua  morte,  ma  è  necessario  che 
l'oggetto  del  quale  è  incaricato,  sia  suscetti- 
bile di  una  tale  esecuzione.  È  della  essenza 
della  donazione  che  il  fatto  determinante  l'ac- 
cettazione dal  quale  riceve  la  sua  efficacia, 
avvenga  durante  la  vita  del  donante,  attesa  la 
sua  natura  di  convenzione  bilaterale  che  ri- 
chiede il  concorso  espresso  o  tacito  diamendue 
le  parti  (7). 

§  2218. 

GootìnuAsioaa. 

d)  Bel  modo  della  tradizione  e  della  prova. 
Se  si  domanda  in  qual  modo  debba  seguire 


(1)  A  che  le  prudenti  caatele  deirart.  10701 

(2)  Il  cancelliere  D*A6UiS8KAn  nella  leu.  200  sopra 
citata;  Furcolb,  all'art.  1,  DelU  ordtnanM. 

(8)  Se  non  colla  forma  testamentaria,  come  nn 
legato. 

(4)  Ho  poi  riscontrato  nel  Demolombk  (nnm.  70 
a  si)  conforme  avviso.  Le  distiocloni  ch*egli  viene 
fkcendo  intorno  alla  prova,  riguardando  piuttosto  il 
suo  sviluppo  giuridico  che  il  principio,  e  non  vi  ha 
nulla  di  speciale  sul  nostro  soggetto. 

(5)  Come  11  donatario  può  ricevere  la  consegna 
mediante  mandatario;  o  mediante  legittimo  rtppre- 
sentante,  se  incapace. 


(6)  L.  8,  Cod.  de  obblig.  et  act.;  Leg.  41,  de  reb. 
cred. 

(7)  Dkholombr,  n.  65;  Troplorg,  n.  1068.  Osser- 
vato come  misto  di  deposito  un  tale  nundato,  si  è 
eredttto  Inferirne  che  potesse  avere  eseeozlone  dopo 
la  morte.  Ma  altri  aveva  già  innanzi  avvertito,  che 
un  deposito  da  restituirsi  a  una  terza  persona  anzi- 
che  airerede  (come  pure  dichiara  il  nostro  art.  1858) 
cadrebbe  nella  natura  del  fedecommesso  vietato 
(LocaC,  UgiiS,  ciw.,  tom.  xv,  nnm.  10).  Cheeehassia 
del  deposito,  sul  quale  non  dobbiamo  trattenerci, 
sembra  di  tutta  evidenza  che  non  potrebbe  alterarsi 
con  questo  concetto  aggiunto  11  carattere  della  do- 
nazione. 
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la  tradizione,  sì  risponderà)  come  qualunque 
altra  che,  dimostrata  da  segni  esterni  suffi- 
cieoti,  sia  atta  a  trasferire  il  libero  possesso 
e  la  perfetta  disponibilità  delle  cose  mobili.  Se 
io  dono  una  mandra  di  bestiami,  conduco  il 
donatario  nel  recinto  in  cui  li  tengo,  e  comincio 
a  consegnarne  uno,  due,  e  gli  do  facoltà  di 
prendersi  tutto  il  resto  del  gregge.  Se  dono  il 
Tino,  0  i  mobili  contenuti  in  un  locale  chiuso, 
do  la  chiave,  e  cosi  me  ne  spoglio  (1).  Se  già 
possiedi  le  stesse  cose  in  mio  nome  e  per  causa 
precaria,  io  te  le  consegno  per  un  altro  titolo 
dichiarando  a  te  presente,  che  potrai  ritenerle 
per  donazione.  Non  è  propriamente  tradizione 
secundum  ordinem  natura,  onde  usavasi  la 
espressione  prò  tradita  haberi,  ma  collo  stesso 
effetto  (2).  H  passaggio  virtuale  tenendo  luogo 
del  materiale,  eliminati  i  moti  che  altrimenti 
si  dovrebbero  fare,  vuole  certamente  essere 
provato.  £  non  bisogna  però  confondere  il 
modo  della  prova  coll'effetto  giuridico  che  da 
questo  fatto  risulta.  Non  effettuandosi  la  tra- 
dizione istantanea  che  fa  prova  a  se  stessa, 
ma  operandosi  per  via  di  mutamento  del  titolo, 
e  per  convenzione,  se  il  valore  non  è  minore 
di  L.  500,  si  cadrà  sotto  un'altra  disposizione 
che  è  quella  dell'articolo  1841,  e  dovrà  farsi 
apparire  da  uno  scritto.  Non  occorre  però  l'atto 
pubblico  perchè  qui  la  forma  serve  alla  esi- 
genza del  valore  e  non  a  costituire  la  dona- 
zione. 

In  generale  è  da  ritenersi,  che  alla  donazione 
manuale  non  è  richiesta  la  scrittura  concen- 
trandosi nel  fatto  della  tradizione,  e  come 
&tto  può  essere  provato  con  testimoni  (3).  Se, 
come  nelle  precedenti  ipotesi,  si  voglia  la  scrit- 
tura per  esservi  di  mezzo  una  convenzione 
distinta  dal  fatto  della  consegna,  abbiamo  già 
detto  che  questo  non  appartiene  alla  formalità 
della  donazione.  Perciò  non  sarà  applicabile  il 
disposto  dell'art.  1070,  uè  si  ha  bisogno  ddla  \ 
nfjta  dei  mobili,  che  è  un'altro  impiccio  della 
donazione  scritturale  (4). 

Si  deve  por  mente  e  distinguere  la  tradi- 
zione come  Sciente  déUa  donaziome  e  costi- 
tuente la  sua  causa  formale,  e  la  tradizione 


che  hon  è  che  Veseguimento  della  donazione. 
Data  la  sua  giuridica  sussistenza  in  forza  del- 
l'atto pubblico  e  dell'accettazione  che  la  com- 
pie, la  consegna  delle  cose  donate  è  bensì  un 
diritto  del  donatario,  ma  intanto  la  donazione 
è  perfetta,  e  la  consegna  potrebbe  farsi  anche 
dopo  la  morte  del  donante.  Tali  sono  le  diffe- 
renze. 

Quindi  nacque  la  questione,  se  una  dona* 
zione  nulla  per  non  essere  stata  adempita  la 
formalità  dello  stato  estimativo,  ossia  (2e2/a  nota 
dei  mobili,  acquisti  poi  vigore  sotto  la  forma 
di  donazione  manuale,  una  volta  che  se  ne 
faccia  di  poi  la  consegna,  e  riguardandosi  come 
totalmente  nuova,  della  precedente  nullità  non 
si  tenga  conto. 

Se  la  disposizione  dell'art.  1070  (che  rive- 
dremo più  tardi)  è  generale  ed  unica  per  ogni 
maniera  di  donazione,  sia  documentale  o  di 
fatto  (5)  ;  0  in  altri  termini,  se  è  tale  una  for- 
malità che  anche  per  questa  seconda  maniera 
debba  adoperarsi,  si  comprende  che  la  indi- 
cata questione  non  è  proponibile:  la  nullità 
sarebbe  sempre  la conseguenzadel suo  difetto. 
Ebbene,  è  questa  la  sentenza  di  quel  celebre 
commentatore  che  è  il  Troplong:  «  La  nuova 
legge,  sono  le  sue  parole  (6),  vuole  lo  stato 
estimativo,  abbiavi  tradizione  o  no,  fuori  di 
che  la  donazione  non  è  valida.  La  nuova 
legge  si  esprìme  con  una  frase  ben  altri- 
menti energica  che  la  ordinanza  del  1731. 
Invano  si  obbietta  che  la  tradizione  trasforma 
la  donazione  in  un  dono  manuale  (7).  Non  è 
un  dono  manuale  quello  che  si  fa  mediante 
scrittura:  obbiezione  né  speciosa,  né  soste- 
nibile >  (8).  Secondo  questo  sistema,  è  inu- 
tile osservare  se  la  tradizione  sia  costitutiva  o 
esecutiva  della  donazione,  perchè  in  ogni  caso 
per  essere  valida  dev'essere  accompagnata 
dallo  stato  estimativo. 

Che  la  donazione  manuale  sia  compatibile 
colla  scrittura  quando  la  scrìttura  non  è  il 
fondamento  della  donazione,  ma  serve  a  me- 
moria del  contratto  o  ad  esprìmere  alcuna  sua 
modificazione,  ciò  è  incontrastabile,  ma  che  la 
nota  dei  mobili  sia  necessaria  nelle  donazioni 


(I)  ClMM  tradere  (Inst.  de  rer.  divi».,  i  44). 

{t)  «  Qoamvis  enim  ex  ea  causa  eam  non  tradi- 
deiit,  ez  eo  ipso  quod  patltur  4aain  esse,  ntafim  libi 
at^rttmr  fr^prielt  periuée  ae  »i  eo  nomine  libi 
Indite  M$et  »  (I  43,  eod.). 

(3)  Qualora  venisse  fn  dubbio  la  proveniensui  del 
possesso,  e  il  possessore  fosse  accagionato  di  abuso  o 
di  dolo. 

'4)  11  che  è  g!ik  stato  ritenuto  dal  Coir-Dblislb, 
aD*ait  98S,  n.  8  e  dal  Dbholoiibk,  n.  74. 


(5)  Chiamando  doeumenlalo  quella  cbe  è  regolata 
dHlla  icggp,  e  di  fallo  o  reato  quella  che  si  fa  colla 
semplice  tradizione. 

(6)  Perchè  Tordinanza  del  1731  non  esigeva  lo 
stato  estimativo,  quando  la  tradizione  era  simultanea 
alla  donazione. 

(7)  Quelli  che  tanno  P^bbietto  sono  il  Todlubr, 
tom.  V,  n.  180;  DoftAirrOR,  tom.  TQi,  n.  4(X^. 

(S)  Dona*.,  n.  11^, 
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manuali,  non  lo  disse  neppure  il  Tronchet,  che 
ìaUlo  tempore  sostenne  che  non  ci  dobrebb^es- 
sere  donazione  valida  di  mobili  senza  stato 
estimativo  (Fenet,  xii,  873).  Egli  non  pensò 
alle  donazioni  manuali,  se  pure  non  era  nel 
suo  concetto  di  escluderle  (1).  Meglio  il  Toul- 
lier  e  il  Duranton  (citati  in  nota)  dicevano  che 
la  tradizione  è  la  causa  efficiente  di  questa 
specie  di  donazioni  ;  che  la  tradizione  sola  riu- 
nisce tutte  le  condizioni  opportune  per  trasfe- 
rire la  proprietà  (autoraute  la  liberalità  del 
proprietario);  onde  nella  proposta  controversia 
risolvevano  che  stante  la  tradizione,  costituen- 
dosi con  ciò  la  donazione,  Tatto  anteriore,  qual 
che  si  fosse,  non  faceva  né  bene,  né  male  ;  e 
non  era  a  considerarsi. 

Osserviamo,  dice  il  Demolombe,  recando  in 
mezzo  una  terza  opinione,  se  la  consegna  dei 
mobili,  si  faccia  a  semplice  esecuzione  della 
donazione  già  preordinata  nell'atto  pubblico, 
ma  invalida  nel  suo  principio  per  la  mancanza 
di  specifica,  e  allora  è  giusto  il  dire  che  la 
consegna  non  sana  il  difetto  ;  se  all'incontro 
si  è  avuto  in  animo  di  fare  in  tal  modo  una 
donazione  nuova,  non  osta  la  nullità  dell'atto 
primitivo  ;  imperocché  <  se  la  donazione  nulla 
«  non  può  esser  confermata,  essa  può  essere 
«  rifatta  nella  forma  legale  »  (n.  75).  E  questa 
sarebbe  la  forma  legale,  sussistente  per  se 
stessa,  rapporto  ai  mobili. 

Il  discorso  é  retto,  a  me  pare;  ma  quello 
che  é  arduo  in  simili  questioni,  é  il  criterio 
della  prova.  Ora  chi  dovrà  provare  che  non  si 
è  voluto  far  altro  che  confermare  ed  eseguire 
un  atto  nullo?  Certamente  chi  impugna  la 
donazione,  ma  un  fatto  di  questa  natura  non 
parla  abbastanza  da  sé  ?  Se  la  donazione  me- 
diante la  istantanea  tradizione  delle  cose  do- 
nate, é  atto  nella  sua  forma  compiuto,  non 
potrebbe  senza  una  dimostrazione  molto  espli- 
cita rannodarsi  ad  un'altra  che  si  tentò  senza 
effetto  ;  e  si  deve  ben  credere  che  ciò  che  si  è 
fatto,  siasi  fatto  seriamente  e  coll'intendimento 
che  la  nuova  operazione  abbia  tuttala  sua 
efficacia  (2). 

e)  La  donazione  manuale  composta  di  con- 
dizioni e  modi,  i  quali  però  non  imprimendosi 
nel  fatto  nudo  della  tradizione  avessero  me- 
stieri di  essere  comprovati  dallo  scritto,  su- 
perando il  valore  di  L.  500,  può  esserne  accom- 
pagnata senza  perdere  il  suo  carattere,  come 
abbiamo  detto  in  caso  analogo  superiormente. 


§  2219. 

Goat  miiasioiie . 

f)  DeUe  materie  suscettive  di  danazùme 
manuale. 

Portiamo  su  questo  rapporto  giuridico  una 
veduta  piti  generale.  Poiché  vi  ha  una  cate- 
goria di  donazioni  che  si  qualifica  dalla  tradi- 
zione manuale,  é  manifesto  che  non  possono 
esseme  subbietto  le  cose  che  non  possono  con- 
segnarsi a  mano,  non  capaci  di  moto,  e  che 
non  si  trasportano  da  luogo  a  luogo.  Fuori 
adunque  da  questa  categoria  tutte  le  cose  im- 
mobili: il  che  resta  a  giustificare  la  disposi- 
zione dell'articolo  1056  e  a  darle  una  pratica 
efficienza. 

Hanno  qualità  per  trasmettersi  a  mano,  e 
quindi  per  esser  donati  con  questa  forma  sem- 
plice, quei  titoli  (al  portotore)  che  già  la  legge 
parificava  ai  mobili  di  natura,  per  gli  effetti 
dell'articolo  707,  e  generalmente  i  titoli  non 
nominativi  e  circolanti.  L'accordo  è  comune 
su  questo  punto  ;  ma  dopo  ciò  la  teoria  viene 
variando  ed  ora  si  amplia  ed  ora  si  restringe 
secondo  il  modo  di  vedere  degli  scrittori  ;  e  la 
determinazione  è  difficile. 

A  giudizio  del  Troplong  si  possono  donare 
manualmente  titoli  di  rendite  e  di  crediti, 
biglietti  di  commercio,  azioni.  Se  non  che  av- 
verte che  i  doni  manuali  di  tale  specie  non  si 
sostengono  per  la  sola  rimessa,  come  le  altre 
cose  corporali.  Il  detentore  deve  giustificare 
che  la  trasmissione  gli  è  stata  fatta  nella  forma 
propria  a  codesti  titoli  per  comprovarne  l'alie- 
nazione. Così  un  effetto  di  commercio  dev'es- 
sere rivestito  della  girata.  È  stata  anche  am- 
messa a  questo  effetto  la  girata  in  bianco  (3), 
benché  irregolare;  ma  è  sufficiente  come  pro- 
cura. Il  donatario  investito  della  facoltà  di 
riscuotere,  si  approprierà  la  somma  donata. 
Una  iscrizione  nel  gran  libro  é  il  mezzo  di 
trasferire  la  rendita  anche  per  causa  di  dona- 
zione. Sarà,  se  vuoisi,  una  donazione  vestita 
in  sembianza  di  titolo  oneroso  ;  ma  sono  pur 
quelle  donazioni  valide  (n.  1057  a  1062). 

È  la  teoria  nei  suoi  termini  più  estesi.  In- 
segna il  Zacharise:  «  I  mobili  incorporali  non 
«  sono  suscettivi  di  essere  trasmessi  in  forma 
«  di  un  dono  manuale.  Questo  é  ciò  che  ha 
€  luogo  sopratutto.pei  crediti  la  donazione  dei 
«  quali  non  può  effettuarsi  che  mercé  un  atto 


(1)  Da  vedere!  trattando  delPart.  1070. 

(2)  SMoteode,  e  in  ciò  non  è  dubbio,  riguardo  ai 
mobili  che  sono  stati  consegnati;  e  se  altri  fossero 
non  consegnati,  benché   mentovati  neII*atto  primi- 


tivo, non  darebbero  compresi  nella  donaxione  ma- 
nuale. COS)  DURAlfTON,  viu,  lì.  390,  301;LAEOnTKRK. 
Dét  obii§atiòHt,  all*art.  1339,  1340. 
(3)  Da  qualche  decisione  citata  daII*aatore. 
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«  di  donarione,  o  mercè  una  cessione  regolare 
*  fittta  in  apparenza  a  titolo  oneroso  (1).  La 
<  tradizione  benché  £atta  animo  éUmandi  del- 
■  l'alto  istmmentario  che  comprovi  un  credito, 
«  non  equivale  a  donazione  di  questo  credito, 
«  eccetto  si  tratti  di  un  biglietto  al  porta- 
«  tore  »  (2).  Quantunque  la  proposizione,  affer- 
mativa nel  primo  dei  citati  scrittori,  sia  nega- 
tiva nel  secondo,  la  sostanza  del  concetto  non 
è  diversa  e  si  conclude  in  ciò:  la  donazione 
mannaie  non  è  possibile  n^mobQiincarporali, 
ossia  nei  titoli  di  credito,  eccettuati  quelli  al 
portatore;  è  d'uopo  che  ne  risulti  la  trasmis- 
sione nei  modi  propri  a  quella  specie  di  titolo, 
U  qnale  però  è  sufficiente  a  sostenere  la  dona- 
zione. 

Altri  dice  più  apertamente  e  più  decisamente 
che  «  i  mobili  incorporali  la  cui  trasmissione 
«  non  può  operare  se  non  al  compimento  di 
«  certe  formalità  stabilite  dalla  legge  »  non 
sono  capaci  di  donazione  manuale,  e  parve 
f  olerai  concludere  (benché  ciò  non  si  dica  in 
modo  espresso)  che  in  tali  materie  convien 
seguire  il  rito  normale  delle  donazioni  (3). 

Il  Duranton  ha  il  pregio  di  essere  più  chiaro 
degli  altri  in  una  distinzione  che  fa  ed  è  la 
seguente  al  n.  396.  Quanto  agli  effetti  traa- 
mssibiUper  girtUa,  egli  crede  che  questa  per 
la  sua  semplicità  tenga  luogo  dì  una  consegna 
manuale,  e  il  possesso  che  produce,  debba 
agguagliarsi  a  quello  degli  effetti  corporei; 
non  potersi  dire  lo  stesso  rapporto  ai  crediti 
che  hanno  d'uopo  di  un  atto  di  cessione,  la 
quale  cessione  essendo  per  causa  di  donazione, 
deve  anche  averne  la  forma. 

Io  vengo  osservando  che  quando  si  ha  una 
legge  del  tenore  di  quella  che  é  scritta  nel- 
Tarticolo  1056  colle  altre  che  vi  fanno  seguito, 
si  può  ben  ammettere  che  dietro  quelle  vi  sia 
la  grande  lacuna  delle  donazioni  manuali  per- 
ché la  natara  delle  cose  é  più  forte  delle  di- 
sposizioni legislative,  ma  non  dobbiamo  noi 
scalzare  il  terreno  per  rendere  la  lacuna  più 
ampia  e  quasi  senza  confine.  Ciò  che  opera  là 
mano  spingendo  le  cose  che  si  muovono,  o  tra- 
sferendo le  cose  amovìbili  nell'altrui  possesso 
sino  a  far  presumere  in  questo  atto  volontario 
una  liberalità  che  si  ritiene  nell'ordine  giuri- 
dico perfetta,  è  quella  che  chiamasi  donazione 
manuale.  Ma  è  giusto  ch'essa  si  arresti  al 
ponto  ove  comincia  l'opera  intellettuale,  e  bi- 
sogna eq>rimere  mediante  scrittura  la  tras- 
aiasione. 


Ih  tal  caso  la  tradizione  non  é  il  mezzo  per 
operare  la  donazione;  la  tradizione  del  docu* 
mento  non  é  che  una  conseguenza,  ed  è  pre- 
ceduta dalla  cessione,  colla  quale  soltanto  si 
deve  il  trasferimento  del  domìnio.  E  la  girata 
di  un  effetto  di  commercio,  eziandio  non  espri- 
mente la  causa  onerosa,  non  si  considera  mai 
come  una  donazione. 

Bimane  intanto  provato  che  non  é  donazione 
manuale,  e  anche  in  questo  si  conviene  in 
guisa  che  si  deve  scendere  a  quest'altra  pro- 
posizione :  «  È  sufficiente  in  generale  per  la 
«  validità  delle  donazioni  fatte  sotto  forma  di 
«  contratti  a  titolo  oneroso  che  gli  atti  i  quali 
«  le  contengono,  riuniscano  in  sé  le  forme  ri- 
€  chieste  per  la  prova  dei  contratti  sotto  l'ap- 
«  parenza  dei  quali  le  donazioni  furono  ma- 
«  scherate  »  (Zacharise,  loc.  cit.). 

Del  non  potere  in  ciò  convenire,  e  perché 
io  segua  la  scuola  opposta,  ho  dette  le  ragioni 
nel  §  2216.  Non  ammetto  per  niun  conto  che 
si  possa  eludere  la  legge  tanto  solenne  della 
forma  col  giuoco  di  una  simulazione,  a  cui  si 
potrebbe  sempre  ricorrere,  con  manifesto  lu- 
dibrio del  precetto,  talché  sì  finisce  col  ren- 
dere il  sistema  completamente  inutile. 

Ma  non  potrò  io  girarvi  una  lettera  di  cam-' 
bio  0  un'azione  nominativa  coU'intenzione  di 
farvene  un  dono?  Si,  purché  non  si  voglia  so* 
stitoire  la  semplicità  della  girata  commerciale 
alla  solennità  della  donazione;  e  in  questo 
caso  dirai  che  l'atto  di  donazione,  se  accettato, 
produce  il  suo  effetto  senza  la  girata,  ma  que- 
sta col  produrre  quell'effetto  che  la  legge  le 
attribuisce,  non  basta  a  mettere  in  essere  una 
donazione. 

Cosi  si  formola  la  mia  convinzione,  e  la 
esprimo  colla  solita  franchezza,  senza  dissi- 
mularmene l'audacia  di  fronte  a  una  dottrina 
tanto  diffusa.  Che  se  fossi  costretto  a  piegarvi, 
accetterei  quella  più  temperata  del  Duranton, 
ammettendo  che  la  girata  di  un  effetto  di  com- 
mercio possa  valere  la  tradizione,  ma  respin- 
gendo assolutamente  questo  concetto  per  tutti 
quei  crediti,  diritti  ed  azioni  che  hanno  d'uopo 
di  cessione  formale  ai  termini  dell'art.  1538, 
dovendosi  in  essa  estrinsecare  la  causa  della 
donaeione  colle  regole  stabilite. 

Per  contro  il  manoscritto  di  un'opera  lette- 
raria può  essere  materia  di  donazione  ma- 
nuale. Le  attinenze  e  relazioni  personali,  le 
circostanze  nelle  quali  è  avvenuta  la  conse- 
gna, le  parole  che  possono  averla  accomp»- 


(I;  Notevole  questa  alternativa  deHa  quale  bisogna 
«iiacuiere.  . 
{t}  I  050,  Adbby  e  Rad,  nota  17  e  18. 


(3)  Oeholoiibr,  n.  70;  Toullikk,  tom.  ni,  n.  179; 
Grenibr,  D&iuU.,  tom.  ui,  n.  179  bis. 
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[Art.  mi] 


gnata,  saranno  argomenti  per  risolvere  se  vi 
sìa  stato  0  no  l'animo  di  donare  (1).  Un  mano- 
scritto è  materia  soscettibile,  non  essendo  che 
un  oggetto  corporale  come  nn  quadro  che  pure 
racchiude  quanto  yì  ha  d'immateriale  nel  pen- 
siero e  nell'arte.  Ma  la  proprietà  letteraria, 
si  dice,  è  cosa  dello  spirito,  e  il  diritto  della 
pubblicazione  non  è  corporale,  e  quindi  si  du- 
bita se  la  manualità  adempia  alla  forma  della 
donazione.  Ogni  proprietà  è  cosa  dello  spirito 
ma  vive  nella  materia.  L'autore  cedendo,  o  do- 
nando il  manoscritto,  abbandona  la  proprietà 
del  suo  pensiero,  il  che  avviene  ogni  volta  che 
la  nostra  idea  si  comunica  ad  altri  e  altri  se 
ne  impadronisce.  Essa  è  contenuta  nel  mano- 
scritto che  si  dona.  H  diritto  della  pubblica- 
zione riguarda  l'uso  naturale  del  manoscritto 
che  vi  era  destinato  ;  se  non  sia  vietato  al  do- 


natario, non  può  separarsi  dallo  stesso  mano- 
scritto per  &rne  qualche  cosa  di  distinto,  e 
assoggettarlo  al  rito  ordinario  della  donazione. 
Questo  panni  potersi  dire  sull'argomento  (2). 
g)  Un'ultima  avvertenza.  La  donazione 
manuale,  per  quanto  rapida,  istantanea  e  de- 
finitiva, se  fatta  ad  un  figlio,  che  poi  succede 
con  altri  figli  e  nipoti,  è  soggetta  alla  colla- 
zione. La  legge  non  distingue  (articolo  1001). 
Non  vi  sarebbe  ragione  di  distinguere,  e  dì 
creare  un  mezzo  di  danno  e  rovina  per  gli 
altri.  Il  figlio  donatario,  se  vuol  concorrere 
alla  successione  paterna  dovrà  rimettere,  come 
ogni  altro,  alla  eredità  il  valore  ricevuto.  Il 
che  non  toglie  che  possa  esserne  dispensato,  e 
dovrà  risultare  da  uno  scritto,  anche  privato, 
da  una  lettera,  da  una  dichiarazione  qua]  un* 
que  del  padre  che  possa  far  prova  in  giudizio. 


Articolo  fl05V. 

La  donazione  non  obbliga  il  donante,  e  non  produce  effeiio,  se  non  dal 
giorno  in  cui  viene  accettata. 

L'accettazione  può  esser  fatta  nell'atto  stesso,  o  con  atto  pubblico 
posteriore,  prima  però  della  morte  del  donante;  ma  in  quest'ultimo  caso 
la  donazione  non  ha  effetto,  se  non  dal  giorno  in  cui  ò  notificato  al  donante 
l'atto  di  accettazione. 

§  2220.  DdPaeceUaeiane. 

1.  Come  forma  esseneiale  e  costitutiva  ddla  donasiovkt. 

2.  Atto  pubblico  e  speciale. 

3.  Accettazione  contemporanea  o  posteriore;  ma  la  posteriore  dev'esser  fatta 
in  vita  dal  donante^  e  vigente  la  sua  capacità  inteUettuale, 

4.  Bevoca  deUa  donazione. 

Espressa  senza  formalità  stabilita:  o  tacita. 

La  revoca  tacita  risultante  da  fatti  incon^aUbUi  ccUa  esecuzione  deUa  do- 
nazione, non  ha  lo  stesso  valore  se  la  donazione  possa  tiUtavia  eseguirsL 

5.  Ddla  notifica  deUa  donazione. 

Se  sia  delVordine  costitutivo,  o  solo  esecutivo;  e  della  varietà  delle  conseguenze 
giuridiche  che  ve  deriva/no. 


§  2220. 
Dell'  aooeftacione. 

1.  Non  potest  libercditas  nolenti  adquiri 
(L.  17,  §  2,  De  donat.)  ed  invito  benefidum 
non  datur  (L.  69,  de  regni,  jur.),  e  dò  è  del 


(1)  SI  vedrebbe  altro  Mopo  se  il  manoscritto  fosse 
stato  consegnato  a  nn  editore;  o  ad  un  altro  lette- 
rato per  istnulone  di  lui,  o  per  la  revisione  del 
manoscritto,  eoe.,  sendochè  dalla  varietà  defili 
oggetti,  dalla  loro  natura,  dal  servigio  che  dal  con- 
segnarli ad  altri  se  ne  può  promettere  il  proprìe- 
urio,  si  viene  modUleando  11  gludislo  della  Inten- 
sione. 


naturale  buon  senso  per  qualsivoglia  benefìcio. 
Ma  dacché  la  donazione  è  divenuta  presso  i 
moderni  un  contratto  formale,  Paccettaiione 
è  uno  dei  requisiti  costitutivi  della  stessa  do- 
nazione (S). 
L'accettadone  pertanto  è  sostanza  e  forma 


(2)  Troplor€,  Donat.,  n.  1064  a  1060;  Devolombr, 
num.  71. 

(3j  Si  è  veduto  innanzi  che  neiralUmo  stato,  tpe- 
eialmfnte  del  diritto  romano,  la  donaiione,  atto 
libero  della  volontà,  non  era  sottoposta  ad  alcuna 
fonia.  L*accetucione  era  bens)  necessaria  alla  sua 
efficacia,  ma  srlBeoIata  del  pari  da  ogni  forma  ci- 
vile, poteva  anche  dal  nudo  fette  del 
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WOTimle  della  donazione.  Per  quello  che  è 
sostanza,  non  si  esige  che  la  manifestazione 
chiara  della  Tolontà,  semplice,  incondizionata 
eoo  gnabrianm  parole  espressa  (1).  n  possesso 
preso  dal  donatario  in  segoito  di  una  dona- 
aone  Talìda,  è  l'accettazione  evidente  ;  ma  non 
è  il  modo  prescritto  dell'accettazione  che  ha 
le  806  iònne  proprie.  Malgrado  questa  via  di 
iatto  che,  quanto  alla  Yolontà  del  donatario 
non  laida  dubbio,  il  donante  non  è  ancora  vin- 
colato alla  sua  promessa  (2).  Checché  abbia  a 
dirsi  qualora  lo  stesso  donante  ne  faccia  egli 
stesso  la  consegna  al  donatario  (da  vedersi  più 
aranti)  la  donazione  si  reputa  ancora  imper- 
fetta e  revocabile. 

2.La  dichiarazione  di  accettare  risulta  da 
matto  ai^ioaito.  Concorrendo  il  donatario  alla 
donazione,  può  in  quello  stesso  atto  accettarla, 
onde  il  contratto  è  chiuso  e  diventa  irrevoca- 
bile. 0  paò  accettarla  per  atto  ptMUeo  in 
tempo  posteriore.  Non  solo  per  forma  privata 
Taecettazione  sarebbe  inconsistente,  ma  dico 
che  Tatto  dev'essere  apposito.  Non  avrebbero 
la  stessa  importanza  le  enunciative  che  fossero 
emesse  in  nn  atto  che  avesse  un  oggetto  di- 
veno;  dò  che  si  fa  in  via  transeunte  e  in  modo 
da  non  concentrarvi  tutta  l'attenzione,  non  ha 
la  fermezza  di  nn  proposito  determinato  ! 

3.  Intanto  il  donante  è  ancora  libero,  e 
sciolto  da  obbligazione,  e  lo  saranno  gli  eredi 
di  lui  se  l'accettazione  non  avvenga  durante  la 
sua  vita.  Ne  abbiamo  già  detta  la  ragione.  È 
un  contratto  che  si  forma  fra  il  donante  e  il 
donatario  e  richiede  0  concorso  delle  due  vo- 
lontà! Quella  del  donante  si  ha  per  costante 
in  qualsiasi  lunghezza  di  tempo  dacché  non  sì 
è  prevalso  del  suo  diritto  di  ritirare  la  dona- 
zione. Volontà  e  potere  di  consenso  muoiono 
con  noi;  né  vale  il  dire  che  le  nostre  obbliga- 
zioni si  adempiono  dagli  eredi.  Ma  s'intende 
delle  obbligazioni  perfette,  non  di  quelle  ob- 
bligazioni personali  che  rimasero  imperfette  e 


sospese  in  aspettazione  di  un  atto  che  doveva 
perfezionarle.  Sapientemente  la  donazione 
venne  riguardata  come  personale  nel  rispetto 
deUa  eatua  (3),  poiché  chi  ebbe  in  animo  di 
donare  non  trasmette  lo  stesso  animo,  la  stessa 
volontà  liberale  ai  suoi  eredi  ;  i  sentimenti  non 
si  ereditano  come  le  sostanze,  e  cosi  colla  vita 
del  donante  si  dissipa  la  donazione  da  lui 
iniziata. 

Ammesso  il  principio  che  l'accettazione  é  il 
compimento  di  un  contratto  che  richiede  il 
concorso  virtuale,  se  non  materiale,  di  due 
volontà,  é  manifesto  che  la  morte  intellettuale 
del  donante  ha  la  stessa  conseguenza  di  non 
potersi  più  raccogliere  i  consensi.  Riguardo 
all'accettazione  come  la  risposta  data  dallo 
stipulatore  al  promittente,  dev'essere  intesa 
dsdl'altra  parte  e  contro-accettata.  Se  il  do- 
nante é  caduto  nello  stato  d'interdetto  per 
infermità  di  mente,  l'accettazione  non  é  più 
possibile;  e  lo  accenniamo  di  passaggio,  aven- 
done già  parlato  altrove  (§  2220)  (4). 

4.  La  revocazione  ch'é  in  facoltà  del  do- 
nante é  soggetta  a  qualche  formalità?  Ninna 
è  prescrìtta.  Può  essere  espressa  in  un  atto 
qualsiasi.  Può  anch'esser  tacita.  Un  atto  o  un 
fatto  incompatibile  coU'eseguimento  della  do- 
nazione vale  a  revocarla.  Tale  sarebbe  se  la 
cosa  proposta  in  dono  fosse  dallo  stesso  donante 
poi  alienata.  Così  diciamo  della  trasformazione 
della  cosa  donata.  Se  io  ho  donato  delle  ver- 
ghe d'argento  e  prima  dell'accettazione  ne 
ho  fatto  fare  un  vasellame  pei -servigi  della 
mia  casa,  non  potendo  più  effettuarsi,  la  do- 
nazione si  ha  per  revocata. 

Sarebbe  con  dò  dimostrato  che  la  donazione 
si  revoca  non  soltanto  a  parole,  ma  eziandio 
col  fatto.  È  nondimeno  una  questione  delicata 
il  vedere,  se  ogni  fatto  indicante  mutazione 
di  volontà  nel  donante,  rimasto  senza  effetto 
0  che  non  può  ancora  avere  effetto,  sia  suffi- 
dente  a  costituire  la  revocazione. 


dimostrarsi.  No»  tantum  verbi»  ratnm  kaberi  pos»e, 
»ed  efUm  ae/u  {Lfg.  5,  Ratem  rtm  kob,).  A  bene- 
p'icito  del  donante,  la  donazione  faUa  airasscnte 
eri  perfetta.  «  Nec  ambigi  oportet  donationes  eliam 
Inter  absentes,  Bt  wiMime  n  ex  ttoluntule  donantium 
fMtetMiùmem,  U  qaihu  doBàtum  ett,  nanmeantur  » 
(L  e,  God.  donat). 

(1)  Quindi  Mippresaa  la  clausola  delPart.  084  del 
Codice  firaneeie  em  Urwut  exprèe,  che  aggiungeva 
una  pastoia  di  più;  claosola,  al  solito,  Tariaroente 
Iniesa. 

(2)  Molto  meno  11  possesso  terrebbe  luogo  del- 
raccetiazlone,  se  foase  già  precedente  per  altro  titolo 
nel  donatario  (Taononc,  n.  lOQS). 

(I)  Se  la  eaosa  si  feeie  reallnata,  perfetta  la  ob- 


bligazione, è  cbiaro  che  gli  eredi  dovrebbero  rispet- 
tare la  donazione. 

(4)  Dal  principio  che  forma  il  contratto  »  duorum 
in  idem  pladtum  censetuue  —  nasce  li  diritto  di  re- 
vocare la  donazione  prima  dell*  accettazione  del 
donatario;  diritto  coniraAtato  da  qualche  giarecon- 
salto  (FiRRiÈRis,  0UMOUI.IN,  e  altri)  suirerroneo 
concetto  che  il  donarne  non  può  impugnare  il  fitto 
proprio.  Ma  questo  si  dice  dei  fatti  ebbligatorii,  e 
la  offerta  di  una  donazione  non  accettata,  non  ob- 
bliga. Sino  dal  suo  tempo  sentiva  In  opposto  11 
PoTBiBR  {Introd.  ài  tit.  xiv  dello  Statuto  d^Orliaut, 
n.  41),  e  la  voce  dei  legislatori  ha  fatto  plauso  alla 
soa  dottrina. 
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LIBRO  IH.  TITOLO  HI. 


[ART.  4057] 


RiteniaiDO  che  il  donante  non  ha  obbligo  di 
notificare  la  sua  decisione,  per  cui  se  il  dona- 
tario che  si  crede  ancora  in  tempo  utile,  si 
risoWesse  poi  ad  accettare  la  donazione,  lo 
farebbe  indarno.  Il  donante  può  rispondergli 
—  sero  venisti  —  perchè  io  non  posso  più  con- 
segnarti la  cosa  di  cui  ho  altrimenti  disposto. 
Ma  è  luogo  a  credere  chela  disposizione  debba 
essere  effettiva;  non  tanto  preordinata  quanto 
attuale,  allorché  voglia  surrogarsi  ad  una  di- 
chiarazione contraria  che  non  si  è  fatta.  Bi- 
sogna che  il  surrogante  abbia  una  forza  cor- 
rispondente a  quella  del  surrogato  e  vi  equi- 
valga. Se  si  ebbe  in  animo  di  alienare,  ma 
l'alienazione  è  riuscita  nulla;  o  si  scrisse  nel 
testamento  un  legato  nel  quale  la  cosa  donata 
è  lasciata  ad  altri,  essendo  questa  rimasta  nel 
patrimonio  del  donante  e  da  lui  sempre  dispo- 
nibile, il  fatto  della  revoca  non  pare  abbastanza 
deciso.  Atto  civile  solenne,  benché  possa  scio- 
gliersi prima  delPaccettazione,  è  quello  della 
donazione  :  Regge  il  principio  nihil  tam  natu- 
rale est  quam  eo  genere  quodque  dissolvi  quo 
coUigatum  est:  e  quella  potente  volontà  che 
si  manifestò  nelPatto  di  donazione,  vuol  esser 
tolta  da  un  atto  contrario  di  eguale  potenza, 
se  non  quanto  alla  forma,  almeno  quanto  alla 
espressione.  Non  havvi  conformità  colla  specie 
dell'articolo  892  (1).  Ivi  si  tratta  di  un  legato, 
atto  non  comunicato  e  non  comunicabile  in 
vita  del  testatore  a  un  legatario;  ogni  sensi- 
bile mutazione  di  volontà  lo  cancella.  Il  testa- 
tore è  sempre  stato  nel  possesso  libero  della 
sua  volontà  intima  che  non  ha  mai  esternata 
in  guisa  da  attribuire  ad  altri  un  fondamento 
iniziale  di  diritto. 

5.  DeUa  notifica  delV accettazione. 

L'accettazione  é  pure  un  atto  solenne  se 
contemporanea  alla  donazione;  e  deve  farsi 
con  atto  dello  stesso  genere,  se  posteriore  (2). 
Il  donante  può  non  attendere  un'accettazione 
in  forma  privata,  e  revocare  nonostante  la 
donazione.  Vi  ha  di  più.  L'accettazione  non  ha 
effetto  se  non  dal  giorno  in  cui  è  notificato  cU 


'  donante  Vatto  di  aeeettasione,  <  Non  è  ginsto, 
«  dissero  i  compilatori  del  Codice  Napoleone, 
«  che  il  donante,  non  avendo  notizia  di  code* 
<  sta  accettazione,  rimanga  incerto  sulla  sua 
«  proprietà,  e  corra  pericolo  di  trasferirla  ad 
«  altri  >.  Egli  sarebbe  vincolato  al  dono  senza 
saperlo. 

Questione,  se  la  notifica  dell'atto  di  dona* 
zione  sia  essenziale,  cioè  costitutiva  ddla  do- 
nazione ;  conseguenze  assai  gravi  discendono 
dalla  soluzione  di  un  tale  quesito.  Un  inciso 
di  cui  non  è  mai  stato  accertato  il  vero  og- 
getto, era  stato  intromesso  nell'articolo  984 
del  Codice  Napoleone,  che  dichiarando  senza 
effetto  l'accettazione  non  notificata,  restrinse 
la  comminatoria  —  à  Végard  du  donateur 
—  venne  ripetuto  nei  Codici  italiani  che  più 
0  meno  vi  si  conformarono  (8).  Sapienza  del 
nostro  Codice  è  stata  l'averlo  fatto  sparire. 
La  difficoltà  si  aumentava  oltre  misura  da 
questo  concetto  di  relazione  che  sembrava 
inaugurare  due  ordini  di  diritti,  l'ano  rispetto 
al  donante,  l'altro  rispetto  ai  terzi;  per  cui 
sottili  analitici  ne  avevano  riscontrate  delle 
anomalie  ch'erano  vere  contraddizioni,  giusti- 
ficate però  dall'ibrido  tenore  della  legge. 

Più  semplice  si  è  fatta  la  questione  per  noi 
e  tuttavia  potrebbe  ripetersi  ;  ed  è  bene  ve- 
dere quale  ne  sia  la  importanza. 

Se  la  notifica  non  è  parte  talmente  integrale 
dell'accettazione  che  diventi  pur  essa  elemento 
costitutivo  della  donazione,  ma  sia  un  atto 
accessorio  e  successivo,  ecco  le  conseguenze: 
1«  che  dopo  emessa  la  formale  accettazione  la 
notifica  può  esser  fatta  da  altri  che  dal  dona- 
tario; dai  suoi  eredi  cioè,  se  nell'intervallo 
mancasse  di  vita;  dai  snoi  rappresentanti  se 
divenisse  incapace;  e  dagli  stessi  suoi  credi- 
tori, surrogatisi  nei  suoi  diritti;  2?  che  il  do- 
natario dopo  l'accettazione  e  prima  della  no- 
tifica, sarebbe  già  il  proprietario  e  potrebbe 
disporre  delle  cose  donate. 

Scrittori  i  più  competenti  (4)  professano  an- 
che sotto  l'impero  del  Cod.  fr.  la  sentenza  con- 


ci) In  col  codesti  segni  della  volontà  sodo  ritenuti 
sufficienti  alla  revoca  del  legato. 

(2)  Si  disputò  se  PaceettaElone  possa  essere  ante» 
riore  alla  donazione  (Batlr-Modillard  in  Grriiirr, 
lom.  I,  n.  58,  nota  a;  Ukholombb,  num.  186).  Po 
avvertito  che  la  legpe  non  accenna  a  donazione 
anteriore,  e  potrebbe  dirsi  una  violazione  della 
forma.  Io  non  Inclinerei  a  tanto  rigore.  Volendo  un 
zio  di  buon  cuore  fare  una  donazione  al  nipote, 
non  scevra  però  di  certi  oneri  e  condizioni.  Io 
ciiiaroa  a  sé;  e  desiderando  di  non  esprimere  una 
Tolontà  inutile  e  di  palesare  intenzioni  ctie  poi  non 


saranno  eseguile,  lo  interpella,  e  per  esserne  sicuro, 
desid<*ra  clic  il  nipote  anticipi  la  sua  fornoale  accet- 
tazione. Segue  indi,  benché  con  altro  atto,  nel  pre- 
cisi termini  la  donazione,  lo  non  saprei  vedere 
dopo  ciò  come  il  donante  •  potrebbe  revocarla.  È 
▼ero  che  in  questo  caso  speciale,  refllcacla  delia 
donazione  non  potrebbe  risalire  airacceltailone 
precedente,  ma  ciò  sarebbe  accidentale. 

{Z)  Art.  8M  del  Codice  siciliano;  art.  1893  del 
Codice  parmense;  art.  1127  deirAlbertino. 

(4)  Quali  il  DunARTON,  tom.  vui,  n.  4SD;  Todl- 
LIRK,  tom.  ni,  n.  218;  Vazulli,  alPart.  982,  n.  40; 
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traria;  ed  è  qnesta  la  sola  che  sia  da  seguirsi 
col  Codice  nostro.  L^applicazione  dell'art.  1058 
è  di  un'assoluta  generalità.  La  donazione  non 
ha  effetto  se  non  dal  giorno,  ecc.,  è  una  frase 
a  cui  non  si  può  attribuire  altro  senso  che 
qaesto,  che  l'accettazione  è  inutile  se  non 
Tenga  notificata,  ma  di  più  che  solo  colla  noti- 
ficazione si  compie  il  contratto.  Essa  non  ha 
Tirtù  di  ricongiungersi  all'accettazione  e  manca 
di  ogni  retroattiyità  (1).  E  ne  deriva:  l''  che 
prima  di  essa,  eziandio  dopo  l'accettazione,  il 
donante  può  pentirsi  e  revocare  la  donazione; 
2"  che  se  nell'intervallo  il  donante  sia  morto 


e  divenuto  incapace  la  notificazione  non  può 
più  eseguirsi  e  l'atto  stesso  dell'accettazione 
rimane  inconcluso. 

La  forma  della  notificazione  sarà  quella 
ordinaria  di  un  atto  d'usciere.  Può  essere  con- 
sensuale, mediante  uno  scritto,  anche  privato, 
occorso  fra  le  parti  ;  o  risultare  da  una  con- 
fessione del  donante  di  avere  già  conoscenza 
dell'accettazione  (2).  Non  è  dire  che  la  dona- 
zione che  non  si  compone  di  momenti  distinti, 
ma  si  compie  istantaneamente,  come  la  ma- 
nuale mediante  la  tradizione,  non  ha  d'uopo 
di  essere  notificata. 


Articolo   1058. 

Se  il  donatario  è  in  età  maggiore,  T accettazione  deve  essere  fatta  da 
lui,  0  in  suo  nome  da  persona  munita  di  procura  per  atto  autentico  espri- 
mente la  facoltà  di  accettare  la  fattagli  donazione  o  la  facoltà  in  generale 
di  accettare  donazioni. 

Articolo  1059. 

La  donazione  l'aita  ad  un  minore  non  emancipato  o  ad  uu  interdetto  sarà 
accettata  dal  padre  o  dal  tutore. 

La  madre  benché  sia  ancora  in  vita  il  padre,  e  gli  altri  ascendenti 
benché  siano  ancora  in  vita  i  genitori,  possono  accettare  la  donazione  (atta 
al  minore  e  all'interdetto,  quantunque  non  ne  siano  tutori;  ma  in  tali  casi 
è  necessaria  Tautorizzazione  del  tribunale  civile. 

Lo  stesso  ha  luogo  quando  la  donazione  sia  fatta  dal  padre  o  dal  tu- 
tore, con  facoltà  in  ogni  caso  al  tribunale  di  nominare  per  tale  accet- 
tazione qualunque  altra  persona. 

Le  donazioni  in  favore  dei  nascituri  da  una  determinata  persona  vi- 
vente possono  essere  negli  stessi  modi  accettate  dal  padre,  dalla  madre, 
dall'avo  o  da  qualunque  altro  degli  ascendenti. 

Il  minore  emancipato  ed  il  maggiore  inabilitato  può  accettare  la  do- 
nazione col  consenso  del  curatore. 

Articolo   1060. 

Le  donazioni  fatte  ai  corpi  morali  non  possono  essere  accettate,  se  non 
coli' autorizzazione  del  Governo  menzionata  nell'articolo  932. 

§  2221,  Di  quMi  che  hanno  qualità  per  accettare  la  donagione, 

a)  Del  mandato  per  accettare  la  donasùme. 

Se  un  sedicente  gestore  di  negozi  possa  accettare  nelPàltrui  interesse,  e  qual 
ma  Pretto  della  ratifica. 

b)  DéWassente, 

Nd  primo  stadio  deWassenza  un  curatore,  a  questo  effetto  nominato,  può  ac- 
cettare una  donagione  in  favor  suo. 


ZiCBAMJB.  — >  Con  fra:  Drmolombr,  num.  190  e  seg.; 
DnijcTK,  Ours  anaift ,  lom.  IT,  n.  71  bis;  Com- 
DaiSLR,  all'art.  03S,  ed  altri. 

(1)  Dt  noD  parificarti  pertanto  alla  condizione  per 
cui  *\  d'Ctermioa  un  diritto  sospeso. 

(t)  Ondo  'X  miti  opinione  segue  la  scuola  meno 


rigorosa  che  è  quella  del  TaopLONe  (n.  1103),  del 
Coir-Dklislr  (art.  032«  uum.  12;  del  Dsmaiiti  e  di 
altri  ;  e  reputa  eccessita  la  esigenza  del  Batle-Modil- 
LARD  in  GRBRiBa,  tom.  I,  num.  58  bis,  nota  e,  del 
Dbholombk,  n.  153,  ecc.). 
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LIBRO  m.  TITOLO  111. 


[Art.  1088-4060] 


Non  dopo  la  dichiarazione  d^assenea. 

e)  BéW accettazione  della  donazione  fatta  a  pia. 
Uno  non  può  accettare  per  un  altro,  salvo  U  caso  della  congiunzione  eUdi* 
ritto  d^acereacere. 

In  tal  caso  V accettazione  del  lottile  fatta  da  uno,  toglie  al  donante  la  facoUà 
della  revoca. 
§  2292.  Continuazione. 

d)  Donna  maritata. 

Può  accettare  una  donazione  senza  V autorizzazione  del  marito  o  del  tribunale. 
E  marito  non  può  accettare  per  la  moglie. 

e)  Minori  —  interdetti. 

Autorità  del  tutore:  differenza  fra  donazione  semplice  ed  onerosa. 
Dei  parenti  investiti  della  facoltà  di  accettare  per  U  discendente. 
Limiti  di  tale  facoltà  neir autorizzazione  dei  tribunale,  che  può  anch'essere  in 
forma  di  omologazione. 

DéW accettazione  del  padre  naturale;  e  del  tutore  donante. 

f)  Nascituri. 

Ddla  rappresentanza  dei  nascituri  per  gli  effetti  della  donazione. 

g)  Dd  minore  emancipato,  e  del  maggiore  inabilitato. 


§  2221. 

Di  quelli  che  hanno  qualità  per  accettare 

la  donasìone. 

a)  n  maggiore  accetta  per  se  stesso,  e 
non  è  altro  a  dire.  Accetta  col  mezzo  di  man- 
datario. Il  mandato  è  autentico,  cioè  per  atto 
pubblico,  come  per  atto  pubblico  dorrebbe  il 
donatario  accettare  la  donazione  (1).  La  pro- 
cura speciale,  o  generale  che  sia,  deve  espri- 
mere il  proprio  oggetto,  cioè  la  donazione: 
ogni  altra  procura,  contenente  sotto  clausole 
generiche  le  più  ampie  facoltà,  sarebbe  insuf- 
ficiente (2).  E  facile  a  comprendere  che  niun 
valore  avrebbe  Taccettazione  di  un  terzo  che, 
volontario,  sotto  nome  di  gestor  di  negozi  nel- 
Pinteresse  di  un  amico  assente,  forse  ignaro 
della  donazione,  si  assumesse  questa  briga;  il 
che  non  potrebbe  neppure  fare  se  l'amico  as- 
sente gli  avesse  scritto  una  lettera  pregandolo 
di  accettare;  per  le  cose  ora  dette,  il  mandato 
non  sarebbe  regolare. 

É  certo  che  questo  fatto,  per  quanto  bene- 
volo, di  un  terzo  non  facoltizzato,  non  avrebbe 
alcuna  conseguenza  utUe  ove  non  fosse  ap- 
provato e  ratificato  dal  donatario.  Ed  è  pur 


chiaro  che,  senz^attendere  la  ratifica,  il  do- 
nante potrebbe  revocare  la  donazione.  Ma 
supponendo  che  non  ci  sia  di  mezzo  una  re- 
voca, non  è  senza  importanza  il  riscontrare  se 
la  ratifica  non  abbia  un  effetto  retroattivo,  per 
fissare  una  condizione  giuridica  vantaggiosa^ 
al  tempo  nel  quale  un  qualunque  gestor  di 
negozi  (8)  accettò  in  nome  e  neirinteresse  del 
donatario,  notificando  al  donante  questo  suo 
atto  formale  ed  autentico. 

Duplice  può  essere  lo  scopo  della  contro- 
versia. Se  la  ratifica  si  retrotrae,  come  una 
condizione  che  si  è  verificata,  al  giorno  del- 
l'ac4:ettazione,  essa  sarebbe  efficace  benché 
sopraggiunta  dopo  la  morte  del  donante.  Se 
la  ratificasi  retrotrae,  gli  utili  della  donazione, 
come  i  frutti  del  fondo  donato,  sarebbero  de* 
voluti  al  donatario.  Per  sostenere  la  tesi,  d 
potrebbe  osservare  che  la  legge  convalida  le 
operazioni  del  gestor  di  negozi  quando  siano 
utili,  e  condotte  in  buona  fede  e  con  intendi- 
mento di  giovare  al  proprietario,  tanto  più  se 
questi  ne  abbia  riconosciuta  la  utilità.  Ora, 
ratificando  l'accettazione  fatta  dal  non  suo 
mandatario  ma  che  agi  nel  di  lui  interesse,  il 
donatario  si  appropria  quell'atto  come  fatto 


0)  Può  in  altri  cani  dl»potar»Ì  se  quando  è  volata 
alPaito  la  forma  autentica,  nella  stessa  forma  debbe 
farsi  il  mandato  a  stipularlo.  Ma  qui  è  letterale  che 
il  mandato  dev'essere  autentico  al  pari  che  Tatto 
di  accettazione. 

(t)  Coirordinanza  del  1731  una  procura  generale 
§é  9efótiM  bastava  (FuaeoLi,  sairart.  6J;  U  Codice 
napoleone  (art.  93^  Introdusse  questa  reitriiioiie. 


<8)  Rassegnando  sotto  questo  nome  anebe  1  pift 
prosiimi  congiunti,  il  nipote  per  TaTo,  li  figlio  per 
il  padre,  il  fratello  per  il  fratello,  e  lo  stesso  marito 
per  la  moglie,  contro  ciò  che  in  questo  ultimo  ri- 
guardo pensava  il  Potrirr  {luirod.  Stet.  fOrléMut, 
num.  35);  grave  osservazione  se  ii  marito  vi  avesse 
un  Interesse  personale,  o  tutorio,  ma  tosto  vedremo 
ohe  si  eontldert  non  avere  Interasse. 
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dft  sé  0  da  peraona  da  Ini  autorizzata,  attesa 
h  Tera,  reale  e  forse  cospicua  utilità,  che  gli 
ha  recato,  meatr'egli  si  trovava  in  quel  tempo 
in  condizione  da  non  poter  curare  il  proprio 
iuteresse. 

È  un  discorso  che  corre,  e  non  manca  di 
equità;  ma  noi  siamo  stretti  da  ordini  rigorosi, 
e  non  possiamo  uscirne.  La  gestione  d^affari 
si  appella  dalla  legge  un  quasi-contratto,  a  si- 
gnificare che  il  proprietario  può  incontrare 
delle  obbligazioni  benché  da  lui  non  consentite 
in  principio;  ma  egli  è  un  rapporto  fra  quelle 
due  persone  soltanto.  Ora  vi  ha  di  più  Tinte- 
resse  del  donante  che  la  legge,  con  un  cumulo 
di  forme,  guarentisce  largamente  nello  spirito 
di  favore  che  spiega  per  lui  ;  interesse  di  re- 
spingere più  indietro  che  sia  possibile  l'accet- 
tazione. All'azione  retrospettiva  della  ratifica 
n  oppone  la  nullità  assoluta  dell'accettazione 
estranea;  ogni  effetto  giuridico  comincia  dal- 
l'accettazione legittima  (1). 
b)  Ddragsetua. 

L'amico  pertanto  non  potrebbe  accettare 
per  l'amico  assente,  neppure  alla  condizione 
della  ratifica  ;  ma  dunque  l'interesse  dell'as- 
sente non  è  tutelato  ?  Esso  lo  è  ai  termini  del 
diritto  comune  degli  assenti.  Quando  l'assenza 
si  appalesi  coi  caratteri  dell'art.  20,  hanno 
Inogo  i  provvedimenti  indicati  nel  seguente 
articolo  2L  Fra  le  cose  che  il  presunto  as- 
sente ha  lasciato  in  sospeso,  vi  ha  quella  di 
una  ragguardevole  donazione  che  si  arrischia 
di  perdere  se  non  sia  incontanente  accettata. 
Ma  la  facoltà  d'implorare  provvedimenti  al 
luitrimonìo  dell'assente  non  è  accordata  che  a 
(lucili  che  hanno  interesse  in  re  ipsa  (ai  credi- 
tori, per  es.),  nel  qual  caso  domandano  per  sé 
come  per  T assente;  o  ai  successibili,  eredi 
presanti,  che  non  hanno  in  vista  che  un  inte- 
resse futuro  che  sarà  per  realizzarsi  alla  morte 
reale  0  giuridica  dell'assente.  Or  bene,  potreb- 
bero codesti  eredi  presimii  domandare  di  es- 
sere ammessi  ad  accettare  la  donazione? 

Io  ne  dubito.  È  elementare  che  gli  eredi 
del  donatario  non  possono  accettare  la  dona- 
zione. Nel  primo  stadio  dell'assenza,  la  morte 


non  appare  ancora  che  una  probabilità  lon- 
tana; e  altrettanto  debole  si  presenta  in  quel 
primo  atto  la  presunzione  ereditaria  che  si 
attacca  a  dei  successibili  solo  perché  cosi  esige 
nel  frattanto  l'interesse  dell'assente.  Ciò  non 
ostante  non  potendo  i  successibili  promuo- 
vere istanze  a  profitto  del  patrimonio,  se  non 
nella  qualità  di  eredi  presunti^  vale  quanto  il 
presupporre,  per  il  momento  almeno,  la  morte 
e  con  tale  presupposto  la  donazione  é  inac 
cettabile. 

Ufficio  é  piuttosto  del  pubblico  ministero  che, 
onde  il  patrimonio  dell'assente  non  incorra  in 
grave  giudizio,  fa  nominargli  dal  tribunale  un 
rappresentante,  investito  pur  anche  della  fa- 
coltà di  accettare  una  donazione  che  si  trovi 
sospesa  e  in  istato  di  revocabilità.  H  patri" 
monio  si  conserva  eziandio  coll'assicurarne  i 
vantaggi  che  si  possono  perdere.  Là  dove  non 
si  spende  la  qualità  ereditaria,  l'assente  si  raf- 
figura come  nofi  presente  simplidter  e  per  ne- 
cessità, e  perciò  bisognoso  di  particolare  assi- 
stenza, e  non  è  d'uopo  immaginarlo  defunto 
come  negli  altri  casi.  Dichiarata  l'assenza  (ar- 
ticolo 22),  e  finché  l'assente,  se  pure  avrà  que- 
sta fortuna,  non  ritorni,  ogni  donazione  fatta 
a  lui,  prima  o  dopo  la  sua  sparizione,  deve 
cadere  per  essere  divenuto  lo  accettarla  im- 
possibile. D'allora  in  poi  vi  é  una  tomba  aperta 
intorno  alla  quale  si  vengono  assestando  i  di- 
ritti dell'avvenire  :  il  tempo  ha  confermata  la 
presunzione  della  morte;  non  vi  sono  che  degli 
eredi  che  lavorando  su  questa  presunzione,  ne 
vengono  attuando  le  conseguenze;  l'assente 
anche  rimpetto  al  donante,  si  reputa  non  es- 
sere più  in  vita. 

e)  DelPaccettazione  della  donazione  fatta 
a  più. 

La  donazione  può  esser  fatta  a  due  persone, 
l'una  delle  quali  presente  e  l'altra  assente;  e 
sì  domandò  se  l'accettazione  dell'una  giovi  al- 
l'altra (2).  Ovvio  si  offriva  il  distinguere  se  i 
donatari  siano  congiuntamente  ed  in  solido  o 
divisamente  nominati  nel  suo  unico  atto  (3).  — 
In  questa  seconda  ipotesi  é  chiaro,  che  l'ac- 
cettante non  ottiene  che  la  parte  propria,  e 


(1)  Hob  vi  ha  scrittore,  a  dir  vero,  che  formoli 
chiaramente  l'opposta  dottrina.  11  Troplorg  ha  detto 
io  00  luogo.  —  l^  doMtaire  fonrrait  foutefoit  te  lù 
rtUm  frapre  em  U  ftifUtnt  (l'sccettazione),  ma 
tasto  etMTPgge  ia  espressione.  0»  »eni  pi*eUe  toH- 
énéi  mtiM9  etmiM  ràtifiettion  qne  camme  ùeeep/aiùn 
frimàtìM  (IMiM/.*  n.  1111).  DELvnicouRT,  VAsan-Li 
e  Toolukh  non  sentono  diversamente,  checché  ne 
•libia  detto  il  StAacanÉ  airart  98S,  come  bene  oa- 
ttna  il  Deholoiim. 


(2)  FUKGOLB,  Commento  alla  Ordinanza  del  1731. 

(3)  Colle  formole  che  abbiamo  ftik  analizzate  in 
materia  di  eredità  e  di  legati  ai  §8  18M  e  seguenti, 
0  eoll'applicazione  dello  stesso  principio  dell'ac- 
crescimento; e  su  questa  base  ragionarono  Ricahd 
[Danai,,  part.  i,  n.  871,  872;  Pothikr,  Intraduet., 
n.  39;  Bayle-Nooillard  in  Grrnier,  tom.  i,  n.  56, 
nota  e;  Troplorg,  num.  1094,  1095;  Dkmolombk, 
D.  157;  TouLLita,  tom.  v,  n.  19S). 
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[Art.  1058-1060] 


non  fa  prode  all'altro  donatario,  che  per  una 
causa  qualunque  non  accetta  la  donazione. 
Cosi  in  parte  la  cosa  donata  segue  il  destino 
che  il  suo  proprietario  gli  ha  impresso  ;  nel- 
Tal  tra  ritorna  a  lui,  anzi  non  è  mai  uscita  dal 
suo  dominio  :  il  che  non  è  punto  assurdo  qua- 
lora la  cosa  non  sia  individua,  nel  qual  caso 
la  conjunctio  in  re  fa  ritenere  la  solidarietà.  Il 
▼ero  si  è,  che  non  si  accetta  mai  per  altri 
senza  mandato  (1);  quindi  o  la  donazione  è 
caduca  per  uno  e  sussistente  per  l'altro  ;  o  to- 
talmente in  uno  si  concentra,  per  quello  che 
dìcesì  ju8  non  decreacendi,  onde  non  iscapitare 
di  un  diritto  che  nel  suo  complesso  è  trasfe- 
rito ai  donatari. 

Ritenuta  la  identità  elementare  del  concetto 
teorico  fra  il  diritto  d'accrescere  nei  lasciti 
testamentari  e  delle  donazioni,  havyi  tutta- 
▼olta  qualche  differenza  che  si  conviene  alla 
natura  di  codesti  rapporti  giuridici.  Il  fatto 
decidente  è  la  premorienza  al  testatore,  la  ri- 
nunzia, la  incapacità  (articolo  879).  Quanto 
alla  donazione,  un  intervallo  più  o  men  lungo 
può  aggiungersi  dopo  che  l'uno  dei  donatari 
ha  accettato,  restando  sempre  aperta  all'altro 
la  facoltà  di  accettare  finché  gli  basti  la  vita, 
e  sia  vivente  il  donatore  che  ha  perseverato 
nella  stessa  volontà.  Il  donatario  pertanto  cui 
appartiene  il  diritto  di  accrescere,  accettando, 
non  prende  il  possesso  che  del  proporzionale 
suo  quoto,  in  aspettazione  che  l'altro  accetti 
la  parte  sua.  Ciò  dicesi  qualvolta  la  cosa  sia 
divisibile,  non  però  se  individua.  Cosi  se  a  due 
possessori  attigui,  il  proprietario  del  fondo  A 
ha  donata  simultaneamente  la  facoltà  dell'iter 
et  actus  sopra  una  linea  unica  e  determinata 
di  esso  fondo,  quegli  che  accetta  usa  del  suo 
diritto  indipendentemente  dall'altro  e  comple- 
tamente; e  se  l'altro  accetterà  a  sua  volta, 
acquisterà  un  compagno  nell'esercizio  di  quel 
diritto,  ma  perdendo  della  libertà  (2). 

£  poiché  la  occasione  a  questo  ci  conduce, 
domandiamo  se  il  donante  abbia  il  potere  di 
revocare  una  donazione  attribuita  a  più  col 
diritto  di  accrescere;  e  crediamo  che  non 
abbia  questo  potere  allorché  uno  dei  donatari 
abbia  accettato,  imperocché  s'intende  avere 
accettato  tutto  quanto  il  diritto  o  il  bene  do- 
nato, quantunque  nella  supposizione  che  l'altro 
0  gì  i  altri  donatari  non  vengano  a  parteciparne. 


§  2222. 
Goatinttasione. 

d)  Donna  maritate^. 
La  commissione  senatoria  credeva  oppor- 
tuno di  non  permettere  alla  donna  maritata 
l'accettazione  di  una  donazione  senza  Pauto- 
rizzazione  del  marito,  o  quella  delPantorità 
giudiziaria.  Questo  proposto  non  ebbe  seguito 
nei  giudizi  legislativi.  Prevalsero  le  conside- 
razioni del  progetto  ministeriale.  «  Alcuni  pen- 
«  sano,  ivi  si  disse,  che  sottratta  anche  la 
«  donna  dalla  podestà  maritale,  non  debba 
«  avere  la  capacità  di  donare  o  di  accettare 
«  una  donazione  senza  il  consenso  del  marito. 
«  Si  presuppone  che  la  donazione  possa  muo- 

<  vere  da  causa  immorale,  e  si  rammenta  che 

<  il  marito  é  il  custode  della  famiglia.  Ma  sa- 
c  rebbe  un  caso  straordinario  che  la  legge  non 
«  può  convenientemente  supporre,  per  dipar- 
«  tirsi  da  quell'uguaglianza  che  in  altri  argo- 
«  menti  il  progetto  riconosce  fra  l'uomo  e  la 
«  donna.  Senonché,  data  anche  la  causa  im- 
c  morale,  la  legge  sarebbe  impotente  a  rag- 
«  giungere  il  suo  scopo.  In  tal  caso  niuno 
«  pensa  di  fare  un  atto  solenne  di  donazione  ; 
«  questa  si  opera  brevi  manu  colla  remissione 
«  di  danaro,  di  oggetti  preziosi  o  di  cedole  sul 

<  debito  pubblico.  Come  potrà  la  legge  impe- 

<  dire  la  consegna  di  una  somma  o  di  un  ti- 

<  tolo  al  portatore?  »  (Relazione  del  ministro 
Pisanelli). 

È  qualche  cosa  che  sgomenta  la  impotenza 
della  legge,  per  cui  si  confessa  che  le  forma- 
lità sono  per  chi  le  vuole;  e  chi  non  le  vuole, 
se  ne  discarica  facilmente  con  una  donazione 
manuale  e  fuggitiva.  Fa  un  certo  senso  il  ve- 
dere posta  la  negazione  di  un  principio  all'om- 
bra della  impotenza  della  legge.  Del  resto  la 
risposta  non  era  piena,  mentre  le  cose  immo- 
biliari non  sono  suscettive  di  donazione  ma- 
nuale. Ma  è  conforme  alla  civiltà  presente  la 
libertà  giuridica  della  donna,  laddove  un  in- 
teresse superiore  non  consigli  a  limitarla. 
Quanto  all'interesse  economico,  non  è  senza 
pericolo  l'accettare  una  donazione,  in  ciò  si 
conviene;  ma  essendo  nella  naturale  indole 
sua  di  giovare,  e  non  di  nuocere,  non  é  da 
paragonarsi  in  alcun  modo  alla  alienazione  dei 
diritti  che  sono  la  materia  dell'articolo  184.  Si 
eùge  capacità  di  mente:  ebbene  la  donna, 
maggiore  di  età,  ò  capace.  Una  questione  di 


(1)  Il  rappresentante  è  più  che  «n  mandatario;  è 
la  stessa  persona  in  quell'atto,  quindi  II  precedente 
proposto  nel  caso  di  assenza. 


(S^  Data  la  ipotesi  di  una  sola  linea  oomune  ad 
ambedue. 
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moralità  generale  non  può  aasamersi  dalla 
legge  civile  se  non  dove  le  cose  sono  essen- 
oalmente  cattire;  talvolta  la  donazione  fatta 
td  nna  donna  pad  avere  una  causa  da  non 
dirsi,  ma  la  legge,  lasciando  ogni  loro  compe- 
tenza ai  moralisti,  non  è  mai  entrata  in  questi 
particolari  e  non  ha  mai  condannate  simili  do- 
iiadoai,  salva  la  consueta  disciplina  della  ri- 
duzione nei  casi  stabiliti. 

Si  conclude  che  la  donna  maritata  può  ac- 
cettare una  donazione  senza  l'autorizzazione 
del  marito  o  del  tribunale  (1). 

Sembra  grave  che  il  marito  non  possa  far 
questo  bene  alla  moglie  assente  o  in  altro  modo 
impedita,  di  accettare  per  lei  una  donazione 
che  potrebbe  andar  perduta.  La  tradizione 
romana,  che  ne  accordava  al  marito  la  fa- 
coltà (2),  durò  in  Francia  anche  sotto  la  Or- 
dinanza del  1731,  specialmente  nel  regime 
della  comunione  per  l'interesse  personale  che 
vi  aveva  il  marito.  Ma  più  non  si  sostenne  col 
Codice  malgrado  che  il  diritto  dell'autorizza- 
none  attestasse  ad  un  tempo  un  interesse 
della  famiglia.  In  osservanza  dell'art.  933,  il 
mandato  fu  ritenuto  necessario  (3).  Ora  molto 
più  nella  indipendenza  della  moglie;  l'accet- 
tazione del  marito,  benché  ratificata,  per  le 
cose  dette  sarebbe  perfettamente  inutile, 
e)  Minori^  interdetti. 

La  facoltà  di  accettare  per  gl'incapaci  è 
chiaramente  designata  nell'art.  1059.  All'ac- 
cettazione per  il  minore  non  emancipato  è 
sufficiente,  ma  necessaria,  l'autoritàdel  tutore: 
non  necessaria  come  in  altre  legislazioni,quella 
del  consiglio  di  famiglia.  Tale  è  il  senso  del 
nostro  articolo  (p.  i)  (4).  Ma  non  bisogna  qui 
dimenticare  il  disposto  dell'art.  296  chedivieta 
al  tutore  di  accettare  senza  VatUorùzazione 
dc2  consiglio  di  famiglia^  donazioni  o  legati 
soggetti  a  pesi  o  condizioni.  La  donazione 
semplice  è  on  benefizio:  la  donazione  onerosa 
pnò  essere  attorniata  di  difficoltà  in  relazione 
al  patrimonio  del  minore  ;  può  essere  incon- 


veniente e  risolversi  in  danno.  Bisogna  rite- 
nere che  il  nostro  articolo  non  parla  che  delle 
donazioni  pure  e  semplici. 

Veduta  la  donazione  come  un  beneficio,  che 
è  carattere  suo  proprio,  e  considerato  il  be- 
nefizio come  sfuggevole  mentre  sovrasta  ad 
ogni  momento  la  ritrattazione,  si  stimò  umana 
cosa  e  prudente  aumentare  gli  organi  dell'ac- 
cettazione fra  coloro  che  per  naturale  aifetto 
sono  legati  al  minore.  Gli  antichi  erano  per- 
suasi che  l'affetto  inteso  a  procurare  il  bene, 
valesse  quanto  una  procura  scritta  (5).  Anche 
i  moderni  hanno  fatto  di  questo  pio  sentimento 
una  legge,  ma  con  applicazione  più  ristretta  e 
più  vera  e  meglio  regolata.  Tutti  gli  ascen- 
denti in  generale  hanno  facoltà  di  accettare 
per  i  discendenti  minori  di  età,  la  donazione. 

Il  padre  non  ha  punto  la  preferenza,  ed 
ordine  gerarchico  non  è  stabilito  a  questa  fun- 
zione protettrice.  Si  sa  che  non  passò  senza 
contrasto  nel  Codice  Napoleone  {hùcré.Légishi 
XI,  206).  Parve  ad  alcuni  ingiurioso  al  padre 
vivente  il  non  rimettersi  del  tutto  nella  sua 
decisione.  Assai  migliore  fu  il  consiglio  opposto 
affinchè,  per  negligenza  o  capriccio  di  lui,  il 
minore  non  sentisse  un  danno  irreparabile.  La 
lode  è  al  più  diligente.  L'atto  è  semplice  e  hi 
gara  non  può  complicarlo,  ove  più  siano  le 
acccttazioni  ad  un  tratto.  L'accettazione  può 
farsi  da  un  ascendente  dopo  il  rifiuto  di  ac- 
cettare emesso  da  un  altro  ascendente  o  dal 
tutore,  benché  quasi  non  si  comprenda  il  ri- 
fiuto, e  in  simili  casi  non  avvenga  che  l'asten- 
sione. La  dottrina  su  questo  punto  è  pre- 
cisa (6).  Sono  tuttavia  sorte  delle  obbiezioni 
tratte  dal  disordine  che  produrrebbe  in  fami- 
glia (fra  i  due  genitori  suppongasi)  uno  dei 
quali  accettasse,  e  si  opponesse  l'altro.  Bene, 
si  è  risposto  che,  prevale  ad  ogni  modo  l'inte- 
resse del  minore  e  che  in  dissenso  grave  sa- 
rebbe a  decidere  la  giustizia  del  tribunale. 
Quanto  al  tutore  dee  riguardarsi  un  atto  del 
suo  ufficio  ;  ma  essendo  ben  anco  una  facoltà 


(1)  E  qaiodi  contro  II  volere  del  marito,  tale  es- 
sendo l'effetto  della  libertà. 

(t)  Per  una  estensione  della  L.  21,  Cod.  de  pro- 
curai., ricevuta  nel  fóro,  non  riguardando  quel 
tf^o  fuorché  la  rappresentanza  giudiziale  della 
moftlle:  «  Naritus  ettrti  maniUifnm  in  rebus  uxoris 
eum  solemni  saiisdatione  et  alia  observatione  iii/er- 
ceieMdi  liòeram  kabeai  faeultatem,  ne  foeminse,  per- 
sequendae  litis  obtentu  in  contumeliam  matronalis 
^dorts  irriverenter  irruant,  etc.  ». 

(3)  TaoMxnm,  n.  llSS. 

H)  U  che  sarebbe  no  ritorno  al  sistema  della  or* 


dinanza  del  1731  che  non  Ingiungeva  tale  autoriz- 
zazione. 

(5)  Coloro  qnihuB  sine  mandato  agere  licet  sono 
enumerati  da  Ulpuno  nel 'a  l.eg.  35,  de  procurai,  — 
Hi  pula  liberi,  licet  tini  in  potenlate,  ilem  parente», 
ftatrei,  ad  fine»  et  liberti .  Se  non  che  io  tanta  esten- 
sione era  anche  d*uopo  avere  una  garanzia  di  buona 
difesa  ~  tmiindare  debent  de  de  fendendo  (ivi  e  Glossa). 

(6)  Dklvircourt,  tom.  ii,  p.  SO,  nota  7;  Toollirr, 
tom.  Ili,  n.  498;  nuRAiVTOR,  tom.  viii,  n.  438;  Bavlb- 
MooiLLASD  in  GRBRiBn,  1,  n.  64,  nota  3;  Dbhahtb, 
tom.  V,  n.  74  bla;  Troplohg,  n.  USO;  Dbiiolohìk, 
nnm.  189. 
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LIBRO  III.  TITOLO  III. 


[Art.  105M0601 


di  offni  ascendente,  chiaro  s!  appalesa  che  la 
qualità  di  tutore  non  è  richiesta.  La  stessa 
protezione  è  estesa  alPinterdetto  se  la  fortuna 
gli  serha  almeno  questo  ristoro  di  affettuosi 
parenti  (1). 

La  legge  con  prudentissimo  consiglio  si  af- 
fida alla  sollecitudine  e  all'amore  dei  parenti 
per  il  bene  ;  toglie  ad  essi  la  facoltà  di  fare  il 
male.  Ora  può  istituirsi  il  confronto  colla  si- 
tuazione del  tutore.Per  lui,  benché  non  espres- 
samente richiamato,  deve  avere  vigore  l'arti- 
colo 296  che,  limitando  e  moderando  i  suoi 
poteri,  non  gli  toglie  però  di  accettare  la  do- 
nazione semplice  (non  onerosa)  di  sua  propria 
autorità.  L'ascendente  che  può  essere  più  af- 
fezionato che  istrutto,  e  manca  di  rappresen- 
tanza, ha  un  maggior  freno.  In  tale  avvia- 
mento di  cose,  portato  l'ufficio  tutorio  fuori 
della  sua  carriera  ordinaria  e  consegnato  per 
un  momento  ad  un  ascendente  qualunque,  la 
giurisdizione  del  consiglio  di  famiglia  da  cui  di- 
pende il  tutore  rimane  estranea  (2)  ;  ma  entra 
de  jure  quella  del  tribunale  civile  del  quak 
è  necessaria  V autorizzazione.  L'accettazione 
adunque  dell'ascendente  non  ha  alcun  effetto 
per  se  stessa,  salvo  quello  d'impedire  la  cadu- 
cità della  donazione,  e  lo  stesso  ascendente, 
accettando  o  non  accettando,  è  immune  da 
ogni  responsabilità. 

La  formola  del  nostro  articolo  nel  suo  ma- 
teriale significato  induce  a  credere  che  l'a- 
scendente prima  di  porgersi  ad  accettare  la 
donazione,  debba  esserne  autorizzato.  Ma  la 
formola  non  è  poi  così  decisa,  e  lo  spirito  della 
legge  è  tale  che  io  non  dubito  punto  che  la  omo- 
logazione del  tribunale  dopo  l'accettazione, 
equivalga  per  gli  effetti  al  permesso  anticipato. 
Vi  sono  dei  casi  nei  quali  si  desidera  la  mag- 
giore celerità,  perchè  ogni  ritardo  può  riuscire 
funesto.  Uno  zio  che  abita  in  campagna  e  che 
ha  vari  nipoti,  preferisce  in  una  sua  cospicua 
donazione  Luigi  minorenne  a  Marco  e  a  Ca- 
millo, che  però  lo  assediano  mettendo  in 
mala  voce  il  cugino  e  cercando  di  torcere  la 
donazione  già  fatta  a  favor  loro.  Accortasi  di 
queste  mene  la  madre  di  Luigi,  conoscendo  il 
carattere  volubile  dei  donante,  trovando  che 


ogni  momento  è  prezioso,  si  porta  senza  in- 
dugio al  notare  della  villa  e  accetta  la  dona- 
zione in  nome  del  figlio  con  riserva  dell'ap- 
provazione del  tribunale,  e  fa  la  sua  notifica 
per  atto  d'usciere.  Se  avesse  perduto  il  tempo 
recandosi  al  tribunale  che  risiede  nella  città 
non  prossima;  impiegando  più  giorni  prima  di 
ottenere  il  decreto,  spargendosi  intanto  il  ru- 
more della  istanza  che  aveva  fatta,  vi  era 
tuttomai  il  tempo  per  ritirare  la  donazione. 
Verrà  qualche  contingenza  pratica  in  cui  que- 
sta mia  osservazione  avrà  tutto  il  suo  valore. 

Quante  e  giuste  cose  si  dissero  per  sostenere 
che  l'interesse  del  minore  non  doveva  essere 
lasciato  alla  discrezione  di  un  parente,  ottimo 
senza  dubbio,  ma  che  non  ha  in  sostanza  al- 
cuna autorità  legalmente  riconosciuta,  e  che 
credendo  di  far  bene,  poteva  procurare  un 
danno  ben  grave  al  discendente,  assumendo 
per  lui  una  donazione  onerosa  e  troppo  onerosa 
per  il  suo  interesse!  (Demolombe,  num.  185). 
Questo  pericolo  è  tolto.  Se  è  il  dono  del  greco, 
se  porta  il  male  invece  del  bene,  il  tribu- 
nale lo  ripudia  e  si  ritorna  nel  nulla.  Ma  se  è 
vantaggioso,  come  ordinariamente  avviene, 
l'accettazione  dell'ascendente,  comunque  su- 
bordinata alla  omologazione,  debitamente 
notificata,  ha  legate  le  mani  al  donante  e  gli 
ha  impedito  di  revocarla. 

Tale  è  il  limite  della  podestà  dell'ascen- 
dente che  ha  la  sua  ragione  di  essere  nel 
saggio  e  ordinato  affetto  di  lui  verso  la  sua 
prole  ;  podestà  per  fare  il  bene  e  non  mai  per 
fare  il  male  e  per  nuocere.  Podestà  nel  senso 
della  parola  potendosi  anche  non  usarne, 
laddove  la  pronta  accettazione  è  un  dovere 
del  tutore  che  ne  sarebbe  responsabile  (3). 

Fra  gli  ascendenti  che  hanno  qualità  per 
accettare  la  donazione,  poniamo  il  genitore 
naturale  nell'interesse  del  figlio  minore  rico* 
nosciuto.  Avrebbero  questa  facoltà  gli  ascen- 
denti del  genitore  naturale?  Questo  si  disse  e 
ritenne  (4);  a  me  sia  lecito  dubitarne.  L'ascen- 
dente del  genitore,  non  lo  è  del  figlio  natu- 
rale di  lui;  rapporti  personali  che  non  si 
estendono,  e  l'articolo  1059  non  avvisa  che 
agli  ascendenti  legittimi,  eccetto  il  genitore 


0)  E  eosì  dirai  del  immtté  nm  ùOsruffs,  e  eoo 
più  forti  non  avendo  un  tutore  che  vegli  iS  suoi 
Interessi. 

(S)  In  questo  concetto  dVrilmo  non  fu  egualmente 
felice  il  CtHlìce  mii«ìi>  the  <t<*i)unriieva  l'alto  del- 
rascendenla  al  consinlio  di  famiglia  (articolo  1130>; 
•essa  riflettere  the  questa  autorità  che  ai  atUeno 
orgtnlcanienie  alPuIBcio  tutorio,  non  può  impeitre 


sugli  atti  di  persone  che  non  e^^rcitano  una  feeoltà 
correlativa. 

(3)  Il  padre,  la  madre,  e  gli  altri  ascendenti  pos- 
sono anche  accettare  la  donazione  pei  loro  figli  eoo- 
eepiti  (rtRRiiiiF.R,  I,  n.  00;  Tropì.o?(G,  n.  1182). 

(4)  A  tir  he  col  Particelo  7  della  Ordinania  del  1731 
(FoncoLe,  iti;  Potbiu,  Inirodut.,  n.  34).  Poi  sotto 
il  Codice  dal  TouLUsa,  lom.  ni,  a.  199:  DcmaicToc!, 
vm,  n.  440;  GacMia,  i.  o.  07,  cr^^ 
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die  lo  hft  rieonosciato.  Al  figlio  naturale,  mi- 
aore,  può  sempre  essere  deputato  un  curatore 
ipeckle. 

E  eod  se  un  tutore  faccia  una  donazione  al 
proprio  rappresentato,  un  curatore  ad  hoc 
sarà  deputato  all'accettazione.  Ma  se  un  ascen- 
dente doni  al  proprio  discendente,  di  cui  ri- 
tiene la  rappresentanza  legale,  si  crede  non 
ostare  la  sua  qualità  di  donante  alla  compe- 
tenza dell'accettazione  (1).  La  sua  doppia  qua- 
lità si  confonde  in  uno  stesso  beneficio.  Ma 
anche  in  ciò  si  è  proTTodnto.  Il  padre  che 
come  tale  fa  una  donazione  al  figlio  o  alla 
figlia  minore,  può  nella  qualità  di  rappresen- 
tante accettarla  :  la  legge  però  attribuisce  al 
tribunale  di  nominare  per  quesVaccettaeione 
qualunque  altra  persona, 
f)  Nascituri. 

Una  donazione  può  farsi  a  nascituro  di  de- 
terminata persona  otoente,  vale  dire  a  chi  non 
esiste  ancora  in  germe  ndseno  della  madre. 
La  indicata  futura  paternità  del  vivente  dà  al 
nascituro  il  carattere  di  persona  capace  di 
ricevere  e  di  accettare  la  donazione.  Essendo 
qn^to  legame  costituito  nel  rapporto  di  figlia- 
zione, è  chiaro  che  non  si  può  comprender 
figlio  nascituro  se  non  da  persona  che  esiste. 
Nell'interesse  poi  di  conservare  il  benefizio 
a  favore  di  tale  di  cui  è  possibile  la  esistenza, 
la  legge  provvidamente  concede  non  solo  al 
padre  di  accettare  la  donazione,  ma  altresì  agli 
altri  ascendenti:  parenti  futuri  ed  eventuali 
che  vegliano  alla  sorte  del  vero  ente  possi- 
bDesotto  la  dipendenza  del  magistrato.  Questa 
disposizione  che  dobbiamo  al  Codice  albertino, 
£a  tacere  le  astratte  querimonie  di  cui  ab- 
biamo parlato  al  §  2211,  ed  è  una  grande  ec- 
cezione al  principio  della  incapacità  dell'ente 


non  concetto,  considerandolo  come  presente 
pei  suoi  vantaggi  nella  persona  di  coloro  dal 
cui  sangue  dev'essere  prodotto. 

Intanto  l'accettazione  produce  il  suo  effetto. 
I  beni  donati  vengono  in  possesso  del  geni- 
tore (2),  legittimo  rappresentante  del  nasci- 
turo. In  sostanza  viene  ad  attuarsi  un'ammi- 
nistrazione a  cui  il  tribunale  può  dare  delle 
norme.  I  frutti  saranno  depositati  e  rinvestiti. 
Ma  si  comprende  che  la  donazione  è  condi- 
zionale, come  ogni  istituzione  di  nascituri.  Se 
il  genitore  è  morto  e  il  figlio  non  è  nato,  la 
donazione  si  risolve,  divenuto  impossibile  il 
fatto  che  dovrebbe  avverare  la  condizione,  e 
i  beni  tornano  al  donante  o  ai  suoi  eredi  con 
tutti  gli  accessorii. 

g)  Dei  minore  emancipato,  e  dei  maggiore 
inabilitato. 

Ad  essi  la  facoltà  di  accettare  benché  non 
senza  il  consenso  del  curatore.  Ne  segue  che 
il  curatore  da  sé,  quantunque  nella  sua  qua- 
lità di  rappresentante,  non  potrebbe  accettare 
la  donazione  (3).  Ma  forse  la  legge  non  avvisa 
che  alla  donazione  semplice?  Il  dubbio  nasce 
da  ciò,  che  la  donazione  onerosa  ingiunge  ca- 
richi ed  obbligazioni  che  eccedono  la  portata 
della  semplice  amministrazione  per  cui  al  mi- 
nore emancipato  si  rende  necessario  l'inter- 
vento del  consiglio  di  famiglia,  giusta  l'arti- 
colo 319.  Ma  la  legge  fra  Tuna  e  l'altra  do- 
nazione non  distingue,  e  crede  che  la  saggezza 
del  curatore,  aggiunta  a  quella  che  pure  si 
riconosce  nell'emancipato,  debba  bastare.  Se 
così  è,  bisogna  anche  tenere  le  conseguenze. 
Essendo  questo  rapporto  regolato  da  una  spe- 
ciale determinazione  di  legge,  non  potrebbe 
invocarsi  il  suddetto  articolo  che  riguarda  i 
fatti  eccedenti  l'amministrazione  ordinaria  (4). 


Articolo  1061. 

Se  Taccettazione  non  è  fatta  nei  modi  stabiliti  negli  articoli  precedenti, 
la  nullità  della  donazione  può  essere  opposta  anche  dal  donante,  da'  suoi 
eredi  od  aventi  causa. 

§  2223.  Della  nullità  deiffaccettajsione. 

Questioni  di  nuiUtà  relativa. 


(1)  Pib  dcrhioni  francesi  sono  in  questo  senso, 
e  convrni>ono  Dubarto:«,  ix,  num.  023,  Zachari^c, 
DnoutiBK,  n.  199. 

(2)  Sia  il  padre  o  la  madre  secondo  il  ceppo  in- 
diato dal  donante.  E  sMntende  il  figlio  nascituro 
di  quel  matrinionlo  a  cui  l'uno  o  Taltra  sia  legato, 
pareliè  non  sta  Istituito  un  figlio  di  determinato 
rutrtmooio,  che  allora  sarebbe  il  figlio  di  amendoe 
^  I  ecniii^. 

('*  ^Ito  m  -  0  sii  ascendenti  la  cai  facoltà  pre- 


suppone Il  minore  In  istato  di  tutela,  bencbè  non 
sotto  la  loro  propria  tutela.  Codeste  due  direrse 
condizioni  non  vennero  così  nettamente  parificate 
neirarticolo  935  del  Codice  Napoleone  che  non 
parlò  che  del  minore  emancipato:  ma  era  un  argo- 
mento a  forfion  la  induzione  medesima  per  il  mag- 
giore inabilitato. 

(4)  Checché  ne  pensino  il  Bàtle-Mouillibo  in 
Grbiiibr,  tom.  i,  n.  01,  nota  a/  DevoLOMaK,  Q.  17t> 
e  175  bis. 


48 


LIBRO  lU.   TITOLO   111. 


[Art.  1061] 


Se  il  minore  possa  far  migUore  la  propria  eondisfiane  accettando  la  dcmatione 
senea  VautorUà  del  tutore. 

Argomenti  che  persuadono  non  essere  VanHco  principio  nuintemUOj  almeno 
in  ogni  casOy  nei  codici  moderni. 


§  2223. 
Della  nullità  dcll'aoceiUisione. 

Si  presenta  come  preliminare  la  questione, 
se  sia  assolutamente  nulla  l'accettazione  fatta 
da  un  tutore  senza  l'autorizzazione  di  un  con- 
sìglio di  famiglia,  dal  minore  non  emancipato 
nel  proprio  suo  nome,  dal  minore  emancipato 
senza  il  consenso  del  curatore.  0  se  la  nullità 
sia  soltanto  relativa,  in  quanto  cioè  il  minore 
sia  stato  leso  nelPaccettazione,  e  qualora  abbia 
egli  interesse  d'impugnarla. 

La  questione  è  di  principio  e  della  più  vasta 
generalità.  Sembra  riprender  vigore  in  materia 
di  beneficenza,  perchè  di  natura  sua  favore- 
vole, ed  essendo  quasi  un'anomalìa  che  il  do- 
natario non  abbia  interesse  nell'accettare  una 
donazione. 

Uno  dei  più  bei  dettati  dell'antica  sapienza 
era  quello  «  quod  favore  quorundam  constitu- 
«  tum  est,  quibusdam  casibus  ad  laesionem 
<  eorum  nolumus  inventum  videri  >  (Leg.  6, 
Cod.  de  legib.).  A  quale  scopo  gli  atti  civili  dei 
minori  erano  stati  circondati  di  tante  solen- 
nità se  non  pei  loro  vantaggi,  e  ad  evitare  che 
altri  abusasse  della  loro  inesperienza  per  dan- 
neggiarli ?  Ma  nel  giusto  timore  che  i  minori 
non  sentissero  un  danno  nelle  loro  contratta- 
zioni, si  doveva  forse  recare  ad  essi  un  danno 
effettivo  privandoli  di  quei  vantaggi  che  ave- 
vano potuto  ottenere  da  sé  e  senza  il  sussidio 
di  un  loro  rappresentante?  Vi  è  uno  stadio 
nella  vita  minorile  in  cui  l'uomo,  come  dissero, 
intelìectum  habet  ed  è  capace  di  consenso, 
laddove  nel  grado  inferiore  della  pubertà,  più 
prossimo  alla  infanzia,  ninna  relazione  giuri- 
dica ò  possibile.  Ond'era  non  nella  dottrina 
soltanto,  ma  nella  legislazione  statuito,  che  il 


minore  non  potesse  obbligar  sé,  ma  potesse 
altri  obbligare  e  procurarsi,  anche  senza  l'al- 
trui concorso  ed  assistenza,  l'utile  proprio  (1  ). 
Con  questa  credenza  vissero  i  cultori  del 
gius  romano,  sino  almeno  alla  legislazione  del 
1731  che,  organata  in  ispecie  la  forma  di 
questo  istituto  in  ogni  sua  parte,  fece  com- 
prendere che  fuori  di  quell'ordinamento  la 
donazione  non  potrebbe  sussistere.  Ma  era 
tuttavia  una  conclusione  che  si  dibatteva  nella 
mente  dei  giuristi  e  nel  fòro.  U  Ricard,  autore 
classico  della  materia,  inclinando  alla  neces- 
sità della  forma,  era  agitato  dal  dubbio  ; 
mentre  altri  giureconsulti  dell'epoca  tenevano 
compossibile  la  ordinanza  col  filosofico  con- 
cetto del  diritto  romano.  Notasi  ben  degna- 
menic  il  Pothier,  che  si  teneva  pure  abbrac- 
ciato all'antica  regola  da  lui  ripetuta  (2). 
«  L'ordinanza  del  1731,  egli  diceva,  non  ha 
«  fatto  alcun  cangiamento  al  principio  di  già 
«  stabilito,  che  un  minore  può  migliorare  la 
«  propria  condizione  senza  l'autorità  del  tu- 
«  tore,  e  male  a  proposito  crede  il  Furgole 
«  che  secondo  quell'articolo  7  t  minori  non 
«  possano  più  accettare  sefizaVautorizsaetone 
«  del  tutore  le  donazioni  che  loro  venissero 

«  fatte La  ordinanza  col  suddetto  articolo 

«  permette  a  queste  persone  (gli  ascendenti) 
«  di  accettar  le  donazioni  fatte  ai  loro  figli, 

<  non  ne  viene  però  di  conseguenza  che  proi- 
«  bibca  ai  minori,  quando  sono  giunti  all'uso 

<  della  ragione,  di  accettarli  essi  stessi  >  (3). 
Che  fece  di  più  il  Codice  Napoleone  per 

vincere  questa  difficoltà?  Poco  di  più  bisogna 
convenirne;  cionondimeno  il  concetto  della 
nullità  assoluta  fece  molto  viaggio  nella  giu- 
risprudenza segnatamente  e  attrasse  la  mag- 
gioranza degli  scrittori  (4).  Eppure  la  disputa 


(I)  Ciò  è  perfettamente  chiaro  nel  g  Pupiilut  9, 
Inat.  de  tnut.  Mipulat.:  «  Papillus  omne  nogoiium 
rerte  geni  ita  (amen  ut  ubi  tutoria  auctoritas  necea- 
aaria  i^it,  adhibeatur  tutor,  weiuti  ti  ipte  oblifetw, 
nam  atium  Mi  obiigare  etiùm  nne  tutorù  auetorilAle 
poieil.  Sed  quod  diximua  de  pupillia  utique  de  iis 
veruni  eat  qui  Jam  habent  aliquem  intellecium.  Nain 
infans,  ete.  »  (Vinrio,  al  g  audd.,  n.  3, 4,  5;  Dorbllo, 
De  Juritp.  eif.,  iib.  xu,  cap.  xiui,  n.  4;  Richkrjo, 
Juriip.  uni9.,  voi.  I,  g  131). 

{È)  h   cui   bonit  interiietMm  ett^  itipuiùndo  $iH 


adquirit  (L.  6,  de  verb.  oblig.),  onde  il  noto  corol- 
lario —  pUcuii  meiiorem  eonditionem  licere  eit  facete 
eliam  nne  tuioris  ayciorUùfe, 

(3)  Deiie  ókbUgationi,  n.  32;  Inlrodu9.,  num.  31; 
Done*.  fra  vivi,  aez.  n,  art.  2. 

(4)  IMerliii.  Reperì.^  v<*  Donatio»,  sez.  iv,  num.  4, 
e  T»  Minear,  g  7,  n.  1,  2;  DKLViRCOOftT.  t  u,  p.  60; 
PoDiOL,  art.  934  e  935,  n.  2;  Grkribr,  lom.  i,  vi. 
LXi,  ivi;  Batle-Mooillard,  n  61  bia,  nota  4/  Dc- 
VBRGiKR  in  TooLLiER,  tom.  ui;  Coik-Drlisli,  art.  935, 
n.  20;  PRouDHOii,  I,  475;  Troplorg,  n.  1110,  ecc. 
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■OD  tacque.  I  signori  Aubry  e  Kau  che  hanno 
posto  elevato  fra  grinterpretì  di  quel  Codice, 
senza  dipartirsi  dalla  opinione  più  ricevuta, 
dicevano  che  se  dovessero  pronunziarsi  en 
pure  théorie^  et  (Paprès  Us  principes  généreaux 
du  droit,  direbbero  francamente  che  dalla 
inosservanza  delle  regole  prescritte  (art.  934, 
935)  non  discende  che  una  nullttà  relativa. 
Or  dunque,  si  dice  in  questo  senso,  se  a  favore 
di  un  minore  non  assistito  dal  tutore  o  cura- 
tore viene  accordata  una  ipoteca,  non  potrà 
egli  approfittarne  ed  iscriverla?  Perchè  non 
potrebbe  egualmente  accettare  il  dono?  Si 
oppone  la  irrevocabilità?  Ma  la  irrevocabilità 
non  concerne  il  donatario,  si  il  donante  già 
letrato  dalla  sua  promessa  una  volta  che  sia 
aicettata.  li^annuliabilità  dell'accettazione  è 
cAsa  invece  che  riguarda  il  donatario,  e  lui 
solo  il  donatario,  per  causa  a  sé  personale  e 
cbe  niuno,  fuori  di  esso  o  suoi  aventi  causa, 
può  allegare  (1). 

Ma  sostenevasi  in  contrario  che  gli  atti  alla 
validità  dei  quali  è  prescritta  una  solennità 
nrecisa,  richiedono  perfetta  abilità  in  tutte  le 
«arti  che  vi  concorrono.  Ed  in  ispecie,  quanto 
alla  donazione,  la  solennità  dell'accettazione 
è  nna  delle  sue  condizioni  essenziali,  e  la 
capacità,  indispensabile  elemento  di  questa 
forma.  Deve  riguardarsi  nel  punto  di  vista  del 
donante  per  dedurne  s'egli  sia  talmente  vin- 
colato dall'accettazione  da  non  poter  più  re- 
vocare la  donazione.  Ora  è  ben  necessario  che 
l'accettazione  sia  giurìdica;  e  bisogna  che  la 
nullità  sia  assoluta  per  essere  efficace,  vale 
dire  che  l'azione  competa  allo  stesso  donante; 
^  non  competesse  che  al  donatario,  o  ad  altri 
che  non  avrebbero  il  menomo  interesse  di  far 
cadere  una  donazione  che  a  loro  non  appar- 
tiene, la  sanzione  della  legge  sarebbe  affidata 
a  troppo  debole  base. 

Gli  eruditi  compilatori  del  nostro  Codice, 
trovarono  sulla  vìa  delle  legislazioni  anteriori 
un  dissenso  che  ninno  aveva  curato  di  risol- 
vere. 11  nostro  art  1061  ha  decisa  la  que- 
stione nel  senso  più  rigoroso. 


La  sollecitudine  della  forma  sì  è  già  ma- 
nifestata nelle  Tarie  disposizioni  che  siamo, 
venuti  sin  qui  esaminando.  Tutto  induce  a 
credere  che  si  tratti  di  un  organismo  inscindi- 
bile, e  che  la  stessa  accettazione  sia  un  ele- 
mento costitutivo  della  donaziome;  e  ne  ab- 
biamo già  fatta  una  teoria.  Ora  l'art.  1061  fa 
appello  a  queste  disposizioni  e  dice  chiara- 
mente, che  se  Vaccettasione  non  è  fatta  nei 
modi  ivi  stabiliti^  la  nullità  che  ne  consegue 
può  esser  opposta  anche  dal  dotiante,  dai  suoi 
eredi  ed  aventi  causa^  e  il  concetto  della  ntd- 
liià  relativa  è  pienamente  rimosso.  La  legge 
crede  di  aver  fatto  abbastanza  per  agevolare 
la  causa  della  donazione,  e  non  è  disposta  a 
fare  di  più.  Ciò  non  esclude  (e  si  deve  tener 
conto  di  questa  osservazione),  cbe  in  altri  casi 
il  minore  possa  rendere  migliore  la  propria 
condizione  senza  il  concorso  del  tutore,  non 
si  rifiuta  insomma  l'equìssimo  principio  del 
diritto  romano:  ma  la  donazione  è  un  con- 
tratto severo  che  si  svolge  attraverso  le  for- 
malità onde  non  precipiti  di  soverchio,  e  per 
quanto  è  possibile,  lasci  tempo  a  riflettere  a 
chi  può  ancora  pentirsi. 

Vero  è  che  a  sgominare  il  formalismo  resta 
sempre  la  donazione  manuale.  Forsechò  ad  un 
misere  non  potrebbe  farsi  ?  Già  il  diritto  civile 
si  ritira  da  parte,  e  lascia  passare  questo 
fatto  dell'ordine  naturale  ch'esso  dichiara  di 
non  poter  regolare.  Chiunque  nella  generosità 
sua  vuole  di  propria  mano  regalare  ad  altri 
una  somma  di  danaro  o  altra  cosa  mobile,  pad 
farlo  quale  che  sia  lo  stato  e  la  capacità  del 
beneficato.  Ognuno  può  far  gettito  della  sua 
proprietà;  chi  vuol  sommergere  i  suoi  tesori 
nel  mare  è  padrone,  ma  allora  non  si  invoca 
la  tutela  della  legge.  Ma  se  credesse  di  obbli- 
gare in  qualche  modo  il  donatario,  converrà 
che  ne  misuri  la  capacità.  Il  donante  (eh e  abbia 
agito  nella  sua  libertà  come  si  suppone)  non 
può  più  ricuperare  il  dono,  e  l'incapace  di 
nulla  rimane  obbligato.  Se  il  padre  avesse  in 
tal  modo  donato  a  un  figlio  minore,  gli  eredi 


non  potranno  pretendere  ch'esso  lo  conferisca 
in  valore  al  tempo  della  successione. 

Articolo  1069. 

La  donazione  debitamente  accettata  è  perfetta  tra  le  parti,  e  la  proprioià 
degli  effetti  donati  sMntende  trasferita  nel  donatario  senza  necessità  di 
tradizione. 

Le  donazioni  fatte  in  riguardo  dì  un  determinato  futuro  matrimonio, 
sia  dagli  sposi  tra  loro,  sia  da  altri  a  favore  degli  sposi  o  della  prole 
nascitura  dai  medesimi,  non  possono  essere  impugnate  per  mancanza  di 
accettazione. 


(1)  TooLMCR,  toro.  I,  n.  661  ;  e  tom.  m,  n.  193, 
IM;  Yalcttf.  in  PBODDHOfi,  lum.  II,  p.  479,  nota  a; 


NoDRLOiT,  Hépert.,  v»  Eerit.,  tom.  n,  283;  MarcadA, 
ari.  945,  ecc. 


Borsari,  Comment  al  Cod.  civ.  ital  —  Voi.  ITI.  Parte  IL 
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[Art.  1062, 


§  2224.  naia  tradizione  e  ddPaecetUufione  non  necessaria. 

I.  Della  tradUione. 
Consenso  sema  la  tradieione  rende  perfetto  il  contratto  di  donasione. 

Per  rivendicare  dal  terso  PimmobUe  alienato  dal  donante^  è  necessaria  la  tra- 

•  __^t 

scrtÉnone. 

Quid  rapporto  aUa  donaeione  di  crediti? 

n.  Quando  non  è  necessaria  Paccettasione. 

In  soggetto  di  matrimonio. 

Come  la  limitazione  non  cade  sul  principio  delTaccettasione  ma  sulla  prova. 


§  2224. 

Della  iradisione  o  deiraocettasinne 
non  nacetiaria. 

L  Della  tradizione. 

È  cosi  coerente  alla  donazione  il  fatto  della 
tradizione  delle  cose  donate,  che  per  ogni  le- 
gislazione 8i  è  dovuto  stabilire,  secondo  le  sue 
viste,  s'esso  appartenga  alla  costituzione  o 
alla  esecuzione.  Il  che  si  risolve,  in  altri  ter- 
mini, se  la  tradizione  sia  o  no  necessaria  alla 
perfezione  del  contratto,  ritenuto  pur  sempre 
esserne  la  conseguenza.  Piìi  facile  la  legge 
romana,  dichiarò  che  il  consenso  in  qualunque 
modo  espresso,  bastava  senza  la  tradizione  (1). 
£  questo,  come  altrove  notai,  soleva  chiamarsi 
t7  primo  grado  della  perfezione,  per  il  quale 
acquistavasi  al  donatario  la  obbligazione  e 
l'azione,  e  non  già  della  cosa  donata  il  do- 
minio. E  qui  non  cadde  la  riforma,  ma  piut- 
tosto sul  modo  della  convenzione  che  nel  di- 
ritto anteriore  aveva  d'uopo  della  stipulazione, 
e  da  quel  tempo  il  nudo  patto  si  ritenne  suffi- 
ciente (2),  posto  che  la  donazione  fosse  con- 
cepita in  tempus  pnssens,  non  in  futurum. 
Perfetta  in  tal  guisa  ed  efficace  la  donazione, 
partoriva  la  condictio  ex  lege  :  azione  in  rem 
mediante  la  qual«  il  donatario  poteva  chiedere 
al  donante  la  consegna  della  cosa  donata. 

Sarebbe  inutile  per  noi  andar  cercando  qual 
ordine  prevalesse  nei  paesi  non  retti  dal  di- 
ritto romano,  in  confronto  di  quello  definito 
dal  Codice  francese,  che  è  pure  ritenuto  dal 
Codice  italiano.  Basterà  notare  per  memoria  la 
nomenclatura  introdottasi  di  traditionde  droit, 
e  di  tradition  de  fait,  la  prima  indicante  il 
vincìdum  juris  e  l'azione,  coU'altra  formola 


SI  esprimeva  in  alcuni  statati  la  necessità 
della  tradizione  reale  per  dar  fermezza  e 
compimento  alla  donazione.  Sistemi  opposti, 
ma  che  in  qualche  altra  consuetudine  (3)  si 
venivano  modificando,  non  ritenendosi  neces- 
saria alla  perfezione  del  contratto  la  tradi- 
zione reale,  ma  solo  deducendone,  che  se  mai 
non  fosseavvenuta  durante  la  vita  del  donante, 
avendosi  per  disdetta  la  donazione,  non  si 
poteva  chiedere  la  consegna  agli  eredi. 

Ben  poteva  prevedersi £u  questo  punto  im- 
portante la  determinaziobe  del  nostro  Codice, 
in  armonia  al  generale  suo  spirito;  fri  nondi- 
meno saggezza  lo  esprimerlo.  La  donazione 
debitamente  accettata  è  perfetta  fra  le  parti. 
Quell'avverbio  sta  a  confermare,  che  un'ac- 
cettazione diversa  dalla  legalità,  non  sarebbe 
considerata.  Fra  ìe  parti  perchè  qualche  altra 
cosa  si  esige  in  ordine  ai  terzi.  La  proprietà 
sHntende  trasferita;  onde  il  donatario  è  rive- 
stito d'azione  per  chiedere  al  donante  la  cosa 
stessa;  non  personale,  cioè  da  tradursi  in  una 
emenda  di  danni  qualora  non  si  consegnasse, 
ma  reale  altresì.  Ciò  corrisponde  all'ordina- 
mento della  vendita  (art.  1448),  e  al  generale 
principio  dell'articolo  1225. 

Ma  non  è  tutto  :  è  d'uopo  rispetto  ai  terzi 
ai  quali  dopo  la  regolare  accettazione  il  do- 
nante avesse  venduto  l'immobile  o  il  diritto 
immobiliare,  è  d'uopo  la  trascrizione  di  cui 
abbiamo  superiormente  parlato  (art.  1932, 
n.  1).  Solo  chi  abbia  adempito,  prima  del- 
l'alienazione, alla  regola  della  pubblicità,  può 
esercitare  la  rivendicazione  rontro  altri. 

È  chiaro  che  non  si  può  spiegare  l'azione 
concreta  ed  in  re,  se  non  si  tratti  di  un  corpo 
determinato  ;  la  donazione  di  crediti  e  diritti 


(1)  Perfloìuntur  autero  cuna  donator  suam  volun- 
tatem  ncripii»  aut  nine  seriptit  manifestaverit.  Et  ad 
exemplam  Tenditionis  nostra  eonstitutio,  eas  eiiam 
in  se  habere  necessitatem  traditlonis  TOluit,  vt 
etiamti  non  tradantur,  habeant  plenitsimum  et  per- 
feetum  robur,  et  trndHionii  neeessiìa*  incumbat  dù^ 
notori  »  (S  2,  Insti t.  de  donat.). 


(2)  Leg.  Si  qvh  35,  S  5,  Cod.  de  donat.,  ed  ivi 
Cdiacto  e  Viunio. 

(3)  Art.  274  di  quella  di  Parigi,  art.  276  e  884  df 
quella  d'Orléans  (Ricvrd,  i,  n  945;  MRRun,  v*  Do^ 
nat.,  sez.  v,  g  1,  art.  11). 
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Terso  tend  sì  forma  in  altro  modo,  cioè  colla 
intimazione  &tta  al  debitore  secondo  Parti- 
colo  1539.  D  donatario  non  ha  d'uopo  di  chie- 
dere la  tradizione  al  donante,  ma  ne  apprende 
in  tal  modo  il  possesso.  Se  cose  mobili  sono 
oggetto  della  donazione,  vale  non  meno  il  ca- 
none che  non  è  necessaria  la  tradizione,  benché 
li  debba  unire  air  atto  una  nota  specifica 
giusta  il  prescritto  dell'articolo  1070,  ma  non 
ostante  ciò,  fra  l'accettazione  e  la  consegna,  i 
tend  di  buona  fede  possono  yalidamente  acqui- 
stare, giusta  l'art.  707.  Finalmente,  se  si  tratta 
di  somme  pecuniarie,  non  rimane  che  l'azione 
personale  verso  il  donante. 

II.  Quando  non  è  necessaria  V accettazione. 
La  prima  parte  di  questo  articolo  contiene 
una  regola  ;  la  seconda  una  eccezione,  non  re- 
UtiTa  a  questo,  ma  ad  un  altro  estremo, quello 
dell'accettazione  per  uno  speciale  favore  del 
matrimonio.  È  osservabile  però  che  la  ecce- 
zione non  cade  sul  fatto  e  sulla  esistenza  del- 
Taccettazione,  ma  sulla  prova.  Una  liberalità 
non  può  imporsi  a  nessuno,  ma  vi  è  un  caso 
in  coi,  per  maggiore  comodità  del  donatario, 
Vaccettazione  si  presume  e  non  è  mestieri  fare 
le  rigide  prove  dell'articolo  1057  e  seg.  Perciò 
la  legge  adopera  la  espressione,  non  possono 
essere  impugnate  per  difetto  d'accettazione^  e 
con  ciò  si  limita  il  diritto  del  donante.  Non 
possono  essere  impugnate^  ma  il  donatario  può 
anche  non  volere  il  regalo  se  fosse  tutt'altro 
che  utile  per  lui,  e  allora  gli  basta  il  tacere  e 


non  darsi  briga,  perchè  non  può  esser  costretto 
a  riceverlo. 

È  anche  notevole  che  la  età  del  donatario 
non  osta  a  codesta  presunzione  legittima,  e 
non  può  essere  opposta  dal  donante  la  man* 
canza  della  forma,in  vocando  la  disposizione  del 
precedente  articolo.  La  qualità  del  contratto 
è  una  garanzia,  fossero  pure  minori  gli  sposi. 
Le  persone  che  concorrono  ad  assistere  il  mi- 
nore in  quel  negozio  più  importante  della  vita, 
già  informate  della  donazione  fatta  per  favo- 
rire il  matrimonio  da  essi  approvato  e  con- 
sentito, l'accettano  quasi  a  dire  solidalmente 
collo  sposo  beneficato,  senza  bisogno  di  espri- 
merlo, e  per  naturale  conseguenza  dell'inte- 
resse che  prendono  nello  stesso  matrimonio  (1). 

La  donazione,  che  si  può  dire  privilegiata 
nella  forma,  contempla  un  determinato  e  futuro 
matrimonio.  Determinato.  Il  particolare  affetto 
e  la  soddisfazione  che  ne  appalesa  il  donante, 
dimostra  ch'egli  da  quel  momento  si  spoglia 
attualmente  e  irrevocabilmente,  a  rigor  di  ter- 
mini, delle  cose  donate,  rinunciando  a  quel- 
l'intervallo di  libertà  che  ancora  gli  rimane 
prima  dell'accettazione  che  si  presume  con- 
temporanea (2).  Una  donazione  può  aver  in 
vista  un  matrimonio  indetermincUo  di  persona 
determinata,  ma  segue  il  processo  ordinario  ; 
e  così  a  matrimonio  compiuto,  si  può  donare 
ai  coniugi  o  alla  famiglia.  Tuttavolta  la  dona- 
zione in  riguardo  di  matrimonio  è  sempre  una 
specialità  di  cui  la  legge  s'interessa,  e  noi  do- 
vremo riassumere  l'argomento  all'art.  1068. 


Articolo  fl063. 

I  minori,  gli  interdetti,  e  qualsivoglia  altro  donatario  non  sono  restituiti 
in  intiero  per  la  mancanza  di  accettazione  delle  donazioni,  salvo  il  regresso 
contro  chi  aveva  l'obbligo  dell'accettazione. 

§  2225.  Della  negata  restituzione  in  intiero  contro  la  non  accettazione, 

Vazione  di  nullità  è  data  ai  minori  e  interdetti  contro  i  fatti  Ulegaliy  e  non 
contro  i  non  fatti,  dei  loro  rappresentanti. 
Salvo  il  regresso  contro  di  loro. 

Della  responsabilità  del  curatore  ddV emancipato  o  delV inabilitato, 
E  del  tutore,  autore  egli  stesso  deUa  donazione  che  non  si  presta  ad  accettarla. 


§  2225. 

Della  negate  reititnsìoDe  in  intero 

eontro  la  non  aoovttesione 

Ti  ha  donatario  che  possa  farsi  restituire 


in  intero  perchè  altri  uou  ha  accettata  per  lui 
la  donazione  che  per  conseguenza  ò  rimasta 
caduca  ?  La  quale  restituzione  porterebbe  aUa 
reviviscenza  della  donazione  che  al  soffio  della 


(1)  Ancbe  ciò  si  rileva  da  quella  sorbente  cbe  è 
li  ordinanza  del  1731  e  leonero  i  commeotaiori 
Dmoouii,  RiCABD,  PuKGOLB,  Aull*art.  10  e  13. 

{ti  Aliro  non  richiede  la  leftge,  né  importa  per 
■oi  quello  éhe  parve  al  Dumoulio  nel  suo  tempo: 
MI  jsjkif  fsid  fisi  te  festrsm,  te  quod  in  ipso 


eontractu  ui  nt  par»  paclarum  dotàlium,  —  L*arti- 
colo  1087  del  Codice  Napoleone  indica  le  donazioni 
fai/ex  par  contrai  de  marirge.  Ma  quando  si  tratta 
di  certi  eflTetti  della  condizione  di  riTersibilità  (arti- 
colo 107^),  allora  si  richiede  la  comprensione  nel 
contratto  matrimoniale. 
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ouoTA  accettazione,  di  spenta  che  era,  torne- 
rebbe in  vita.  Questo  prese  a  decidere  l'arti- 
colo 1063,  comprendendo  ogni  donatario,  del- 
l'ordine privilegiato  s'intende;  poiché  l'antica 
restitutio  in  integrum  non  potrebbe  che  ad 
essi  soli  applicarsi  (1).  Una  è  per  tutti  la  ri- 
sposta negativa. 

La  restituzione  in  intero,  nel  senso  preciso 
della  formola,  sarebbe  il  ritomo,  come  si  di- 
ceva, ad  uno  stato  di  diritto  che  ha  cessato  di 
esistere,  e  che  col  suo  estinguersi  ha  creato 
nuovi  rapporti  giuridici.  £d  è  cosi  nel  mondo 
legale.  Più  che  nel  mondo  fisico,  in  esso  si  ma- 
nifesta la  correlazione  degli  esseri,  e  dove  uno 
finisce  l'altro  comincia,  e  si  può  dire  che  dalla 
morte  spunta  la  vita.  Il  bisogno  di  una  resti- 
tuzione in  intiero,  suppone  che  l'accettazione 
non  fatta  non  possa  più  farsi,  o  perchè  il  do- 
nante approfittando  del  suo  diritto  abbia  riti- 
rata la  donazione,  o  perchè  estinto  egli  stesso. 

Nel  primo  caso  il  donante  ha  riacquistata  la 
sua  libertà,  nel  secondo  i  beni  donati  sono 
entrati  nel  patrimonio  ereditario.  Non  si  può 
tornare  al  prisco  stato  senza  calpestare  i  di- 
ritti dei  terzi.  Altro  è  quando  si  è  contrattato 
con  un  minore  o  con  un  interdetto  senza  l'au- 
torità del  tutore,  perchè  allora  ognuno  sa  che 
non  può  acquistare  validamente.  Ma  quando 
il  vincolo  incontrato  si  discioglie  perchè  il  cre- 
ditore non  lo  ha  conservato,  e  quindi  per  la 
sua  propria  natura,  nulla  è  imputabile  al  de- 
bitore, e  non  vi  ha  privilegio  superiore  al 
diritto. 

In  altri  termini  può  dirsi,  cheìfL restitugione 
in  intiero,  se  vogliamo  ancora  ritenuta  questa 
locuzione  nel  vocabolario  giuridico,  si  dà  con- 
tro i  fatti  del  pupillo  o  minore  per  annullarli, 
e  non  contro  il  non  fatto  del  suo  tutore  o  rap- 
presentante che  Io  ha  pregiudicato  colla  negli- 
genza sua.  Altro  esempio,  oltre  quello  che  ci 
fornisce  la  materia  presente,  sarebbe  quello 
della  non  accettata  eredità,  o  della  condizione 
potestativa  non  adempita.  Sorge  allora  imme- 
diatamente dall'altra  parte  il  diritto  che  sa- 
rebbe mancato  qualora  il  fatto  che  si  è  trascu- 
rato avesse  avuto  luogo  ;  l'eredità  trapassa  ad 


(1)  Cosi  i  corpi  morali.  Io  Stato,  o  se  altri  ci  fos- 
sero non  operanti  da  sé,  ma  per  mezzo  di  rappre- 
sentanti. 

ii)  Nella  Leg.  17,  God.  de  donat.  ante  nuptias,  si 
dice:  «  Minoribus  state  foeniinis,  etiam  actorum 
testiflcaiione  (in  ante  nupiias  donaiione  ad  eos  facta) 
omissa,  sì  patris  auxiìio  deMlturs  sint,  junte  eonnu- 
lUur  ut  firma  donaUo  sit  ».  Ma  il  provvedimento 
consisteva  In  ciò  che  la  omessa  insinuazione  non 
doveva  togliere  alla  validità  della  donazione  (Glossa 
magna  e  GoTHora.,  ivi).  Scrisse  Ulpiano:  —  Hodie 


altre  persone;  la  perdita  del  diritto  per  chi 
non  ha  osservata  la  condizione,  è  l'acquisto 
dell'altra  alla  quale  l'adempimento  avrebbe 
nociuto.  In  generale  lo  stato  delle  cose  è  dive- 
nuto immutabile  dacché  il  difetto  ha  fatto  na- 
scere dei  diritti  legittimi  che  bisognerebbe  ri- 
togliere a  chi  li  ha  acquistati.  A  quelli  che  in 
altri  tempi  sostennero  il  principio  opposto,  non 
potè  soccorrere  la  legge  romana  da  essi  invo- 
cata. S'incontrano  responsi  che  dichiarano  do- 
■  versi  provvedere  all'interesse  dei  minori  non 
I  solo  per  il  danno  patito,  ma  eziandio  per  la 
perdita  dei  lucri  che  avrebbero  potuto  fare  ; 
da  ciò  per  altro  non  vuoisi  inferire  alla  riabi- 
litazione storica  (2).  È  ancora  da  ricordarsi 
l'eccellente  motto  di  Pothier:  <  Non  essendovi 
«  donazione  prima  dell'accettazione,  non  tì  ha 
«  diritto  alcuno  da  restituire  »  (Introduct., 
n.  43). 

Ma  la  legge  porge  il  rimedio  —  salvo  il  re- 
gresso contro  chi  aveva  Vóbhligo  déWaccetta- 
zione.  Saranno  i  tutori,  gli  amministratori  di 
un  corpo  morale,  i  mandatari  che  a  questo 
effetto  fossero  stati  autorizzati  e  avessero  man- 
cato al  dovere  assunto. 

Che  è  a  dire  del  curatore  dell'emancipato 
0  dell'inabilitato?  Quel  lume  di  capacità  che 
in  essi  si  riconosce,  li  fa  autori  della  omissione, 
per  cui  è  tutto  in  danno  loro  se  non  facendosi 
caso  della  donazione,  non  hanno  richiesto  al 
loro  curatore  il  necessario  ausilio  della  sua 
assistenza  per  accettarla.  Il  curatore  sarebbe 
responsabile  allora  solo  che  avesse  ricusato  di 
prestarla,  e  fosse  dimostrato  che  da  ciò  il  suo 
rappresentato  ha  risentito  danno. 

11  tutore  che  ha  fatta  una  donazione  al  mi- 
nore da  lui  rappresentato,  può  altresì  accet- 
tarla nella  sua  qualità.  Noi  lo  abbiamo  ritenuto 
(§  2222),  e  non  vi  ha  infatti,  per  quanto  a  noi 
sembra,  alcuna  difficoltà;  ma  la  difficoltà  con- 
siste in  ciò,  se  non  avendola  accettata,  sia 
come  tutore  responsabile,  quasi  si  trattasse  di 
una  donazione  aliena. 

Questa  dottrina  è  stata  insegnata  autore- 
volmente (3);  ma  si  comprende  quanto  sia 
diverso  il  potere  dal  dovere  dell'accettazione. 


certo  Jure  utimor,  ut  in  lucro  minoribnt  neeurratur 
(Leg  7,  de  minor.,  §  ult  ).  Vedasi  ancora  nel  frana* 
memo  45.  allo  stesso  titolo,  che  i  minori  si  resti- 
tuiscono aut  quod  aJquirere  emolumentum  polue^ 
nini,  ornine rint ,  aut  s(>  oneri,  quod  non  susclpere 
licet,  obligaverint  »,  ma  quando  fossero  ab  olii» 
cireumvenli  vel  tua  fecitifate  decepti.  Erano  i  fatti 
positivi  e  inconsulti  del  minore  e  non  il  fatto  nega* 
tivo  del  tutore. 

(3)  PoTHiBR,  DoHél.;  RiCARD,  uum.  862;  MeauR, 
Répertoire,   v^   Mineur^   9    7,    num.    $;    Zaciaelc, 


DELLE    DOMAZIOM 


53 


Sulla  compatibOità  e  sul  potere,  che  pure  da 
alcani  sì  contrasta  (1),  è  fàcile  osseryare  che 
nian  benefizio  può  essere  impedito  al  tutore 
di  fare  al  sno  rappresentato  ;  che  se  spontaneo 
donò  nella  sna  prirata  qualità,  e  spontaneo 
accettò  in  quella  di  tutore  onde  il  suo  benefizio 
fosse  pieno  e  compiuto  (2),  mancherebbe  sem- 
pre al  pupillo  ingrato  l'interesse  dimpugnarla. 
Obbligare  lo  stesso  donante  ad  accettare  la 
propria  donazione,  sarebbe  troppo  ;  ogni  do- 
nante, che  poteva  non  donare,  ha  il  diritto  di 
pentirsi;  e  non  si  è  mai  sentito,  che  qualunque 
da  la  relazione  ch'egli  abbia  col  donatario, 
abbia  l'obbligo  di  procurare  o  concorrere  nel- 
l'accettazione. 

In  yerità  si  può  dire  che  l'interesse  del  tu- 
tore è  in  opposizione  con  quello  del  minore, 
mentre  si  perita  dall'accettare  come  tale  la 
donazione,  esembra  piuttosto  andare  a  ritroso. 
Ma  il  legislatore  sa  bene  che  non  si  devono 
imporre  doveri  contrari  all'interesse  personale 
che  uno  abbia,  e  ha  provveduto  nell'art.  266. 


Ti  ha  il  protatore  che  ha  questa  missione; 
il  protntore  è  quello  che  ha  il  dovere  di  ac- 
cettare la  donazione  (8). 

La  insolvibilità  del  tutore  non  è  motivo  per 
far  risorgere  un  diritto  annientato,  imperocché 
la  tenera  cura  che  si  ha  dell'interesse  del  mi- 
nore, non  giunge  sino  alla  ingiustizia.  L'arti- 
colo 942  del  Codice  Napoleone  lo  disse  espres- 
samente; ora  si  è  ritenuta  la  dichiarazione  su- 
perflua, come  lo  era  infatti,  e  si  è  lasciata 
alla  scienza  la  facile  risposta. 

n  padre,  quale  amministratore  del  figlio 
minore  che  tiene  in  podestà,  ha  pure  i  suoi 
doveri,  violando  a  trascurando  i  quali,  secondo 
la  espressione  dell'art.  283,  può  esser  rimosso 
dall'amministrazione.  Il  padre  non  più  ammi- 
nistratore, non  è  tenuto  ad  accettare  la  dona- 
zione nell'interesse  del  figlio,  ma  ne  ha  la 
facoltà  che  divide  colla  madre  e  con  altri 
ascendenti  (art.  1059);  facoltà  che  qualunque 
sia  il  danno  che  il  minore  lamenta  sofferto, 
non  si  converte  in  obbligazione. 


Articolo  I064. 

La  donazione  non  può  comprendere  che  i  beni  presenti  del  donante  ;  se 
comprende  beni  futuri,  è  nulla  riguardo  a  questi. 

§  2226.  Dd  contenuto  delia  donazione, 

I.  Beni  presenti  e  futuri, 

A.  Osservazioni  preliminari^ 

Finché  la  tradizione  fu  necessaria,  la  donazioite  dei  beni  futuri  era  cosa  cu- 
9urda;  ma  coUo  spirito  liberale  della  legislazione  giustinianea  si  trovò  eompatibiìe. 
Inconvenienti  di  tale  concessione. 

B.  Quali  s'intendono  i  beni  presenti  e  futuri. 
Diritti  d'incerto  evento  che  si  considerano  come  presenti. 
DéUa  natura  impersonane  dei  beni  futuri. 

Il  differimento  deUa  esecuzione  oltre  la  morte,  non  toglie  U  suo  carattere  pre- 
sentaneo  aUa  donazione. 
Esempi.  —  ObbiezionL 
§  2227.  Continuazione. 

II.  Della  nullità  della  donazione  dei  beni  futuri. 

Per  giudizio  d'equità  limitata  a  questa  parte:  in  dò  la  legge  primordiale  fu 
piit  rigorosa. 

Ma  è  ancora  in  questione  se  la  nullità  non  possa  essere  totale  per  volere 
ddlo  stesso  donante  che  ripugna  a  fare  una  donazione  dei  soli  beni  presenti. 

Si  prova  che  in  tale  contingenza  Vordine  legale  deve  preferirsi  aUa  volontà 
deWuomo. 


AcBRv  e  lUn;  Tsoplorg,  n.  1185,  ehe  diee  essere 
ei6  eTldente:  «  Egli  fi  danno  al  minore  nel  tempo 
stesso  ebe  gli  mol  far  del  bene,  egli  è  garante  del 
presiudizlo  ». 

^^  PcTRGOLK,  nella  glossa  airartleolo  7  della  ordì- 
unzi,  disse  che  dò  era  ineompatlbtle. 

(2)  Certo  la  loa  aceettaxfone  sarebbe  senxa  effetto 


se  non  fosse  quella  che  una  finta  donaslone  con  più 
oneri  elie  vantaggi;  ma  ciò  non  si  suppone. 

<3)  Co!H  sentono  Crrhibr,  tom.  i,  n.  60;  Dkltir- 
couRT,  tom.  ir,  lux,  nota  4;  Touluer,  tom.  iti, 
n.  202  ed  iti  Dotkrgier,  Podjol,  art.  935,  nam.  2; 
Gom-DBLiSLB,  ifi,  n.  7,  8;  Dbhaiitb,  tom.  it,  n.  75; 
Diiioi.oasB,  n.  218. 


u 


LiftRo  ui.  titoLo  m. 


[Aht.  4064] 


§  2226. 
Del  oonteDuto  della  doneaioBe. 

I.  Bmi  presenti  o  futuri. 
A.  Osiervaeiom  prdiminarL 
Se  la  donazione  non  possa  contenere  che  i 
beni  presenti,  è  un  corollario  del  sistema  che 
la  legislazione  professa  intorno  ai  caratteri 
generali  della  donazione;  finché  la  tradizione 
fu  necessaria  a  costitaire  la  donazione,  non  si 
potè  pensare  ai  beni  futuri.  Cosi  nella  prima 
epoca  del  diritto  romano  e  colla  legge  di  Co- 
stantino, che  rincalzò  l'antico  rigore  (1),  sa- 
rìasi  chiamata  un  controsenso  la  donazione  dei 
beni  futarì  e  di  proibirla  non  era  mestieri  (2). 
Quando  sotto  Giustiniano  la  liberalità  del  le- 
gislatore si  aggiunse  a  quella  dei  magnanimi 
donanti,  qnando  il  nudo  consenso,  anche  ver- 
bale, bastò,  e  la  tradizione  non  fu  che  un 
effetto  e  non  mai  un  elemento  vitale  della 
donazione,  quando  insomma  il  sistema  della 
donazione  entrò  in  una  fase  inaudita  di  libertà, 
diventò  possibile  (8),  e  fu  facile  il  ritenere  che 
la  donazione  potrebbe  avere  questa  estensione. 
La  consuetudine  e  la  parola  stessa  del  legisla- 
tore, quantunque  incidentalmente  espressa  in 
costituzioni  che  avevano  altro  oggetto,  confer- 
mava che  ogni  donazione  anche  degli  universi 
beni  era  permessa,  solo  regolando  l'eccesso  in 
quanto  potesse  nuocere  agli  altrui  diritti  (4). 
Furono  contestazioni  di  giuristi  quelle  che  si 
elevarono  posteriormente  intorno  alla  ridu- 
zione delle  donazioni  universali,  ai  quali  pa- 
reva che  il  donante  si  spogliasse  della  facoltà 
di  testare.  Ma  lo  spirito  logico  dei  romani 
comprendeva  colla  donazione  di  tutti  i  beni  la 
podestà  di  testare,  per  essere  la  eredità  un 
nonien  juriSf  una  idea  che  poteva  consistere 
fuori  della  realtà,  e  ciò  ritennero  Gujacio, 
Yoet  e  altri  romanisti  i  piò  celebrati  (6). 

Allorché  l'ufficio  deirinterprete cede  il  luogo 
alla  critica  della  scienza  e  allo  studio  del  nuovo 


diritto,  apparrero  tntti  gUnoonTenientì  che 
predace  la  donazione  dei  beni  futuri  anche  a 
coloro  che  non  professavano  la  necessità  di 
una  tradizione  di  fatto,  attesoché  verrebbe  a 
disperdersi  la  nozione  giuridica  della  dona- 
zione nei  snoi  dae  costanti  estremi,  la  dazione 
delle  cose  donate,  e  la  irrevocabilità  della  do- 
nazione (6).  £ssa,  contro  la  sua  natura,  non 
sarebbe  caduca  alla  morte  del  donatario,  re- 
standogli ancora  diritti  ai  beni  che  il  donante 
venisse  ad  acquistare  posteriormente.  E  non 
essendo  caduca  per  la  morte  del  donatario,  i 
snoi  eredi  verrebbero  ad  acquistare  dei  beni 
che  in  canea  della  successione  sarebbero  già 
trasferiti  negli  eredi  del  donante.  Cosi  sover- 
chia, cosi  strana  ed  assurda  estensione  di  fa- 
vore a  riguardo  delle  donazioni,  oltre  non 
avere  nel  suo  istituto  una  causa  sufficiente 
perchè  vi  avesse  a  condiscendere  il  legislatore, 
non  poteva  a  meno  di  gettare  il  disordine  in 
tutta  la  economia  del  diritto  che,  sotto  tanti 
rapporti,  ragguaglia  la  disponibilità  a  quello 
che  si  ha  di  presente,  ed  è  realmente  nostro. 
B.  QtialisUntendono  beni  presenti  o  futuri. 
Il  patrimonio  non  si  compone  soltanto  di 
beni  che  si  possono  materialmente  trasferire 
ad  altri,  ma  eziandio  dei  diritti  ;  e  non  sola- 
mente di  diritti  che  si  godono  di  presente,  ma 
eziandio  di  quelli  che  non  si  ritengono  che 
sotto  forma  di  azione,  di  certo  o  anche  d'in- 
certS  evento.  Tali  sono  i  diritti  a  termine  o 
condizionali.  Sono  beni  disponibili  poiché  il 
loro  proprietario  può  alienarli  in  qualsiasi 
modo  a  titolo  corrispettivo  o  gratuito.  U  dona- 
tario acquista  una  cosa  che  non  aveva  e  di  cui 
può  a  sua  volta  disporre.  Fra  i  beni  da  chia- 
marsi presenti,  quanto  alla  causa,  e  futuri, 
quanto  all'effetto,  vi  hanno,  ad  esempio,  gli 
utili  di  una  società  di  commercio  da  verificarsi, 
esistendo  la  convenzione  sociale,  e  che  anco 
potrebbero  non  verificarsi:  e  sono  tuttavia 
materia  di  donazione.  Il  proprietario  o  nsu- 
fruttuario  può  vendere  le  raccolte  fatare  con- 


U)  DI  cut  abbiamo  parlato  nella  IntroduxioDe 
(L.  35,  God.  de  donat.). 

(2)  «  Efidentissimum  est,  dl^e  Cujacio,  non  con- 
elatere  rerum  fùturarum  donaiionem,  quia  rerum 
qun  nondum  sunt,  nulla  fieri  potest  tradltlo  »  (alla 
Legge  suddetta). 

(3)  Senza  essere  però  logicamente  necessario: 
aggiungo  per  tsplegare  la  parola. 

(4)  L.  85, 1  4,  God.  de  donai.,  che  è  una  eostltn- 
ilone  dello  slesso  Giustiniano,  quantunque  si  legga 
pure  In  una  costituzione  anteriore  di  più  secoli 
(di  Dioeleslano  e  Massimiano  delPanno  286),  ante- 
riore pure  di  olire  mi  mezzo  secolo  a  Costantino, 


che  segna  un  periodo   Intermedio   deereseenle   In 
ordine  alla  formalità  della  donazione. 

(5)  Si  pài  uMiverùtatù  faciat  (UmuHoném,  sìm  àet- 
ti*  tipe  Umidite  parti»  tua  tuòtténtùe,  tipe  t§rtim,  si9é 
quùrtr,  ecc.,  salva  però  la  legittima,  disse  Timpera- 
lore  In  quella  costituzione,  significando  anche  i 
beni  futuri  per  non  aver  posto  alla  generalità  delle 
sue  espressioni  limite  alcuno.  Altri  dal  silenzio  su 
questo  punto  dedussero  invece  che  non  si  voles* 
sero  compresi.  La  interpretazione  non  poco  toglieva 
dalla  circostanza  di  avere  II  testatore  o  no  riscrvcta 
a  se  stesso  una  porzione  in  usufruUo. 

(6)  Poiché  II  donante  poteva  acquistare  o  ooa 
icqnistarft  altri  beni,  o  acquistati,  allenarli. 
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sdente  come  presentì,  atteso  la  causa  del  do- 
minio che  è  neDo  stesso  donante. 

I  beni  fotnrì  non  si  attengono  alla  persona 
con  alcun  vincolo  ;  appartengono  a  quella  in- 
cognita misteriosa  che  è  per  noi  l'aTTenire.  Le 
sspettatire  che  per  noi  sono  desideri!  e  spe- 
ranze senza  base  di  diritto,  yanno  in  questa 
categoria;  se  io  sapessi  di  certo  che  un  mio 
parente  mi  ha  scrìtto  legatario  di  beni  deter- 
minati, non  potrei  donarli  ad  altrì,  neppure 
alls  condizione  che  il  legato  mi  sarebbe  con- 
fermato; poiché  la  natura  dell'atto  testamen- 
tario e  la  sua  perpetua  reyoeabilità,  pone  un 
tale  acquisto  fra  le  cose  future. 

Avremo  luogo  ad  esaminare  ai  tre  articoli 
seguenti  la  donazione  assunta  in  forma  condi- 
zionale, il  che  è  ben  diverso  dalla  donazione 
di  diritti  condizionali.  Ora  è  d'uopo  vedere 
(loggetto  che  non  è  nuovo  neppur  questo,  ma 
largamente  trattato  dagli  scrìttorì)  se  il  diffe- 
rìmento  deUa  esecuzione,  oltre  la  morte,  tolga 
0  no  il  suo  carattere  presentaneo  alla  dona- 
zione, e  faccia  considerare  fra  i  beni  a  venire 
la  materia  donata. 

La  donazione  deve  trasmettere  qualche  cosa 
di  solido  e  di  reale  in  vita  del  donatore.  Questa 
è  la  sua  ragione  d'esistenza  perchè  dopo  la 
morte  di  lui  o  del  donatario  non  si  costituisce, 
per  quanto  preceda  una  promessa  di  costi- 
tuirla. Se,  finché  gli  basterà  la  vita,  il  proprie- 
tario vuole  e  dichiara  di  ritenere  in  proprio 
dominio  e  potere  la  totaUtà  del  bene  donato, 
non  è  quella  una  donazione;  sarebbe  un  testa- 
mento se  ne  avesse  la  forma.  Dico  la  totaUtà, 
imperocché  se  qualche  parte  si  trasmettesse, 
come  di  osofrutto  o  di  diritti  o  comodità  a 
quello  pertinenti,  sarebbe  questo  il  contenuto 
della  donazione.  Del  resto  se  io  vi  dono  il 
fondo  A  di  coi  mi  riserbo  a  vita  l'intero  usu- 
frutto, la  proprietà  nuda  si  trasferisce  aetu  in 
voi  e  aenz'alcuna  dilazione.  È  chiaro  che  la 
donazione  per  quanto  diminuita,  riguarda  beni 
attuali 

La  donazione  di  somme  pecuniarie  da  pa- 
garsi alla  morte  del  donante  ha  suscitato  non 
poche  difficoltà.  Si  é  dubitato  se  non  sia  una 
donazione  di  beni  futuri,  quasi  vada  a  colpire 
la  sostanza  non  compresa  nel  patrimonio  at- 
tuale del  donante. 

La  promessa  di  una  somma  da  pagarsi  in 
nn  tempo  avvenire  si  traduce  nella  creazione 
di  nn  debito.  Ma  la  donazione  ha  il  carattere 
dell'attualità  :  vi  dono  dieci  mila  lire  che  vi 
saranno  pagate  al  tempo  della  mia  morte.  Il 
diritto  di  riscuotere  la  somma  è  già  costituito 
e  aumenta  0  patrimonio  del  donatario,  onde, 
non  è  dubbio,  siamo  in  termini  di  esecuzione. 


Noi  supponiamo  il  caso  In  cui  il  donante 
abbia  creato  un  debito  per  comodo  della  do- 
nazione. Non  dissimile  è  quello  di  un  credito 
preesistente,  a  carico  di  un  terzo,  e  gratuita- 
mente ceduto  al  donatario,  con  questo  però, 
ch'egli  non  andrebbe  al  possesso  del  reddito 
corrispondente  se  non  alla  morte  del  donante. 
Di  questo  e  di  quel  credito,  l'uno  sopra  il  terzo, 
l'altro  sopra  il  donante,  può  il  donatario  sino  da 
questo  momento  disporre;  il  tempo  che  inter- 
cede al  pagamento,  è  una  modalità  esecutiva. 

Se  non  che  il  secondo  fatto  della  donazione 
di  .un  credito  verso  terzi,  rende  più  chiara- 
mente la  idea  dell'attualità.  Sarebbe  pure  im- 
possibile il  disputare  sul  tempo  qualora  al 
donante  piacesse  di  assicurare  il  credito  creato 
ex  novo  a  favore  del  donatario  con  una  ipo- 
teca. Non  potendo  la  ipoteca  costituirsi  che 
sopra  beni  in  dominio  attualmente  del  donante, 
non  si  può  più  far  questione  di  beni  faturi. 
Resta  però  il  dubbio  sul  credito  semplice,  sulla 
donazione  di  somme  che  non  si  pagano.  Come 
si  farà  a  dire  che,  alla  morte  di  lui,  le  somme 
saranno  pagate  sulla  sostanza  esistente,  e  sulla 
sostanza  futura,  cioè  sui  beni  acquistati  dopo 
la  donazione?  Ben  si  vede  che  ai  sottili  giu- 
risti la  indagine  non  poteva  sfuggire.  Aveva 
tanta  facoltà  il  donante  da  far  fronte  alla 
somma  promessa?  0  soltanto  la  sua  fortuna 
posteriore  gliene  ha  dato  il  mezzo,  nella  quale 
ipM(»i,  si  dice,  la  disposizione  sarebbe  violata 
e  Mila  la  donazione?  Questo,  secondo  me,  é 
un  tormentare  la  legge  che  nella  sua  ingenuità 
n<ip4V)rre  mai  agli  estremi,  e  voler  cavarne  un 
ÌÓ^Ti  ch'essa  non  può  dare. 

Che  non  vi  sia  in  ciò  nn  primordio  di  ragione, 
veramente  non  si  può  negare.  Un  donatario 
imprudente,  mal  conscio  delle  sue  finanze,  che 
ha  molti  impegni  e  tuttavia  spera  nel  risorgere 
della  sua  fortuna;  nell'impeto  della  sua  bene- 
ficenza per  una  persona  amata,  si  lascia  andare 
ad  una  donazione  alla  quale  non  potrebbe  corri- 
spondere colle  sue  risorse  attuali.  Egli  ha  con- 
tato sui  beni  futuri,  e  si  può  dire  che  ha  do- 
nato dei  beni  futuri.  Si  ammetterà  la  risposta 
dai  contrari;  che  il  credito  è  sin  d'ora  acqui- 
stato, e  acquistato  irrevocabilmente,  ma  si  ag- 
giungerà, in  che  consiste  la  importanza  di  un 
credito,  se  non  nella  fede  che  si  può  avere  del 
pagamento  ?  Un  debito  che  si  forma  con  di- 
lazione a  pagarlo,  non  è  in  certo  modo  che 
una  tratta  che  l'uomo  fa  sulle  sue  facoltà  av- 
venire. Voi  distinguete  fra  l'atto  e  la  sua 
esecuzione!  La  esecuzione  si  confonde  con 
esso,  quando  non  avendo  in  sé  proprio  una 
consistenza,  esso  riceve  tutto  il  suo  valore 
dalla  esecuziono. 
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Ma  già  la  osservazione  è  troppo  acuta  per* 
che  la  legge  possa  ammetterla;  e  non  corri- 
sponde ad  dettato  testuale.  Ciò  che  si  dice 
della  natura  del  credito  semplice,  è  vero,  ma 
la  legge  non  si  spinge  a  tale  estremità  o  si 
riguardi  lo  spirito,  o  la  parola.  Lo  spirito,  con- 
siderando che  la  donazione  di  una  somma  di 
danaro,  costituente  un  credito  del  donatario, 
è  un  fatto  attuale  e  presente,  mentre  il  do- 
nante coirassumere  questo  vincolo,  si  spoglia 
in  effetto  di  porzione  delle  sue  sostanze  impo- 
nendosi una  passività  che  non  aveva.  Né  aiu- 
tano le  parole  che  alludono  a  beni  futuri  in 
quanto  i  beni  futuri  siano  contemplati  nella 
stessa  donazione.  Ora  non  è  che  un  supposto 
che  il  donante  abbia  pensato  ai  beni  futuri. 
È  nell'ordine  naturale  delle  cose  che  non  si 
facciano  delle  donazioni,  mentre  non  si  pos- 
sono pagare  i  propri  debitL  Non  si  crede  che 
uno  voglia  fallire  per  donare.  Raro  eontingen- 
tibus  leges  non  prospiciunt^  e  raro  pure  coglie 
la  interpretazione  in  apicibus  juris  (1). 

Dacché  la  donazione  consiste  nel  diritto  di 
un  pagamento  e  in  un  credito  semplice,  sono 
facili  a  determinarsi  le  conseguenze.  È  una 
azione  creditoria  che  si  esercita  come  ogni 
altra,  e  se  non  può  riscuotersi  che  alla  morte, 
il  donatario  è  un  creditore  della  eredità.  Cre- 
ditore semplice  il  donatario,  viene  in  concorso 
cogli  altri  chirografari.  Lo  stesso  avviene  fra 
più  donatari  congeneri.  Male  si  è  detto  che  il 
donatario  anteriore  dovrebb'essere  preferito, 
come  viene  preferito  in  un  giudizio  di  ridu- 
zione; anche  in  omaggio  al  principio  della 
irrevocabilità.  È  ben  chiaro  che  ciò  dipende 
dall'oggetto  della  donazione.  Se  di  beni  immo- 
bili trasferiti  nel  dominio  del  donatario,  è  evi- 
dente che  l'anteriore  che  si  è  guarentito  colle 
formalità  prescritte,  sia  anteposto  al  se- 
condo (2).  Ma  i  donatari  di  crediti  sono  fra 
essi  rispettivamente  nella  condizione  che  loro 
è  fatta  dalla  natura  e  qualità  dei  loro  crediti; 
e  se  non  sono  che  semplici,  non  privilegiati, 
non  ipotecari,  non  vi  ha  grado  fra  essi  né  dif- 
ferenza, e  concorrono  ugualmente  sui  beni  del 
debitore  che  é  loro  comune  garanzia. 


§  2227. 

Contìnaasione. 

n.  DeUa  nuUità  della  donasnone  dei  beni 
futuri. 

Se  la  donazione  comprende  i  beni  futuri  è 
nidla  riguardo  a  questi.  La  massima  adottata 
dal  Codice  Napoleone  (art.  943)  e  seguita  da 
tutti  gli  altri,  deroga  a  quella  della  ordinanza 
del  1731.  La  principale,  se  non  Tunica  ragione 
del  celebre  giureconsulto  che  ne  fu  Paatore 
(D'Aguessau)  era  in  questo,  che  ciò  che  il  do- 
nante nella  sua  volontà  aveva  unito,  si  poteva 
bensì  annullare,  ma  non  si  poteva  disgiungere; 
e  la  divisione  che  volesse  farsi  degli  oggetti 
della  donazione,  sarebbe  in  pratica  piena  d'in- 
convenienti e  di  liti.  Forse  il  donante  ebbe  in 
vista  di  costituirsi  un  successore  universale, 
quasi  dovesse  la  donazione  tener  luogo  di  te- 
j  stamento.  La  ordinanza  non  fece  una  ecce- 
I  zìone  che  a  favore  del  matrimonio.  Uomini  di 
somma  autorità,  fra  i  quali  si  cita  il  Cujacio, 
avevano  sostenuto  innanzi  il  diritto  della  divi- 
sione. I  legislatori  moderni  non  ne  hanno  du- 
bitato. 

Non  ancora  revocato  da  altre  leggi  il  con- 
cetto dell'ordinanza,  si  comprende  come  avesse 
dei  sostenitoii  anco  nei  giuristi  indipendenti, 
recando  in  se  stesso  un  valore  molto  appres* 
zabile  (3).  Più  notevole  che  non  mancasse  in 
icerto  modo  il  presagio  della  nuova  dottrina. 
Osservò  il  Ricard,  che  invero  non  vi  sarebbe 
difficoltà  di  separare  i  beni  presenti  dai  futuri, 
conservando  in  quella  parte  la  donazione,  qua- 
lora le  due  specie  non  fossero  talmente  unite 
che  non  si  potesse  in  alcun  modo  presumere 
che  il  donante  fosse  contrario  alla  disgiunzione, 
la  quale  dovrebbe  poi  ritenersi  se  in  questo 
senso  si  vedesse  inclinare  la  volontà  di  esso 
donante,  e  così  si  veniva  come  preparando  un 
passaggio  ad  una  legislazione  migliore. 

Ha  prevalso  la  equità  nel  dichiarare  chela 
nullità  sarebbe  parziale  e  non  totale.  Perché 
privare  il  donatario  di  tutto  l'emolumento  della 
liberalità  di  cui  era  fatto  degno,  solo  perchè 


(I)  Le  coQtrarie  dottrine  che  m  riscontrano  in 
Grenibb,  e  nel  sao  annotatore  Batle-Nouillaro,  1. 1, 
n.  7  bis;  Vazbille,  art.  043,  n.  2  e  3;  Tadlibr,  t.  nr, 
4,  p.  81  ;  CHAHPlORififcRR  e  Rigaud,  Droit  d'enreghtr,, 
tom.  II,  n.  1546,  1547,  ebbero  pure  un*eco  nella 
giurisprudenza  francese,  che  poi  mutò  successiva- 
mente. Di  questa  parte  possono  vedersi  Potrirr, 
Mrod.,  n.  24;  Merlin,  Hépert.,  ▼•  Donation,  »ei.  v, 
i  S,  num.  0;  Dblvuvcodrt,  tom.  ii,  p.  400,  nota  4; 
DuRAHTOR,  tom.  VDi,  D.  23  6  458;  PoujOL,  art.  M3, 
B.  3;  GoDLOic,  Quett.  de  droit,  tom.  u,  p.  601  eseg.s 


S4IRTRSPÈ8-LB8C0T,  tOm  HI,  n.  756;  DeXANTE,  t.  IV, 
D.  185  bis;  TlOPLOKG,  n.  liiOO;  DemoLOMBE,  n.  380, 
e  seg. 

(2)  Solo  le  donazioni  di  corpi  determinati  s'impe- 
discono fra  loro  per  il  principio,  si  direbbe,  della 
Impenetrabilità  della  materia.  Chi  ha  fatto  ima  do- 
nazione di  somma,  per  essere  ogf^etto  ideale,  può 
ripeterla  e  farne  ad  altri. 

(3)  Quindi  PoTHiBR  in  più  luoghi,  Danùtiem, 
ses.  n,  art.  14,  f  3  ;  ItUrùéMet.,  n.  10. 
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fl  donante  fa  troppo  generoso,  troppo  liberale 
a  favor  suo  ?  Perchè  se  non  poteva  con  tal 
mpzzn  conseguire  i  beni  futuri,  togliergli  anche 
i  presenti  che  poteva  legittimamente  acqui- 
stare? Con  siffatta  temperanza  si  è  pure 
creduto  di  condiscendere  alla  intenzione  del 
donante,  che  dev^esser  contento  di  vedere 
adempita  almeno  in  parte  la  sua  benefica 
disposizione  se  la  legge  non  gli  permette  che 
sia  interamente  eseguita. 

E  nondimeno  le  questioni  non  sono  finite. 
Sollevatesi  intorno  all'articolo  943  del  Codice 
francese,  tornano  a  comparire  col  presente 
articolo  1064,  identico  nella  sostanza  e  nella 
forma.  Che  la  volontà  del  disponente  non  abbia 
la  menoma  influenza  per  comprendere  nella 
donazione  i  beni  futuri,  è  cosa  già  risoluta  e 
decisa.  Ma  non  può  dipendere  da  lui  che  tutta 
la  donazione  sia  annullata,  qualora  si  dimostri 
ch'egli  non  volle  conservarla  neppure  in  parte 
ore  non  gliene  fosse  permessa  la  intera  ese- 
cuzione? Ciò  è  stato  sostenuto  con  gran  forza 
e  con  molte  parole  dal  Demolombe  {Donaz.  e 
Testam.,  n.  411  e  seg.). 

La  dottrina  contraria,  egli  dice,  è  troppo 
assoluta.  Forsechè,  qualunque  sia  la  liberalità, 
non  è  essa  fondata  nella  volontà  del  dispo- 
nente? E  come  potrebb'esistere  quella  che 
fosse  disforme  dalla  sua  volontà?  Come  scin- 
dersi il  disposto  che  ha  voluto  indivisibile, 
dichiarando  che  altrimenti  la  sua  donazione 
non  dovrebbe  valere  neppure  in  parto?  Non 
si  Tede  ragione  per  cui  non  abbia  a  rispettarsi 
tale  volontà,  avvegnaché  tacitamente  dichia- 
rata, come  sarebbe  a  dire:  dono  cumulativa- 
mente et  en  bloc  tutti  i  miei  beni  presenti  e 
▼enturi  a  Lorenzo  mio  nipote. 

Nonsi  crede  di  far  contrasto  all'ordine  della 
legge,  assumendo  che  la  nullità  potrebbe  an- 
che invadere  quella  parte  della  donazione,  che 
la  legge,  per  tolleranza  sua,  ritiene  valevole. 
Vero  è  che  molto  possono  le  circostanze  del 
&tto;8e  i  beni  mobili  si  vedessero  bene  distinti 
^  specificati  ;  se  si  trattasse  d'immobili  la  pro- 
prietà dei  quali  è  sempre  riconoscibile  in  ra- 
gione di  tempo  ;  se  il  donatario  si  fosse  già 
messo  in  possesso  dei  beni  presenti,  sariano 
tutte  circostanze  per  concludere  alla  validità 
di  quei  fatti  e  alla  nullità  v  «rziale. 


A  me  pare  che  vi  abbia  un  vizio  in  questo 
ragionamento,  e  sia  quello  di  considerare  la 
questione  da  un  sol  lato  ;  in  relazione  cioè  al 
donante  e  non  al  donatario.  Che  il  donante 
abbia  avuto  in  animo  di  comprendere  i  beni 
presenti  e  i  beni  futuri  nella  donazione,  e  sia 
pure  nello  intendimento  suo  di  non  voler  do- 
nare neppure  in  parte  se  non  gli  si  concede  di 
dare  ogni  cosa  come  a  lui  piacque,  è  strano 
ma  è  possibile,  tanti  sono  i  capricci  degli  uo- 
mini. Ma  anche  la  causa  del  donatario  dev'es- 
serci per  qualche  cosa.  Non  si  tratta  di  quei 
casi  ordinari  nei  quali  la  volontà  di  un  dispo- 
nente domina  in  modo  assoluto.  Qui  è  la  legge 
stessa  che,  in  un  interesse  generale,  tempera 
e  riduce  le  donazioni  in  quanto  cadono  sopra 
una  materia  vaga  ed  incerta,  la  quale  perciò 
si  vuole  indisponibile  con  questo  mezzo.  Ma 
nell'interesse  del  donatario  conserva  la  parta 
che  non  è  necessario  annullare.  Il  donatario, 
al  rischio  di  essere  privato  dì  tutto,  invoca  la 
legge.  Può  esser  piaciuta  al  donante  la  con- 
fusione; può  averla  desiderata  e  voluta,  e  se 
non  gli  sia  permesso,  può  volere  a  dispetto 
ritirare  la  donazione,  come  non  fatta.  Doveva 
non  farla  e  sarebbe  rimasto  libero.  Fare  una 
donazione  o  non  farla,  non  può  essere  la  stessa 
cosa  per  il  donatario  che  l'ha  accettata.  Egli 
ha  diritto  di  mantenersi  quella  parte  che  la 
legge  sottrae  alla  nullità. 

Non  può  ritenersi  efficace  una  clausola  che 
direttamente  oppugna  coll'ordine  legale.  Se 
la  volontà  del  disponente  fosse  intorno  a  ciò 
osservabile  anziché  quella  della  legge,  non  vi 
sarebbe  forse  mai  caso  in  cui  non  dovesse  giu- 
dicarsi la  inscindibilità  e  quindi  la  nullità  to- 
tale. E  infatti  se  il  tacito  vale  quanto  l'espresso, 
come  si  dice  nella  contraria  teoria,  ogni  volta 
che  la  donazione  comprende  il  presente  e  il 
futuro,  la  volontà  di  fare  una  donazione  col- 
lettiva è  abbastanza  manifesta.  Le  limitazioni 
poi  che  si  vengono  facendo,  tratte  da  circo- 
stanze estrinseche  e  tali  che,  in  senso  opposto  e 
quasi  contraddittorio,  non  lascierebbero  quasi 
spazio  per  applicare  la  nuova  dottrina,  ne  di- 
mostrano la  debolezza.  Una  legge  chiara  di- 
venterebbe fomite  di  litigi,  e  un  precetto  legis- 
lativo, sarebbe  ridotto  ad  essere  una  indagine 
di  volontà  (1). 


Articolo  1065. 

È  nulla  qualunque  donazione  fatta  sotto  condizioni  impossibili  o  con- 
trarie alla  legge  od  al  buon  costume. 


U)  Trascorrendo  f  sef^iieott  articoli,  vedremo  la  conferma  di  quc^W  principil. 
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Articolo  1066. 

È  nulla  qualunque  donazione  fatta  sotto  condizioni,  la  cui  esecuzione 
dipenda  dalla  sola  volontà  del  donante. 

Articolo  I067. 

È  parimente  nulla  se  è  stata  fatta  sotto  la  condizione  di  soddisfare  ad 
altri  debiti  o  pesi  fuori  di  quelli  che  esistevano  al  tempo  della  donazione, 
0  specificamente  designati  nella  medesima. 

§  2228.  Delle  donazioni  coìidizionali  (art.  1065). 

I.  DeUe  condizioni  impossibili  e  contrarie  ai  buoni  costumi. 

Ritenute  come  non  scritte  per  favore  degli  atti  d'ultima  voioìità,  viziano  le 
convenzioni. 

II.  Delle  condizioni  dipendenti  daUa  sóla  volontà  del  donante  (art.  1066). 
Non  è  ammessa  nelle  donazioni  la  condizione  potestativa  per  parte  del  donante. 
Nullità  che  ne  consegue;  ma  la  condizione  mista  è  compatìbile  colla  donazione. 

III.  Della  condizione  alternativa. 

Quando  il  donante  siasi  riserbata  la  sceUa,  è  da  ritenersi  potestativa. 
§  2229.  Continuazione. 

IV.  DeUa  nuUità  della  donazione  per  illegittima  imposizione  di  oneri  (ar- 
ticolo 1067). 

A.  Degli  obblighi  inerenti  alla  donazione  di  carattere  universale. 
In  astratto  e  in  principio  H  donatario  a  questo  titolo  non  è  obbligato  al  to' 
tale  dei  debiti  come  Verede. 

Ma  per  giusta  interpretazione  di  volontà  si  ritiene^  che  colla  cessione  del  pa- 
trimonio vengano  pure  i  debiti  tutti  eeistenti. 

Non  osta  che  il  donante  non  siasi  riserbata  una  parte  dei  beni  àWeffetto  di 
soddisfare  alle  proprie  obbligazioni. 

Contuttociò  il  donatario  non  è  tenuto  oltre  il  valore  dei  beni  donati^  semprechè 
non  abbia  assunto  Vobbligo  di  pagare  tutto  il  debito. 
§  2230.  Continuaziotie. 

6.  DeUa  condizione  onerosa  che  annulla  la  donazione. 
1«  D^ti  non  esistenti  al  tempo  della  donazione. 
I  debiti  esistenti  si  assumono  anche  senza  specifica  indicazione. 
2<*  È  permesso  di  stipulare  il  pagamento  di  debiti  futuri  purché  specificati^ 
o  di  somma  purché  determinata. 
Sdivo  qualch* eccezione  per  modico  importare  e  facilmente  determinabile. 


§  2228. 
Delle  doDesìonì  oondisionali. 

I.  Delle  condizioni  impossibili  e  contrarie 
ai  buoni  costumi. 

Dopo  una  trattazione  così  estesa  che  ab- 
biamo fatta,  per  debito  nostro,  esponendo  l'ar- 
ticolo 969,  nulla  più  ci  rimane  a  dire  della  na- 
tura e  del  carattere  di  codeste  condizioni  sem- 
pre inammissibili  ;  talvolta  hanno  la  venefica 
virtù  di  uccider  l'atto,  e  tal  altra  cadono  esse 
medesime  dall'atto  senza  contaminarlo  (vitian- 
tur).  Dalla  legislazione  napoleonica  sino  alla 
nostra  in  Italia,  si  è  stati  concordi  nel  respin- 


gere le  condizioni  impossibili  e  contrarie  al 
buon  costume  dai  testamenti,  e  nell'annuUare 
i  contratti  che  ne  fossero  infetti.  Varietà  legis- 
lative in  fatto  di  donazioni.  Nel  Codice  fran- 
cese le  donazioni  ragguagliate  ai  testamenti 
si  riguardavano  collo  stesso  favore.  Dopo  molti 
anni  nel  Codice  albertino  (1837)  il  sistema 
cangiò,  le  condizioni  soverchiarono  la  dona- 
zione e  la  resero  nulla  (art.  1141).  Ciò  è  pare 
ritenuto  nel  nostro  art.  1065. 

£  un  risultato  che  dipende  dalla  qualità 
dell'atto,  e  dal  giudizio  che  il  legislatore  se 
ne  forma  in  relazione  al  pubblico  interesse. 
Fra  i  testamenti  e  i  contratti  corrispettivi  ap- 
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IMurre  sempre  chiara  la  distinzione.  Condizioni 
impoesibili  introdotte  in  nn  contratto  si  cre- 
dono fame  parte  ed  essere  della  sostanza  di 
esso,  e  significano  che  non  si  è  Yoluto  fare  il 
contratto.  Si  ealum  dito  tetifferis,  se  rapirai  il 
fuoco  sacro,  ti  darò  tanto:  equivale  al  dire 
che  io  non  ti  darò  mai  nulla  (1).  Si  è  detto 
essere  uno  scherzo  (di  cattivo  genere)  usandosi 
modi  strani  onde  sguisciare,  a  così  dire,  dalla 
obbligazione,  ma  è  cosa  seria  perchè  infirma 
lo  stesso  contratto.  Quello  che  non  è  serio,  è 
il  contratto.  Nel  testamento  invece  per  beni- 
gna interpretazione  della  legge,  le  parole  as- 
surde o  sconvenienti  si  hanno  come  non  scritte 
{art.  849). 

Si  reputa  nn  errore  del  testatore  —  tnen- 
duM  potius  ei  excidisse  credendum  est  quod 
fatare  ultima  vohtntatis  corrigitur  (Vinnio). 
Fermiamoci  a  questo,  al  favore  dell'ultima 
volontà.  Questa  per  me,  a  prescindere  da  ogni 
ingegnosa  disquisizione,  di  cui  come  si  è  detto 
altre  volte  non  è  troppo  tenero  il  legislatore, 
questo  è  il  motivo  capitale.  Il  favore  dell'ul- 
tima volontà,  nella  persuasione  ben  anco  che 
il  testatore  ha  voluto  seriamente  e  con  propo- 
sito testare,  ma  principalmente  nell'interesse 
delia  successione  testamentaria  (2).  Con  ciò  si 
vede  già  posta  tutta  la  differenza  possibile  fra 
un  atto  d'ultima  volontà  e  una  donazione.  Per 
quanto  io  ricordo,  non  si  riscontra  nel  diritto 
romano  un  testo  espresso  che  dichiari  nulla 
la  donazione  per  l'aggiunta  di  condizioni  im- 
possibili, ma  basta  lo  aver  detto  che  le  con- 
venzioni sono  nulle  per  tale  causa  (3).  Nella 
categoria  dei  contratti  sono  certamente  le  do- 
nazioni che  mediante  l'accettazione  si  costi- 
tuiscono e  diventano  perfette. 

Onde  possiamo  giudicare,  che  il  ritorno  che 
ora  si  è  fatto  alla  teoria  del  diritto  romano, 
meglio  risponde  alla  natura  giuridica  delle 
istituzioni  che  si  vogliono  distinte.  Perchè  por- 
tare nella  classe  delle  disposizioni  testamen- 
tarie le  donazioni?  (4).  Non  hanno  di  comune 
che  la  causa  lucrativa,  ma  la  sola  causa  lu- 


crativa sarebbe  piuttosto  argomento  di  mag- 
gior rigore. 

II.  DeUe  condizioni  dipendenti  dalla  sola 
volontà  del  donante  (art.  1066). 

La  presente  disposizione  (6)  viene  riguar- 
data come  di  uno  speciale  rigore  nelle  dona- 
zioni, non  ammettendosi  la  condì zionepo^to- 
tiva  propriamente  detta,  benché  tale  condi- 
zione sia  ammessa  nelle  convenzioni  bilaterali. 
Per  avventura  questo  assunto  poteva  sostenersi 
sulla  differenza  di  espressioni  che  s'incontra 
negli  art.  1170  e  1174  del  Codice  francese. 
Dicesi  nel  primo  essere  condizione  potestativa 
quella  che  fa  dipendere  la  convenzione  da  un 
avvenimento  che  rimane  in  facoltà  dell'una  o 
dell'altra  parte.  Nel  secondo  si  dice  «  qualun- 
<  que  obbligazione  è  nulla,  quando  è  stata 
€  contratta  sotto  una  condizione  potestativa 
«  per  parte  di  colui  che  si  è  obbligato  ».  Si 
sono  pensate  due  maniere  di  condizioni  pote- 
stative ;  l'una  che  pure  esige  il  verificarsi  di 
un  avvenimento  quantunque  volontario,  l'altra 
puramente  e  assolutamente  potestativa  —  se 
mi  piace  —  se  io  vorrò  — •  e  si  sostiene  che 
anche  la  condizione  potestativa  ordinaria  viene 
rimossa  dalla  donazione  in  forza  di  quell'arti- 
colo  944   (6). 

Per  noi  la  sottile  differenza,  che  del  resto 
fu  contrastata  da  autorevoli  scrittori  (7),  non 
sussiste.  Vedremo  nell'articolo  1160  enei  1162 
(che  corrisponde  al  citato  art.  1174)  concor- 
dante la  nozione  della  condizione  potestativa 
che  inveivo  la  idea  di  un  fatto  qualsiasi,  ma 
dipendente  dalla  volontà,  e  si  può  dire  senza 
esitanza  che  il  canone  generale  del  suddetto 
art.  1162,  comune  ai  contratti,  è  trasportato 
'  nel  presente  ed  applicato  alla  donazione  senza 
alcun  aumento  di  rigore,  che  del  resto  non 
'  avrebbe  ragione  di  essere. 

La  nullità  della  donazione  non  significa  al- 
tro, secondo  questo  articolo,  che  la  sua  inesi- 
stenza. Chi  ha  detto  ad  un  amico:  vi  dono  il 
fondo  A  qualora  io  abbandoni  il  mio  castello 
per  andare  in  altro  luogo,  e  l'amico  abbia  ac- 


(!)  «  Ifimirum  quia  mantfestom  est  eos,  qaf  in  con- 
trahemlo  appoannt  ant  apponi  patiuntur  cooditio- 
Mm  qnam  acinnt  esee  tmpossiblìem,  non  esse  hoc 
animo  ut  se  aut  alios  obligent,  se  Jocari,  ludere; 
•mnioo  ea  coiEìtatione  eise  ut  nihil  agi  exìstiineDt  » 
(Tumics,  f  10,  Instit.  de  hered.  fnstit.).  Ciò  chla- 
nni«ote  viene  e«pre.MO  da  Marziano  nella  L.  Non 
méum  31,  de  oblig.  et  act. 

(S)  Come  nello  Interesse  della  libertà  (prò  Uberia' 
tiiu)  volle  GiDSTiiriAm  al  1 10,  Inst.  de  bsered.  instit. 

(3)  •  Si  impo$iièUi9  11,  de  Inut  stlpalat.  ;  L.  7,  de 
verte,  obi.  ;  L.  31  detta. 


(4)  «  Et  snnt  san»  has  donationes  piene  dissi 
miles  legatls,  neque  natura,  neque  proprietatibus 
neque  forma,  neque  effentu  uDam  cum  legalis  so- 
cietatem  habentes  »  (Viunio,  al  §  2,  Instlt.  de  donat.). 

(5)  Che  fu  già  ritenuta  dalla  Ordinanza  del  1731 
(art.  16)  e  dairart.  944  del  Codice  Napoleone,  e  da 
altri  codici  In  appresso. 

(6)  Il  cui  preciso  tenore  è  riportato  nel  nostro 
art.  1006.  —  In  questa  quasi  recrudescenza  di  ri* 
gore  nella  donazione  credono  TontLiBR,  tom.  ni, 
n.  270;  Troplong,  n.  1207;  Dkmolombb,  n.  418. 

(7)  DpRANTOK,  ▼»!,  n.  374;  Taulwb,  IV,  p.  7. 
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[Art.  1065-4067] 


Gettata  in  questi  termini  la  donazione,  essa  è 
nulla,  quantunque  il  fatto  posto  in  condizione 
siasi  verificato.  Non  fu  obbligazione  attendibile 
e  seria  in  principio  quella  la  cui  esecuzione 
dipendeva  dal  donante  (1).  Lo  stesso  dicesi  di 
una  condizione  risolutiva.  La  donazione  che 
io  vi  faccio  del  fondo  A  verrà  a  cessare  quando 
io  abbandoni  il  castello  che  abito  presente- 
mente. Si  potevano  dichiarare  come  non  scritte 
tali  condizioni  ;  ma  la  legge  ha  voluto  avervi 
riguardo  a  favore  del  donante  per  non  dar 
luogo  alla  formazione  del  vincolo.  Del  resto 
il  nostro  articolo  contiene  unicamente  la  con- 
dizione potestativa  che  dipende  daUa  sola 
volontà  del  donante,  non  quella  che  dipènde 
dalla  volontà  del  donatario.  Indubbiamente  la 
condizione  mista  è  compatibile  colla  donazione, 
essendo  estranea  alla  volontà  del  donante 
quella  di  un  terzo,  o  la  eventualità  che  deve 
verificarsi. 

La  teoria  delle  obbligazioni  condizionali  ama 
illustrarsi  cogli  esempi,  perchè  le  maggiori 
difficoltà  appariscono  nell'applicazione.  Dob- 
biamo riportarci  ad  altro  luogo:  ora  la  dimo- 
strazione sarebbe  inopportuna.  Ricordiamo 
tuttavia  una  formola  ritenuta  interessante  e 
molto  discussa,  che  è  quella  di  una  donazione 
fatta  alla  condizione  ~  se  io  prenderò^  o  non 
prenderò  moglie. 

La  condizione  se  io  non  prenderò  moglie,  è 
puramente  podestativa  poiché  dipendesempre 
da  me  e  da  me  solo,  il  non  prender  moglie  (2). 
L'altra  ~  se  io  prenderò  moglie  —  da  alcuni 
si  reputa  mista,  non  dipendendo  solo  da  me, 
ma  altresì  dal  consenso  di  una  donna  che  mi 
voglia  per  marito.  Nondimeno  sembra  da  pre- 
ferirsi la  opinione  contraria  che  la  giudica 
potestativa,  poiché  nel  vasto  mondo  muliebre 
Tammogliarsi  in  un  modo  qualunque  èproprìo 
una  facoltà  e  basta  il  volerlo  (3).  Mista  è  senza 
dubbio  la  condizione  di  centrar  matrimonio 
con  una  persona  determinata.  Dovendo  con- 
correre colla  mia  la  volontà  di  quella  persona, 
io  non  sono  certamente  l'arbitro  della  situa- 
zione; non  sono  nel  caso  dell'art.  1066  che 
la  esecuzione  della  donazione  dipenda  dalla 
mia  sola  volontà.  La  condizione  è  fornita,  per- 
mettete questa  maniera  di  dire,  di  tutta  la  re- 
sistenza che  si  richiede  per  rendere  certo  l'in- 
certo, e  cosi  autorizzare,  come  cosa  seria, 
l'azione  (4). 


Non  dimentichiamo  che  la  legge,  fadle  a 
impedire  che  il  vìncolo  si  formi  prima  di  essere 
contratto,  è  altrettanto  difficile  a  permetterne 
lo  scioglimento,  e  così  per  risolvere  la  dona- 
zione, a  non  rendere  illusorio  il  principio 
della  irrevocabilità,  esige  che  la  condizione 
non  sia  puramente  volontaria.  Ma  si  è  detto 
con  ragione,  non  essere  volontaria  la  condi- 
zione per  cui  Tizio,  donando  certi  beni  a  Caio 
nominandolo  erede,  gli  ordini  di  resti taime  una 
parte,  onde  abbiano  effetto  le  liberalità  fatte 
posteriormente.  Questa  specie  escogitata  dal 
Labbé,  è  mirabile  a  mostrare  chela  condizione 
è  potestativa  dal  lato  del  donatario  che  po- 
trebbe non  essere  erede,  e  non  voler  essere 
erede,  sfuggendo  in  tal  modo  alla  ingiunzione. 
nL  Bella  condizione  àltemativa. 
Ammettiamo  la  condizione  alternativa,  ed 
è  troppo  chiaro  qualora  la  scelta  sia  commessa 
al  donatario.  Ma  quando  lo  stesso  donante  sì 
riservi  di  decidere  quale  delle  due,  e  così  si 
rimanga,  diremo  valida  la  donazione? 

Per  sostenere  la  donazione  si  può  dire,  che 
quantunque  in  forma  alternativa,  una  delle 
due  cose  è  donata  puramente  e  senza  condi- 
zione; che  la  scelta  riserbatasi  dal  donante 
non  è  propriamente  una  condizione,  ma  il 
mezzo  a  specificare  il  corpo  donato.  In  ef- 
fetto però  la  donazione  stessa  dipende  dada 
sóla  volontà  del  donante.  Riserbandosi  la  scelta 
ha  ritenuta  la  chiave  della  situazione  che  può 
disserrare  egli  solo,  e  ninno  può  costringerlo. 
E  bene  può  considerarsi  una  condizione  pote- 
stativa si  mihi  placuerit,  vale  dire  se  mi  pia- 
cerà fare  la  scelta  e  così  render  possibile  e 
praticamente  vera  la  donazione. 

Si  è  opposto  che  ciò  avviene  quando  il  do- 
nante non  abbia  prefisso  a  se  stesso  alcun  ter- 
mine; altro  è  a  dirsi  ove  abbia  detto  che 
in  un  certo  termine  sarà  a  dichiararsi  (Demo- 
lombe,  n.  428).  Io  non  comprendo  bene  la  in- 
fluenza del  termine,  e  stento  a  credere  che 
questo  sia  il  cardine  della  questione.  Bisogne- 
rebbe dimostrare  che  vi  ha  qualche  cosa  indi- 
pendente dalla  volontà  del  donante  e  trasfe- 
rita in  potere  del  donatario.  Ma  quale?  Ab- 
biamo detto  che,  non  solo  il  modo  della  elezione 
ma  la  elezione  medesima  è  un  fatto  dipendente 
dalla  volontà  del  donante.  Il  termine  per  sé 
non  attribuisce  azione  al  donatario,  perchè  la 
modalità  dà  bensì  una  forma  speciale  al  diritto 


<l)  Mi  resterà  a  dire  se  non  potesse  rendersi  efficace 
dalla  tradizione. 

(2)  E  a  tal  condizione  .sarebbe  nuila  la  donazione. 

(8)  11  che  non  direi  delia  donna  che  spasimando  di 
maritarsi,  molte  volte  non  ci  riesce. 


dlata  tutta  la  questione  che  occupa  molto  spulo  in 
altri  libri.  Possono  conMittHr»'  rnFRiia,  tom.  i, 
n.  18  e  se(!.  ;  Vazrtllr,  art.  U44,  n.  8;  TooLUte, 
tom.   in,  n.  272,  273;  DDVEncini,  Ivi;  DmiAimm, 

vili,  n.  477  ;  ZACHàRIvC.  g  600  ;  AUBRT  6  IUd,  SOla  7: 


—  V »—  f  w  —  "^  W  

(4)   In   queste  poche  parole  credo  aver  eompen-     Troploftg,  n.  1711  ;  Dbholohbb,  d.  4tt. 
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non  lo  costituisce.  L'azione  del  donatario  vre- 
sappone  la  iFalidità  inÌ2dale  della  donazioLO, 
ina  per  le  cose  dette  questa  non  ebbe  mai  con- 
BSteoza  e  fa  invalida  nel  suo  principio. 

Il  donante  può  risolversi  a  fere  la  scelta 
ed  è  allora  che  nasce  nel  donatario  il  diritto 
e  da  quel  punto  la  donazione  prende  vita. 

La  donazione  nulla  può  avvalorarsi  dalla 
tradizione  che  si  faccia  della  cosa  donata? 
Diremo  piuttosto  che  mediante  la  tradizione, 
quando  ilsubbietto  sia  siiscettiìule  (1  ),8i  forma 
una  nuova  tradizione. 

§  2229. 
CSontmiMsioae. 

TV.  Della  tmUità  della  donasione  per  iUe- 
giitima  imposizione  di  oneri  (art.  1067). 

A.  DegU  obblighi  inerenti  aUa  donaeione 
ii  carattere  universale. 

L'obbligo  di  pagare  pesi  ed  oneri  determi- 
nati imposto  al  donatario  è  piuttosto  modalità 
che  condizione.  Potrebbe  anche  chiamarsi  ma- 
daìità  quantunque  da  riguardarsi  inutile  e 
come  non  scritto  l'obbligo  assunto  di  oneri 
indeterminati  incerti  e  futuri.  Se  dovesse  ri- 
guardarsi sotto  questo  punto  di  vista,  potrebbe 
credersi  congrua  la  conseguenza  stanziata  nel- 
1  articolo  1064,  vale  dire  la  separazione  degli 
oneri  futuri  e  non  ammissibili  da  quelli  che  si 
ritengono  compatibili  colia  donazione.  Ma  agli 
occhi  della  legge,  codesto  accumulo  incompe- 
tente di  aggravi  è  utia  condizione  il  cui  impos- 
sibile eseguimento,  ricadendo  sull'intero  atto, 
lo  annulla  in  ogni  sua  parte. 

Notata  questa  idea  primordiale  che  si  affac- 
cia alla  lettura  del  nostro  articolo,  innanzi  di 
esaminarlo  parti  tamente,giova  indagare  quello 
elle  è  fuori  di  esso,  ma  che  occorre  ad  inte- 
grare il  concetto  generale  della  onerosità  coe- 
rente alla  donazione  onde  passare  a  ciò  che 
Doo  solo  non  le  conviene,  ma  la  soffoca  sotto 
il  suo  peso. 

Lungo  fu  il  disputare  e  non  è  fluito,  quali 
siano  i  debiti  e  gli  aggravi  che  seguono  la  do- 


nazione a  titolo  univerBoU  (dei  beni  presenti^ 
non  potendosi  donare  i  beni  futuri)  o  di  una 
data  specie  di  beni,  mobili  o  immobili.  Seguono 
dejure,  s'intende,  non  parlandosi  di  quelli  che 
si  assumono  dal  donatario  per  convenzione,  o 
si  addossano  a  lui  per  volontà  espressa  del 
donante,  dei  quali  si  tratterà  in  progresso. 
Non  si  discorre  neppure  dei  carichi  reali  ine- 
renti ai  fondi,  che  si  presumono  coH'acquisto 
di  essi  assunti  dal  donatario;  fuori  di  ciò  il 
donatario,  successore  singolare  di  cose  par- 
ticolari, del  pari  che  il  legatario,  non  è  te- 
nuto per  veruna  causa  ai  debiti  personali  del 
donante  che  non  siano  stati  annessi  come  oneri 
speciali  alla  donazione  (2). 

Successore  a  titolo  universale,  a  dir  proprio, 
non  è  mai  il  donatario,  poiché  la  donazione 
nella  maggiore  estensione  possibile  non  ab- 
braccia che  il  patrimonio  attuale  del  donante 
e  non  comprende,  secondo  il  diritto  moderno, 
i  beni  futuri  (3).  Nell'ordine  dei  principii,  que- 
sta dottrina,  generalmente  ritenuta  (4),  è  della 
più  schietta  evidenza. 

La  tesi  è  cosi  vera  in  astratto,  che  non  perde 
ragione,  a  mio  parere,  neppure  quando  il  do- 
nante, in  luogo  di  comprendere  tutti  o  parte 
dei  beni  presenti  senza  distinzione,  avesse 
detto  tutti  t  miei  beni  mobili  o  tutti  i  miei  beni 
immobili.  Bisogna  essere  coerenti.  Anche  que- 
sta è  una  universalità,  sebbene  di  specie,  e  la 
distinzione  dei  beni  (che  qui  è  la  sola  diffe- 
renza) non  importa  per  virtù  di  diritto  la  ob- 
bligazione dei  debiti  in  generale  del  donante 
per  parte  del  donatario.  Nello  stesso  modo  si 
direbbe  che  il  legatario  di  una  di  codeste  spe- 
cie universali,  non  sarebbe  tenuto  ai  debiti 
personali  del  defunto  che  restano  a  carico 
degli  eredi. 

Ma  non  è  d'uopo  forzare  i  principii  per 
venire  a  conseguenze  praticamente  eque  ed 
■  accettabili,  mentre  sul  terreno  del  fatto  e  della 
interpretazione  della  volontà,  noi  potremo  ri- 
scontrarle. Che  il  donante  voglia  spogliarsi  di 
tutti  0  della  massima  parte  dei  suoi  beni,  rite- 
nendo i  debiti  che  non  ha  più  mezzo  di  pagare, 


ri)  Cioè  non  si  tratti  di  diritti  immobiliari  o  di 
q>j^i  diriui  incorporali  dei  quali  abbiamo  parlato, 
e  iionf'ndo  la  teoria  della  donazione  manuale. 

ti)  Nella  ot'caslone  del  discorso  questo  tema  è 
stalo  delibato  a.Part.  878. 

i3j  Tuttavia  la  donazione,  per  quanto  estesa,  non 
sopportava  i  debiti  del  donante  «  iCrìs  alieni  quod 
ex  bsredllaria  causa  venit,  uon  ejux  qtn  donai ìonis 
Ititi»  pouidel,  $€d  Miui  juris  tuceexnons  onus  ent. 
Si  itaque  nemioi  obligata  prsedia  per  donationem 
cooseqaata  est  (cbe  è  l'onere  Inerente  di  cui  si  di- 


ceva)   supervacuam    geris    solliritudinem ,    ne    vel 
!  haeredes  donatricis,  vel  ejus  crediiores  te  jure  possiot 
convenire  »  (L.  5,  Cod.  de  donai.). 

(4J  ToULUER,  tom.  Ili,  n.  b05  e  seg.;  Dcrattton, 
vili,  n.  472  ;  Com-DRLiSLB,  art.  945,  num.  7  e  seg.  ; 
Df.«aKtr,  IV,  n.  87  bis;  Troplo>g,  Domi.»  tom.  ni, 
num.  1214  e  1215;  Yente,  tom.  i,  n.  479  e  seg.; 
Zachari^,  S  706  e  seg..  ed  ivi  Aobrt  e  lUu,  che 
nella  nota  5  distinguono  sottilmente  fra  titolo  uni- 
versale, e  tutu  i  beni,  quasi  i  beni  s'intendano  iemfti% 
oneriH»  (Vedi  appressò). 
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è  ciò  che  non  può  credersi,  onde  siano  tratti 
dalla  più  ragionevole  delle  inferenze  a  'dire, 
che  una  donazione  di  carattere  universale  porta 
con  sé,  non  de  jure  strido^  ma  per  volontà 
del  donante  e  per  accordo  tacito  dei  contraenti, 
il  peso  dei  debiti  esistenti.  Gli  scrittori  di  data 
più  0  meno  antica  (1),  che  sentivano  come  una 
tale  conclusione  fosse  umana  e  giusta,  ne  face- 
vano un  tema  d'interpretazione  di  volontà  e 
di  convinzione  (2). 

La  teoria  più  rigorosa  non  ha  potuto  a  meno 
di  apprezzare  questo  che  si  direbbe  il  dovere 
del  donatario  a  cui  un  uomo  di  cuore  ha  lar- 
gita tutta  la  sua  sostanza.  Perciò  si  disse  che 
giusta  la  intenzione  delle  parti  «  il  donante  sa- 

<  rebbe  autorizzato  a  ritenere  un  valore  suffi- 
«  ciente  per  soddisfare  nella  proporzione  delle 
«  quote  dei  beni  donati,  i  debiti  che  il  donante 

<  aveva  nel  giorno  della  donazione  >  (Zacha- 
riffi,  §  706).  Così  pure  ritennero  i  dotti  anno- 
tatori: «  Interpretando  diversamente  (sono  le 

<  loro  parole)  Patto  di  donazione,  gli  si  attri- 
«  buirebbe  la  intenzione  di  defraudare  i  suoi 
«  creditori^  il  che  e  inammissibile;  e  quindi 
«  dev'essere  autorizzato  a  prelevare,  in  forma 
«  di  ritenuta  sui  beni,  l'ammontare  dei  debiti 

<  ch'egli  aveva  al  giorno  della  donazione  >. 
(nota  3). 

Ma  il  diritto  del  donante  si  limita,  secondo 
questa  dottrina,  al  caso  in  cui  avesse  conse- 
gnati tutti  ì  beni  (3)  senza  precedente  dedu- 
zione dei  debiti  e  senza  riserve  a  ciò  relative. 
«  Il  pieno  e  intero  rilascio  dei  beni  donati  im- 

<  plica  una  interpretazione  in  senso  opposto 

<  sulla  quale  il  donante  non  potrebbe  rinve- 
«  nire  ».  E  prevedendo  che  saranno  notati  di 
contraddizione  dacchè^ostengono  il  principio 
che  —  il  donatario  di  tutti  o  di  parte  dei  beni 
presenti  non  è  tenuto  ai  debiti  se  non  vi  sia 
sottoposto  da  una  convenzione  —  dicono  che 
il  conoscere  il  contenuto  della  donazione,  è 
diverso  dal  vedere  quali  siano  i  pesi  a  cui  il 
donatario  si  è  sottoposto  ;  quello  riguarda  il 
donante  e  questo  il  donatario.  Quindi  è,  che  se 


il  donante  non  sfasi  riserbata  una  certa  quan- 
tità di  beni  per  soddisfarei  debiti,  diminuendo 
in  tal  modo  la  sostanza  donata,  ma  invece  ha 
consegnato  tatti  i  beni,  non  può  obbligare  il 
donatario  a  pagare  i  suoi  debiti. 

Noi  crediamo  doversi  respingere  questa  dot- 
trina così  assoluta  e  cosi  categorica  sul  fatto 
della  coìtsegna  dei  beniy  quasiché  dopo  tale 
consegna  il  donatario  unirersale  non  sia  mai 
tenuto  ai  debiti  del  donante.  Utile  cautela  è 
certamente  quella  di  provvedersi  con  patto 
espresso,  e  meglio  ancora  con  reali  garanzie, 
ma  deve  tuttavia  aversi  come  presunta  la  vo- 
lontà del  donante,  bene  intesa  ed  accettata 
dal  donatario,  che  alla  cessione  gratuita  di 
tutti  i  beni  corrisponda  l'obbligo  dei  debiti 
patrimoniali,  imperocché,  a  tal  effetto,  tanto  è 
che  il  donante  si  ritenga  beni  o  valori  per 
soddisfarli  egli  stesso,  quanto  il  farne  la  totale 
consegna  al  donatario  onde  questi  ne  assuma 
il  soddisfacimento  (4). 

Se  bene  avvertiamo,  il  diritto  di  ritenere 
una  certa  quantità  di  beni  per  soddisfare  i 
debiti,  e  quello  di  obbligare  il  donatario  a  pa- 
garli, procedono  dalla  stessa  causa  giuridica; 
anzi  può  credersi  che  Tesercizio  del  primo  sia 
più  difficile  dell'altro.  Noi  supponiamo  che  vi 
sia  un  atto  di  donazione,  accettato  dal  dona- 
tario, ma  che  non  abbia  ancora  avuto  ese- 
cuzione. Nell'atto  di  donazione  non  é  stato 
espresso  che  il  donatario  debba  assumere  i 
debiti;  il  donante  però,  malgrado  la  promessa, 
riflettendo  al  pericolo  a  cui  va  incontro,  non 
consegna  tutti  i  beni,  ma  ne  trattiene  una 
parte  all'oggetto  indicato:  questa  é  la  nostra 
ipotesi.  Oppure  domanderà  al  tribunale  d'es- 
sere a  ciò  autorizzato.  Ma  quantunque  il  do- 
natario non  neghi  che  tale  obbligo  gli  corre, 
potrà  rispondere  che  non  vuole  essere  privato 
di  una  parte  dei  beni  donati,  e  nondimeno  pa- 
gherà i  debiti  come  divenuti  a  lui  personali 
Perciò  io  diceva  che  la  facoltà  di  separare  dei 
beni  può  essere  contesa  (5).  Qui  però  si  eleva 
un'obbiezione.  Badate,  si  dice,  che  il  donatario 


0)  RiCARD,  Dowùt.,  part.  ni;  Pothirr,  Det  nueeu., 
sez.  Ili,  art.  1,  g.  2  ;  Mf.rli.'v,  HéperL,  v®  Tiert  di- 
tenleur,  o.  vai;  Drlvikcourt,  tom.  n,  p.  491.  nota  7; 
Vazbillb,  art.  9J5,  n.  1  ;  Grknier,  tom.  i,  n.  86. 

(2)  Gli  statuti  francesi,  benché  precettivi,  non  fa- 
cevano che  proclamare  il  .«onxo  di  equità  e  di  giu- 
stizia che  deve  portarsi  in  tali  controversie. 

(3)  0  proceduto,  si  aggiunge,  alla  divixione  di 
quesli  beni  eoi  donatario.  —  Quiilora  la  donazione 
non  riguardasse  che  una  tenue  parte  dei  beni,  bencho 
a  forma  di  quota  (di  un  decimo  per  esempio)  po- 
trebbe anche  ritenersi  in  via  di  presunzione  di  vo- 


lontà, che  il  donante  non  ha  Inteso  gravarla  dei  suoi 
debiti  personali,  nel  qual  caso  non  avrebbe  neppure 
diritto  di  prelevare  una  certa  misura  di  beni  a  tale 
scopo. 

(4)  Senza  parlare  dei  diritto  di  azione  dei  credi 
tori;   terzi   che   non    sono   obbligati  dulia  conven- 
zione intervenuta  fra  il  cedente  o  donante  col  ces- 
sionario 0  donatario,  di  cui  abbiamo  già  discorso 
altrove. 

(5)  Lasciando  stare  la  difficoltà  intrinseca  di  questa 
operazione  preliminare  secondo  la  varia  specie  dei 
debiti,  e  la  conformazione  del  patrimonio. 
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potrebbe  snbire  nna  esposizione  al  di  là  del 
valore  deUe  cose  donate  :  inconveniente  che, 
secondo  qaella  opinione,  deriva  dal  sistema  di 
aggravare  i  debiti  al  donatario,  per  cui  deve 
preferirsi  il  prelievo  onde  rimanga  allo  stesso 
donante  il  potere  di  soddisfarli. 

I^  donazione  di  tntti  i  beni  essendo  quella 
del  patrimonio  (attuale)  importa  l'assunzione 
di  tutti  i  pesi  che  lo  aggravano  per  implicito 
volere  delle  parti,  come  si  è  detto.  E  tutta- 
volta  passando  i  debiti  al  donatario  ex  caitsa 
ìj&nortàm  per  un  consenso  sottinteso  e  non  per 
stipulazione  espressa,  noi  pure  crediamo  non 
esser  tenuto  oltre  il  valore  delle  cose  do- 
nate (1). 

Che  se  il  donatario  ha  ben  dichiarato  di 
a:Mumere  tutti  gli  oneri  dello  stato  che  acqui- 
bU  o  altri  determinati,  in  tal  caso  si  obbliga 
personalmimte  a  soddisfarli  anche  oltre  il  va- 
lore delle  cose  donate.  «  In  somigliante  caso, 
e  insegnano  i  signori  Aubry  e  Rau  (2),  il  do- 
«  natarìo  non  è  solamente  sottoposto  ad  una 

<  obliligazione  ob  rem,  ma  ad  un'obbligazione 

<  personale  che  gravita  come  tale  sul  suo 
«  proprio  patrimonio.  Indarno  direbbesi  che 
«  la  donazione  essendo  un  atto  di  beneficenza, 
e  e  non  dovendo  in  conseguenza  tornare  in 
€  danno  del  donatario,  questi  non  possa  esser 
«  tenuto  ai  pesi  della  donazione  che  |>romoio 
e  emolumenti.  Quest'obbiezione  non  ha  nulla 

<  di  solido.  Se  la  donazione  è  di  sua  natura 

<  un  atto  unilaterale  o  di  beneficenza,  essa 

<  riveste  più  o  meno  compiuto  il  carattere  di 
«  un  contratto  sinallagmatico  quando  sia  fatto 

<  sotto  determinati  pesi  ». 

Noi  teniamo  a  questa  dottrina,  solo  osser- 
vando che  la  donazione,  in  tal  modo,  degenera 
in  un  contratto  commutativo  do  ut  des,  e  ne 
smarrisce  talmente  il  carattere,  che  non  fanno 
più  mestieri  le  particolari  solennità  della  do- 
nazione, bastando  che  la  convenzione  risulti 
dallo  scrìtto. 

II  sedicente  donatore  è  un  cedente  a  gua- 
dagno che  approfitta  dell'altrui  facilità  di  sob- 
barcarsi, con  tutta  cognizione  di  causa  o  con 
valutazioni  esagerate  od  aggravi  superiori  al 


valore  che  riceve,  e  la  donazione  non  esiste 
che  di  nome. 

Ne  segue  che  il  cessionario,  anziché  dona- 
tario, non  può  liberarsi  dai  pesi  rinunciando 
ai  beni  (3),  se  non  abbia  provveduto  al  suo  in- 
teresse stipulando  una  condizione  risolutiva. 
Più  riguardose  troviamo  le  dottrine  di  prece- 
denti scrittori  (4)  per  un  certo  particolare  ri- 
spetto all'indole  della  donazione.  Ma  poi  si  è 
meglio  osservato,  che  il  contratto,  spontanea- 
mente convenuto  dalle  parti,  nulla  ha  d'ille- 
cito in  se  stesso,  e  non  si  elimina  che  il  nome 
della  donazione,  restando  tutti  gli  effetti  d'una 
vera  cessione  di  diritti.  Vedremo  però,  che  dal 
nostro  articolo  si  vengono  già  proferendo  dei 
limiti  che  tolgono  anche  sotto  questo  rapporto 
il  pericolo  che  si  potrebbe  temere. 

§  2230. 

Gontinuasìone 

li.  Della  condizione  onerosa  che  annulla 
la  donazione. 

Quello  che  la  legge  ritiene  eccedente  dalla 
natura  della  donazione,  tale  che  la  opprime 
e  l'annulla,  si  è  il  frammischiarvi  pesi  e  cari- 
chi che  si  direbbero  incivili,  tendenti  a  rav- 
volgere la  donazione  nella  confusione  e  nell'i- 
gnoto.Due  concetti  distinti  contiene  l'art.  1067: 
il  !<*  accenna  i  debiti  non  esistenti  al  tempo 
della  donazione;  il  2^  a  debiti  e  pesi  éke  sono 
fuori  della  designazione  fattane  dai  contraenti. 
In  questo  non  portiamo  alcuna  novità,  ma  ab- 
biamo accettato  da  tutti  ì  Codici  seguenti  il 
pensiero  e  la  forma  dell'art.  16  dell'Ordinanza 
del  1731. 

Il  donante  può  imporre  al  donatario  di  titolo 
universale  tutti  i  debiti  che  Io  percuotono  di 
presente,  materia  che  abbiamo  svolta  nel  pre- 
cedente §.  Questi  debiti  non  è  mestieri  speci- 
ficarli; il  limite  della  obbligazione  è  la  loro 
attualità.  Dei  debiti  futuri  la  legge  si  sgo- 
menta. Quanti  ne  potrà  creare  il  donante  ora 
che  non  ha  più  beni  e  sa  che  dovranno  pa- 
garsi da  altri!  Siffatta  facoltà  di  recare  al 
nulla  la  donazione,  codesto  arbitrio  di  revo- 


(1)  Fabeb,  in  Coti.,  lib  viii,  tìt  xxxvi,  definii.  4 
e  5;  VoRT,  Pand.,  tit.  /)if  donat.,  n.  20;  TROPLonc, 
num.  1S17  e  363.  «  Tous  Irs  auteurs  s'accordent  à 
dire  qu'il  ne  pfut  étre  tenu  —  ultra  rerum  donaiorum 
^UMnlilmlem  ». 

{i)  in  ZAdURiyC,  S  700.  nota  11. 

(3)  «  Is  rui  datum  est  certa  leee  quae  fariat  ut 
P'un  inconimodt  quam  commodi  ex  donatlone  sen- 
iiat,  si  donationem  agnoverit,  non  potett  resilire  a 
cmtraeiM.  Potest  boe  evenire,  si  forte  donatlo  facta 


8(t  sub  onere  dandl  pecunisim  quae  exc-edat  rei  do- 
narle valorem,  cum  maluisset  donatarius  habere  rem 
donatam.  Sibi  enim  imputare  debet,  cur  rem  duna- 
tam  tanti  existìmaverit  »  (Fab.  in  Cod.,  lib.  viii, 
Defln.  37;  Toullibr,  tom.  v,  n.  2S3;  Grbnier,  Donat., 
toni.  I,  n.  79  e  sejj.;  Ddranton,  viii,  n    17). 

(4;  Fra  i  quali  Ricard,  Delle  dinpotiiioni  condiiio' 
nuli,  cap.  IV,  sez.  i,  n.  101,  ecc.,  e  Pothirr,  Della 
comunione,  n.  439. 
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caria  indirettamente  a  furia  di  debiti,  pogna 
dì  maniera  colla  sua  natura  che  per  essere 
contraddittorio  le  distrugge,  né  può  dar  vita 
a  un  contratto  diverso  che  abbia  ragione  di 
sussistenza  in  faccia  alla  legge. 

Vi  ha  di  più  che,  come  si  è  osservato  in 
principio  del  §  suddetto,  il  testo  rimuove  la 
idea  della  modalità,  che  potrebbe  sostenere  la 
validità  parziale  della  donazione,  accettando 
piuttosto  quella  della  condizione  che  esprime 
la  unità  delPatto  e  una  correlazione  necessa- 
ria, quasiché  avendo  così  disposto,  il  donante 
abbia  avuto  in  animo  di  allegare  ai  presenti 
i  carichi  futuri  ed  incerti,  in  guisa  che  tutto 
debba  valere  o  tutto  annullarsi. 

Pronta  la  legge  a  respingere  nel  nulla  la 
donazione  che  tenta  di  usurpare  Tavvenire,  fa 
buon  conto  dei  carichi  presenti  nelPinteresse 
del  donante.  Quindi  abbiamo  detto  che  la  do- 
nazione di  tutti  i  beni  suppone  annesso  Tonere 
dei  debiti  esistenti,  senza  che  ne  sia  neces- 
saria la  specifica  indicazione.  Ma  si  richiede 
almeno  la  prova  che  il  donatario  ne  aveva  la 
cognizione?  Qui  osserviamo  che  qualora  tale 
prova  fosse  richiesta,  non  si  tratterebbe  di  an- 
nullare la  donazione,  ma  di  pagar  meno,  di 
non  pagar  cioè  i  debiti  ignorati. 

Ma  poi  diciamo  che  se  lo  avesse  voluto,  la 
legge  avrebbe  ingiunto  una  specificazione,  un 
inventario,  dei  debiti  almeno  chirografari  che 
non  risultano  da  pubblici  documenti,  e  non  lo 
ha  prescritto.  È  dunque  presupposto  che  chi 
accetta  la  donazione  universale,  abbia  prese 
le  sue  informazioni  e  conosca  il  passivo  dello 
stato,  sempre  ritenuta  la  premessa  distinzione, 
che  l'assunzione  tacita  dei  debiti  non  obbliga 
filtra  mres,  e  la  espressa  e  formale  impone 
eziandio  gli  obblighi  eccedenti  purché  nella 
sfera  dell'attualità  e  per  quanto  sono  già  creati 
ed  esistono. 

Non  è  a  dubitare  che  anche  i  debiti  a  ter- 
mine 0  condizionali,  si  rassegnano  fra  i  debiti 
esistenti. 

Passiamo  all'altra  parte  dell'articolo.  —  È 
permesso  al  donante  lo  stipulare  il  pagamento 
di  debiti  futuri,  purché  siano  specificamente 
designati  nella  donazione  (1). 

Quando  le  cose  siano  chiaramente  intese,  la 
legge  non  pone  difficoltà.  Io  mi  riserbo  di  dis- 
porre di  una  somma  di  10,000  lire  sui  beni 


'  donati.  Oppure:  se  io  prenderò  degl'impegni 
per  l'avvenire,  il  donatario  dovrà  pagarli  nella 
data  quantità,  ma  non  a  ragione  di  quota.  0 
ancora,  il  mio  donatario  pagherà  alla  mia  suc- 
cessione la  somma  che  destinerò  nel  mio  testa- 
mento sino  al  valore  di  lire  20  mila.  Ma  qua- 
lunque sia  la  espressione,  ed  anche  la  quantità, 
ciò  che  importa  è  l'essere  determinata.  L'inde- 
terminato è  l'igUDto,  come  si  diceva;  cosa  na- 
sconda la  nebbia  del  futuro  non  si  sa:  incer- 
tezza che  rifluisce  su  tutto  il  contratto,  e  gli 
toglie  vigore  (2), 

Alla  presente  disposizione  bisogna  coordi- 
nare quella  dell'articolo  1069.  Il  donante  può 
riservarsi  una  somma  sui  beni  donati,  o  di 
disporre  di  qualche  oggetto  conìpreso  nella  do- 
nazione,  ciò  significa  che  tali  beni  restando 
disponibili,  non  sono  trasferiti  al  donatario  che 
sotto  condizione  (3),  e  importa  una  vera  ed 
effettiva  diminuzione  del  quantitativo  della 
donazione.  Ma  quando  sia  spiegato,  e  il  dona- 
tario possa  far  calcolo  della  situazione,  cessa 
quella  pericolosa  dubbietà  di  cui  la  legge  si 
offende. 

K  chiaro  sembra  ben  anco  il  tenore  della 
legge.  Esso  é  fondato  nella  convenzione  ed 
esprime  in  quali  casi  debba  giudicarsi  intera- 
mente nulla.  Ma  ove  non  si  eccedano  i  termini 
della  legalità  cosi  bene  definita,  la  donazione 
dev'essere  interamente  valida.  Non  ostante 
sotto  l'impero  della  identica  legislazione  del 
1731,  scrisse  il  Pothier:  «  Che  se  la  dona- 
«  zione  é  fatta  col  peso  di  pagare  i  debiti  che 
«  il  donante  sarà  per  contrarre,  sino  alla  con- 

<  corretiza  però  di  una  certa  somma,  la  dona- 
«  zione  non  sarà  totalmente  nulla,  malo  sarà 
«  sino  alla  concorrenza  di  questa  somma, 

<  quand'anche  il  donante  non  avesse  fatto  uso 
«  di  questa  libertà  e  non  avesse  contratto  al- 
«  cun  debito.  Perchè  il  donante  avendo  avuto 
«  la  libertà  di  diminuire  l'effetto  della  sua  do- 

<  nazione  sino  alla  concorrenza  di  tal  somma, 
«  ne  segue  ch'essa  non  è  stata  irrevocabile 
«  sino  alla  concorrenza  di  essa,  quindi  è  nulla 

<  sino  a  tale  concorrenza  >  {Donaz.  fra  vivi 
sez.  II,  art.  2,  n.  3). 

Questa  maniera  di  ragionare  che  piacque 
anco  a  scrittori  recenti,  può  ritenersi  logica, 
e  io  non  lo  contrasto,  ma  è  sterile  di  risultati. 
Chi  dona  cento,  riservandosi  di  toglier  Tenti  o 


(1)  Ossia  nell*atto  dì  donazione  o  in  una  tavola 
:inne»sa. 

(2)  Come  <\  dicesfte  —  il  donatario  si  accollerà  i 
|ieM  della  mia  successione;  o  la  metà,  o  un  quarto 
di  quei  pesi  ;  o  prenderà  a  suo  carico  le  parlile  che 
lo  fossi  per  incontrare  nella  tale  iro prosa  che  io 


conduco;  altre  e  simili  pattuizioni  fanno  crollare  il 
contratto. 

(3)  Se  sospensiva  o  risolutiva,  Io  vedremo  alPesame 
di  queirart.  106U  e  quale  sia  rcffotto  increate  ad  una 
riserva. 
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di  aggiungere  un  venti  di  passività,  in  effetto 
non  dona  che  ottanta,  e  potrà  anche  dirsi,  se 
si  Yuole,  che  la  donazione  è  stata  per  venti 
annullata.  Ciò  non  ha  niente  a  fare  colla  spie- 
gazione del  nostro  testo,  e  sarehhe  un  errore 
il  sostenere  che  la  donazione  è  in  parte  valida, 
e  in  parte  nulla.  No:  essa  è  totalmente  valida 
bendiè  in  forza  della  convenzione  si  trovi  di- 
mìnaita  nella  quantità.  La  donazione  è  quella 
che  è:  il  più  o  il  meno,  se  la  legge  non  lo  dis- 
approva, non  è  questione  di  nullità. 

La  giurisprudenza  ha  fatta  qualch*eccezione. 
A  favore  delle  spese  funerarie  per  esempio. 
Benché  indeterminate,  sono  facilmente  deter- 


minabili, e  ognuno  può  prevederne  nmporto, 
data  quelPapprensione  del  donatore  che  pensa 
alla  morte,  e  non  vuol  dar  questa  briga  all'ere* 
dita  (1).  Io  credo  che  lo  steoo  avrebbe  a  dirsi 
di  altre  spese  di  facile  e  prevedibile  determi- 
nazione e  di  una  portata  assai  moderata,  qual 
sarebbe,  il  donatario  pagherà  le  spese  del 
viaggio  che  mi  piacesse  di  fare  (da  Roma  a 
Parigi)  0  pagherà  la  spesa  deirinventario  della 
mia  eredità,  o  quella  di  un  uffizio  mortuario. 
Ninna  legge  vuol  esser  tirata  sino  al  sottile 
che  sfugge  alla  vista,  specialmente  quando  la 
interpretazione  deve  condurre  alla  nullità. 


Articolo  flOeS. 

Qualunque  donazione  fatta  in  riguardo  di  futuro^  matrimonio  è  senza 
effetto,  se  il  matrimonio  non  segue. 

Lo  stesso  ha  luogo  se  il  matrimonio  è  annullato  ;  ma  la  donazione  in 
quanto  riguarda  i  figli  rimane  efficace  nei  casi  espressi  neir articolo  116, 
e  sono  pur  salvi  i  diritti  acquistati  dai  terzi  nel  tempo  intermedio. 

§  2231.  Delia  dowusiont  in  riguardo  di  futuro  nuitrimotiio. 

a)  Osseroazione  preliminare. 

b)  Come  àWapplicajnone  di  questa  Ugge  fa  ìTuopo  che  oggetto  deUa  dona- 
gùme  sia  un  matrimonio  futuro. 

e)  Della  ripetutone. 
Col  principio  —  causa  data,  causa  non  secuta  --  H  ha  diritto  àUa  ripeti' 
gione  deUe  cose  già  consegnate. 

Non  osta  la  teoria  detta  donazione  manuale, 
§  2232.  Continuazione, 

d)  DeWoggetto  specifico,  o  indeterminato  e  generale. 

Del  matrimonio  indeterminato  di  persona  anco  futura  purché  derivante  da 
persona  determinata  ed  esistente, 

E  questa  accettando  neWinteresse  della  futura  sua  figlia  pone  ostacolo  dUa 
revocazione. 

La  donazione  si  risolve  quando  Vawenimento  preveduto  non  è  più  possQnle, 

e)  Della  nullità  della  donazione. 

Qualora  il  contratto  di  matrimonio,  nel  quale  è  inserito,  sia  nullo. 

f)  DdTamiullamento  del  matrimonio. 

Per  qualunque  causa  avvenuto,  la  donazione  cessa  di  aver  effetto,  e  dà  luogo 
alla  ripetizione. 
Dei  diritti  dei  terzi  àlienatarL 
Dd  matrimomo  di  buona  fede. 

g)  Degfi  aeeessorii, 

h)  Non  essere  eccezione  Varticolo  1068  al  principio  generale  detta  riscìu' 
tione  detta  donazione  ob  causam,  ma  notevole  specialità. 


(1)  TII0PL056,  n.  ISSI  ;  Demoloiibb,  nam.  444.  Si 
t»sen\  che  non  è  dal  feTore  del  titolo  che  si  desame 
la  Talldità,  ma  dalla  determinazione  della  somma, 
lorece  fu  riteoota  nulla  la  donazione  che  gratasae 
U  donatario  di  soddisfare  certi  legati  qualiflcatl  re- 


mmuraioHi,  a  domestici  o  ad  altri  per  essere  di 
somma  Indeterminata  (Cxsmz.,  17  tennld.,  anno 
tu;  Sirit,  1,  1,  223;  Grkmrr,  tom.  i,  n.  49;  Taor- 
L0^6,  n.  1213;  Coiri-OELiSLR,  airart.  M5,  num.  5; 
Tadukr,  IT,  83). 
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§  2231. 
Della  donasione  in  riguardo  di  fntiifo 


trimoBio. 


a)  Nei  Godici  che  ci  precedono  dal  napo- 
leonico in  poi,  questa  disposizione  si  trovò  in- 
serita nel  titolo  speciale  Delle  donamoni  fatte 
a  contemplazione  di  matritnonio,  alla  cui  ma- 
teria appartiene  (1).  Il  Codice  italiano  non  ha 
Toluto  fare  dei  regolamenti  eccezionali  per 
quelle  donazioni,  in  conseguenza  Tarticolo 
ha  dovuto  cambiar  posto,  e  ora  rientra  nel- 
l'ordinamento comune  delle  donazioni.  Ve- 
dremo se  vi  rientri  come  un  caso  di  eccezione 
semplicemente. 

Per  quanto  concerne  il  matrimonio,  ne  ri- 
conosciamo la  generalità.  Qualunque  dofia- 
gione  in  riguardo  a  matrimonio  futuro,  dice 
la  legge  (2)  ;  cioè  avente  per  motivo  un  matri- 
monio da  farsi.  È  il  diritto  di  ogni  donante 
in  tali  circostanze,  si  dell'estraneo  ch'esprime 
il  suo  interesse  per  un  dato  matrimonio,  che 
del  padre  (8)  il  quale  fa  pur  esso  tal  cosa 
a  cui  non  può  essere  costretto.  E  anzi  la  do- 
nazione non  avrebbe  mai  avuto  principio  di 
esistenza,  il  che  si  fa  chiaro  per  quelle  parole 
non  ha  effetto,  cadendo  per  se  stessa  in  man- 
canza di  quella  condizione  dall'avveramento 
della  quale  si  faceva  dipendere  (4). 

b)  Alla  parafrasi  usata,  secondo  suo  stile, 
nella  ora  citata  costituzione  di  Giustiniano, 
risponde  nella  sua  consueta  sobrietà  la  legge 
moderna,  con  una  formola  del  resto  assai  com- 
prensiva in  riguardo  di  futuro  matrimonio, 
ed  è  chiaro  che  parlandosi  di  condizione  non 
seguita,  si  esclude  il  fatto  compiuto,  e  allora 
la  donazione  avrebbe  un  altro  scopo.  In  tal 
modo  si  potrebbe  anco  esprimere  la  soddisfa- 
zionedi  un  matrimonio  già  avveQuto,eper  ren- 
dere più  prospera  e  felice  l'applaudita  unione, 
alla  quale  forse  non  manca  che  una  conve- 
niente posizione  economica,  un  uomo  benefico 
può  aggiungere  una  sostanza.  È  bene  pertanto 


aYTertire  sulle  prime,  che  a  tale  donazione  ò 
estranea  la  disciplina  del  nostro  articolo.  La 
lettera  non  potrebbe  comprenderla,  né  la  com- 
prende lo  spirito.  L'interesse  di  questa  propo- 
sizione sta  in  ciò,  che  ove  il  matrimonio  fosse 
annnllato,  non  sarebbe  annullata  con  esso  la 
donazione  che  non  ebbe  in  vista  un  matrimonio 
/tfturo,  e  quantunque  sia  segno  di  compiacenza 
di  un'alleanza  già  contratta,  come  supponiamo 
essersi  espresso,  ciò  non  equivale  all'aver  per 
oggetto  un  matrimonio  non  ancora  avvenuto. 
È  quello  il  fine  e  forma  condizione;  questo 
può  esser  motivo,  causa  finale  non  può  essere  ; 
si  beneficano  le  persone,  non  si  preludia  ad 
un  avvenimento.  £  il  matrimonio  che  si  rite- 
neva, come  già  appariva,  esistente,  non  essendo 
la  causa  finale  della  donazione,  questa  non  può 
dirsi  risolta  qucisi  causa  non  secuta,  quando 
anche  il  matrimonio  fosse  in  appresso  dichia- 
rato nullo. 

Indi  si  vede  quanto  importi  che  la  donazione 
abbia  per  termine  il  fatto  avvenire.  Il  ma- 
trimonio, come  oggetto,  è  sufficientemente 
espresso  colla  formola  in  riguardo;  forse  per- 
chè parve  troppo  energica  quella  tn  contempla- 
zione deìmatrimoìiio,  tanto  usata  nel  fòro.  K,  se 
io  non  m'inganno,  si  è  venuto  a  dire  che,  all'ap- 
plicazione del  presente  articolo  favorevole  al 
donante,  non  è  mestieri  che  sia  dichiarato  nel 
modo  il  più  formale  che  questo  è  lo  scopo, 
quando  già  sia  chiaro  ch'esso  ebbe  in  animo 
di  favorire  un  matrimonio  e  che  non  avrebbe 
altrimenti  spillata  la  sua  liberalità. 

Tuttavolta  lo  scopo  deve  apparire,  ed  è  più 
che  altro,  una  questione  di  fatto  il  conoscere 
se  il  donante  abbia  avuto  in  mira  il  matri- 
monio 0  una  persona,  indipendentemente  dallo 
stesso  matrimonio.  E  cosi  se  il  donante  abbia 
voluto  siti  proapicere  nel  caso  che  il  matri- 
monio non  seguisse,  o  abbia  dato  prò  ahaoluto, 
senza  sottintesi  e  definitivamente.  Vero  è,  che 
qualunque  allusione  ad  un  futuro  matrimonio, 
determinato  o  indeterminato  (del  che  si  dirà 
fra  breve)  può  sostenere  la  ragione  del  fine, 


(1)  Nel  Codice  francese  sono  t  eapl  vui  e  n  del 
tiu  n  del  lib.  ni,  lo  vista  del  quali  venne  dichiarato 
neirart.  947  che  le  regole  dei  quattro  articoli  prece- 
denti, cui  rispondono  gli  ultimi  da  noi  esaminati, 
non  erano  applicabili  a  donazioni  matrimoniali  ;  il 
che  non  è  ripetuto  nel  nostro  Codice. 

(2)  A  matrimonio  seguito,  la  donazione  non  può 
più  considerarlo  come  proprio  oggetto;  e  non  sot- 
tostà a  questa  disposizione,  riteuendosi  il  padre 
obbligato  a  procurare  ai  suoi  figliuoli  uno  stato,  e 
così  la  donazione  fatta  alla  figlia  per  causa  di  ma- 
trimonio, ti  diceva  non  essere  caduca,  benché,  per 
allora  almeno,  il  matrimonio  non  seguisse* 


(3)  Il  che  fb  tema  di  questione  prima  del  Codice 
(PuRGOLR,  quest.  Ssy.  Nondimeno  si  trova  seritto  (in 
materia  di  ripetizione  dMndebito):  •  tei  9t  ai  pater 
prò  fili*  del  et  ita  convenit,  nisi  evidenter  aliad 
acium  sit,  nindictionem  patri  competere,  Marcellus 
alt  >  (L.  6,  (le  eondlot   causa  data). 

(4)  «  Sanrimns,  si  quis  nupilarum  fecerit  men- 
tionem  in  qualicumque  pacto,  quod  ad  dandom,  vel 
factendum,  voi  non  dandum  Tel  non  faciendum  cnn- 
eipiiur,  sire  nuptiarum  tempus  dixerit,  sive  naptiat 
Bominaverit,  non  tUiter  intetiigi  conditionem  et$€  adim' 
ptendam,  vel  (non)  extenuandam,  niù  ipté  nupliùrum 
ttccedtU  fetti9iiat  »  (Leg.  24.  Cod.  de  nnptUt). 
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eone  se  il  donatario  fosse  envndato  colla  qva- 
tifica  di  spo90j  e  allora,  secondo  una  dottrina 
magnifica  di  Ermogeniano^proveeTidentissinie 
ri  richiedono  a  dimostrare  che  la  donazione 
non  è  che  personale  (1). 
e)  Della  ripetizione. 
Dice  la  nostra  legge,  che  nel  caso  contem- 
plato la  donazione  non  ha  effetto.  Si  suppone 
che  delle  cose  donate  non  sìa  avvenuta  la  tra- 
dizione. Ma  se  fosse  avvenuta,  è  stabilito  che 
si  ha  razione  per  ripeterle. 

In  questa  precisa  materia  luminosi  responsi 
ci  porge  il  diritto  romano.  Un  tale  nella  per- 
suasione di  essere  debitore  di  una  donna,  diede 
al  suo  futuro  sposo  una  somma  a  titolo  di 
dote  (2).  Nupti(Bindenoninterce88erunt  Della 
ripetizione  non  si  muoveva  dubbio,  ma  si  do- 
mandaTa  ae  a  lui  che  aveva  data  la  somma 
per  quel  titolo,  la  ripetizione  competesse  o 
alla  donna.  Risposero  quei  sapienti.  Se  egli  si 
crederà  debitore  (e  non  era)  a  lui  competeva. 
Sed  sì  eum  sciret  ae  mhtl  debere  midieri,  avesse 
dato  non  ostante,  Vtaìone  (condietio)  era  della 
moglie,  guotifam  pecunia  adeampertineretiS). 
Che  se  aveva  realmente  il  debito,  et  ante  nu- 
piias  solvisset  (al  futuro  marito  s'intende)  et 
nuptiéB  secìUm  non  fuiseent,  è  veramente  a  lui 
che  compete  la  eondictiOy  e  la  donna  rimane 
col  suo  credito  ;  se  non  che  il  debitore  ad  nihil 
alimd  compdUtur  che  a  cedere  la  condictio 
verso  colui  che  aveva  ricevuta  indebitamente 
la  somma  (L.  8,  de  cond.  causa  data,  ecc.). 

Se  io  ho  donato  un  bene  qualunque  a  una 
donna  in  procinto  di  matrimonio,  e  per  di  lei 
desiderio  lo  cotisegnai  allo  sposo,  nec  nuptice 
9eeuUB sunt,alì&  donna  appartiene  il  ripeterlo, 
essendo  cosa  sua.  Ma  se  io  mi  convenni  collo 
sposo,  e  gli  diedi  o  fondo  o  somma,  ut  ai  nu- 
ptiìc  secuUB  essente  mulieri  doa  adquireretur, 
non  essendo  seguite  le  nozze  ho  diritto  alla  re- 
stituzione, quasi  eh  rem  datur^  et  re  non  aecuta 
(L.  9,  eod.). 

Noi  deduciamo  in  prima  esempi  di  dazioni 
che  possono  essere  personali  o  per  causa  di 
matrimonio  ;  e  vediamo  già  riconosciuto  il  di- 


ritto della  ripetizione.  Crediamo  che  le  stesse 
norme  debbano  seguirsi,  e  non  essere  di  osta- 
colo la  dottrina  delle  donazioni  manuali.  La 
tradizione  tien  luogo  d*ogni  forma  (§  2217)  ma 
non  tiene  luogo  della  sostanza  che  è  il  consenso 
che  accompagna  la  tradizione.  Se  vi  ho  conse- 
gnato uno  scrigno  di  gioie  non  per  dono,  ma 
a  causa  di  pegno,  la  tradizione  non  fieurà  che 
ritrarre  questo  concetto  della  mente  mia.  Così 
se  a  mia  cugina  che  andava  sposa,  io  diedi  quei 
diamanti  a  titolo  di  donazione  per  il  suo  ma- 
trimonio, la  tradizione  esprime  bensì  questa 
mia  volontà,  ma  non  una  più  estesa  o  diversa, 
non  cioè  una  donazione  assoluta  e  incondizio- 
nata. Così  non  facendosi  le  nozze,  quelle  cose 
mi  saranno  restituite  (4). 

Qui  parliamo,  come  al  solito,  della  tradizione 
istantanea  di  cose  mobili,  senza  previo  atto 
formale  di  donazione.  Che  se  poi  la  tradizione 
non  fosse  che  la  conseguenza,  più  facile  ancora 
sarebbe  lo  scorgere  la  causa  risolutiva  che 
vi  era  dentro  rinchiusa. 

§  2282. 

Continuasìone. 

d)  DeìVoggetto  apecifico  o  indeterminato  e 
generale. 

La  donazione  può  avere  per  oggetto  un 
matrimonio  determinato  (5)  o  il  matrimonio 
in  genere  di  una  data  persona,  anche  non 
presente  o  vivente  ;  come  sarebbe,  dono  a  mia 
nipote  Celestina  la  somma  di  L.  20,000,  o  il 
fondo  A,  che  dovrà  servire  alla  dote  della 
prima  figlia  che  avrà  dal  suo  matrimonio. 

La  donazione,  non  esclusa  quella  fatta  in 
causa  di  un  matrimonio  indeterminato,  può  es- 
sere revocata  dal  donante  prima  deiraccetta- 
zione,  a  differenza  di  quella  che  si  fa  per  un  ma- 
trimonio determinato,  che  per  mancanza  di 
accettazione  non  può  essere  revocata,  ritenen- 
dosi implicita  0,  se  non  implicita,  consegnen- 
ziale  per  favore  del  matrimonio  (art.  1062). 
Anche  se  non  combinato,  non  prossimo,  ma  in 
veduta  e  quasi  a  dire  in  speranza;  per  la  ra- 


(1)  Trattandosi  della  dazione  di  dote  fatta  da  an 
fìtmneo  mediante  stipulazione  (in  luogo  della  quale 
sia  ofcffid)  la  legize  letterale)  «  nuptùe  àutem  tecutee 
non  Mmmt.,.  verisimile  est  in  bune  quoque  casum  qui 
dat,  »fbi  prospicere.  Nam  qvani  emuM  non  $eenta 
babere  poiest  eondìctionem  qui  ob  matrlmonium 
dedit,  matrimonio  non  copulato;  nisi  forte  eviden' 
tiuimU  praiHUioniht»  mnlUr  onlemUrit,  hoc  enm  fO" 
due  ni  ipti  mulieri  nuigis  qvam  sébi  prospieeret  »  (L.  0, 
4t  eondiet.  eaasa  data,  ecc.). 

(2)  E  così  sotto  l'apparenza  di  ana  donazione* 


(3)  Avendo  volato  fkre  una  donazione  a  lei  per» 
sonale. 

(4)  Neppure  11  possesso  fa  le  veci  del  titolo,  poiché 
non  ci  sarebbe  la  buona  fede. 

(5)  A  mostrare  la  mia  compiacenza  e  soddisfazione 
per  il  prossimo  e  ben  auguralo  matrimonio  di  mio 

nipote  Giuseppe  colla  signora  Luigia  N o  con 

espressioni  simili,  ancbe  senza  dire  seguendo  ti  ma- 
trimonio di...  colla  signora  R....,  dono  agli  sposi  o 
alla  sposa  :  il  che  tutto  sta  a  riguardo  di  un  matri* 
monio  determinftto. 
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gione  certamente  ohe  si  può  contare  sulla  do- 
nazione per  effettuare  il  matrimonio,  e  prov- 
vidente la  legge  ha  voluto  evitare  lo  sconcio 
che  un  improvviso  pentimento  del  donante  lo 
faccia  andare  a  monte.  È  revocahile  all'in- 
contro prima  dell'accettazione  la  donazione 
riguardante  un  matrimonio  indeterminato. 
Supponiamo  avvenuta  Paccettazione.  Ritenuto 
il  proposto  esempio,  la  madre  dell'augurata  e 
futura  donataria  ha  accettata  per  essa  la  do- 
nazione (1)  che  sarà  sostegno  al  suo  a-venire. 
La  condizione  è  sospensiva,  e  aspetta  i  molte- 
plici eventi  che  devono  realizzarla,  per  cui 
l'accettazione  non  produce  l'azione  al  possesso. 
Passano  gli  anni,  e  tuttavia  quando  verrà  il 
caso  che  la  primogenita  della  Celestina  prenda 
stato  di  matrimonio,  la  obbligazione  del  do- 
nante sarà  risvegliata  ed  egli  dovrà  prestarsi 
alla  promessa. 

Si  risolve  per  mancata  condizione  la  dona- 
zione se  la  Celestina  muore  o  invecchia  senza 
maritarsi  o  dal  suo  matrimonio  non  ha  fem- 
mina, 0  l'unica  figlia  femmina  muore  ancora 
nubile.  Ma  potendo  all'incontro  verificarsi  i 
fatti  contrari,  il  donante  dura  nell'obbligo  as- 
sunto sino  alla  loro  possibile  esplicazione  (2). 
In  tale  spazio  largo  e  quasi  indefinito,  lo  stesso 
donante  può  cessare  di  vivere,  e  il  matrimonio 
può  accadere  dopo  la  sua  morte.  Fu  promosso 
il  dubbio,  se  abbia  tuttavia  efiìcacia  la  dona- 
zione, atteso  il  principio  che  il  consenso  del 
donante  e  del  donatario  devono  riunirsi  in  un 
punto  per  formare  il  contratto.  Ma  si  com- 
prende che  ciò  riguarda  il  fatto  dell'accetta- 
zione che  deve  seguire  in  vita  del  donante. 
Perfetta  quindi  la  donazione  quoad  vinctdum, 
essa  spiega  la  sua  efficacia  in  qualunque  tempo 
si  verifichi  la  condizione  che  più  casuale  che 
mista  deve  considerarsi  nella  specie  presente. 
Avvenimento  senza  significato  in  ordine  alla 
volontà  che  vi  si  era  già  sottoposta  irrevoca- 
bilmente e  soltanto  se  ne  rende  possibile  la 
esecuzione. 

e)  DeUa  niUlità  déUa  donazione, 
.  Se  la  donazione  per  ragione  di  matrimonio 
è  privilegiata  a  certi  effetti,  non  lo  è  punto  in 
quanto  concerne  la  sua  costituzione,  né  può 
esimersi  dalla  solennità  dell'atto  pubblico. 
Composta  altrimenti,  ossia  per  atto  privato, 
non  sarebbe  convalidata  dall'accettazione  pur 
anco  espressa  e  formale  nel  contratto  di  ma- 
trimonio, comunque  solenne,  se  non  v'inter- 
venga lo  stesso  donante,  e  sarebbe  la  vera  do- 


nazione, senza  tener  conto  della  precedente 
informe.  Non  occorre  il  dire,  che  se  il  contratto 
di  matrimonio  è  nullo  per  difetto  di  forma,  lo 
è  altresì  la  donazione,  non  avendo  per  ap- 
poggio un  atto  precedente  valido.  Ma  si  è  detto 
che  la  donazione  potrebbe  nonostante  valere, 
ove  il  contratto  di  matrimonio  fosse  annullato 
per  altro  motivo  che  per  difetto  di  forma,  ad 
esempio,  per  non  essere  intervenuta  alcuna 
delle  persone  la  cui  presenza  era  necessaria 
(Troplong,  n.  2477).  Io  però  non  intendo  come 
la  donazione,  trascinata  sopra  due  atti  succes- 
sivamente nulli,  possa  esser  valida.  Ne  fa  che 
il  contratto  di  matrimonio  sia  nullo  di  forma 
intrinseca,  perchè  ad  ogni  modo  non  può  reg- 
gere in  parte  per  una  convenzione  incidente, 
quale  si  era  la  donazione,  collegata  a  patti 
sostanziali  che  si  dichiarano  inesistenti. 
f)  DeWannuUametito  del  matrimonio. 

Ciò  che  vagava  nell'incerto  della  dottrina, 
è  stabilito  —  la  donaziofie  è  senza  effetto  se  il 
matrimonio  è  annullato. 

Né  importa  ricercare  la  causa  della  nullità, 
vuoi  di  forma  o  di  sostanza.  Ma  dev'essere 
dichiarata  per  sentenzia  passata  in  giudicato. 
Allora  solo  il  donante  può  domandare  la  re- 
stituzione dei  beni  donati  ex  cattsa  non  seeuta, 
poiché  tanto  é  agli  occhi  della  legge  e  della 
pubblica  morale,  che  il  matrimonio  non  sia 
avvenuto,  quanto  l'essere  sentenziato,  che  ci- 
vilmente parlando,  non  fu  che  una  larva  di 
matrimonio,  e  ora  disciolto  anche  nella  sna 
esteriore  apparenza.  Ri m petto  al  donante  le 
cose  ritornano  come  si  trovavano  innanzi;  ed 
ora  accorto  che  il  suo  benefìzio  fu  sparso  sul- 
l'arena, lege  auctorante,  lo  riprende. 

Il  non  aver  effetto  prima  del  matrimonio 
non  seguito,  equivale  al  diritto  di  rivendicare 
i  beni  0  aver  credito  dei  valori  donati,  dopo 
l' annullamento,  presupponendo  già  fatta  la 
tradizione.  L'azione  rapporto  ai  beni  immobili 
è  reale,  se  si  trovano  ancora  in  mano  del  sup- 
posto coniuge  al  quale  furono  consegnati,  o 
dei  suoi  eredi;  reale  a  titolo  di  competenza, 
essendo  diretta  in  rem  per  rivendicarla  ;  reale 
perchè,  in  un  certo  stato  delle  cose,  può  anche 
essere  rivolta  contro  i  terzi. 

In  generale  gli  alienatari  sono  protetti  dalle 
rivendicazioni  secondo  l'indole  mite  delle  no- 
stre leggi.  Esse  non  ricercano  le  prove  della 
buona  fede  dì  codesti  alienatari,  ma  nell'inte- 
resse del  commercio,  lo  presume.  Sogliono  es- 
sere situazioni  che  all'aperto  si  mostrano  in 


(I)  In  relazione  aìPart.  1060. 
.  (2)  Bartolo,  alla  L.  8,  de  cond.  causa  data,  etc.  : 
«    Datam  causa  dotis  non   repetitur  donec  matri- 


monium   putatur  snbesse,  vel  apes  est  qpod  joi^if 
trahaiur  ». 
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sembiante  dì  legittime,  e  codesta  apparenza 
basta  a  eoprìre  le  alìenadoni,  fossero  anche  a 
causa  gratuita.  Chi  ha  alienato  possederà  dei 
titoli  par  anco  nell'aspetto  legittimi  :  una  do- 
nazione solenne,  nn  atto  di  matrimonio  del 
quale  non  era  facile  rìleTare  i  vizi  intemi,  e 
l'acquirente  aveva  diritto  di  aggiustar  fede  a 
siffatti  documenti.  Insomma  la  legge,  indul- 
gente verso  i  donanti  per  rimetterli  nei  diritti 
già  abbandonati,  limita  per  regola  questa  loro 
&coltà  in  faccia  ai  terzi  acquirenti. 

Nondimeno  alla  potenza  di  alienare  dei  do- 
natori illegittimi  (1),  e  alla  presunto  buona 
fede  degli  stessi  acquirenti,  vi  dev'essere  un 
confine.  Che  diremo  dopo  che  il  matrimonio  è 
stoto  annusato?  Potrà  colui  al  quale  la  ma- 
schera del  coniuge  è  stato  strappato  dal  viso, 
vendere  ancora  in  tole  qualità  i  beni  donati? 
No  eerto  quanto  a  lui,  ma  che  ne  sanno  i 
terzi?  Sarà  d'uopo  almeno  che  un  documento 
pobbUeo  richiami  l'attenzione  sull'avveni- 
mento. Ora  viene  ordinato  dall'articolo  884, 
che  la  sentenza  che  pronunzia  la  nullità  del 
matrimonio,  su»  trasmusa  cUPuffisiodello  stato 
civiU  dd  comune  in  cui  fu  cdÀratOy  e  se  ne 
faccia  wmotamento  m  margine  aiVatto  di  ma" 
Irtmonù).  Questo  e  non  altra  è  la  pubblicità 
che  si  richiede  all'uopo,  essendo  ordinato  che 
chi  TQol  sapere  deUa  sussistenza  del  matri- 
monio, ne  faccia  ivi  ricerca.  Sono  d'avviso  che 
dopo  ciò  le  alienazioni  siano  insostenibili. 

Può  essere  utile,  se  non  necessaria,  una 
cautela  di  più.  Nell'articolo  1932  è  nel  sus- 
seguente non  trovi  ingiunto  la  trascrizione 
della  domanda  di  revoca  d'una  donazione  che 
ebbe  per  causa  un  matrimonio  ora  annullato. 
Tnttovìa  seguendo  il  concetto  che  ha  ispirato 
quella  disposizione,  nulla  si  oppone  che  per 
abbondanza  di  cautele  in  caso  di  sì  urgente 
snalogia,  e  nella  evidente  comprensione  dello 
spirito  (2),  la  domanda  si  fìiccia  trascrivere  e 
pubblicare  all'effetto  di  mettere  in  avvertenza 
i  terzi  che  fossero  disposti,  o  fossero  eccitoti 
dai  donatari  di  mala  fede,  ad  acquistare  i  beni 
o  fingerne  l'acquisto  (8). 

La  eccezione  portoto  nel  capoverso  si  ran- 
noda ad  un  sistema,  che  ha  suo  fondamento 
nell'articolo  116.  Nello  stadio  di  quella  inte- 
ressante disporizione  abbiamo  dowto  avanzar 
cammino,  discutendo  alcune  tesi  che  si  svol- 
gono più  direttomente  che  nell'attuale.  Una  . 


necessaria  relazione  c'impone  di  richiamarle, 
ma  ci  permette  ancora  di  essere  assai  brevi, 
essendo  l'argomento  pressoché  esaurito. 

Sin  d'allora  (§  809,  n.  8)  abbiamo  posto  in 
rilievo  che  la  donazione,  o  reciproca  degli  sposi 
o fatto  daterai,  escludendo  i  coniugi,  conserra 
efficacia  in  quanto  riguarda  i  figli  di  un  ma- 
trimonio che  fu  contratto  in  buona  fede,  per 
una  parte  almeno.  Si  è  ritenuto  che  lo  scopo 
di  simili  donazioni  essendo  per  natura  loro 
quello  di  giovare  alla  famiglia,  non  si  debba 
richiedere  all'atto  di  donazione  una  contem- 
plazione speciale  dei  figli  nascituri,  per  esservi 
virtualmente  compresi,  e  basto  la  loro  esi- 
stenza (4)  al  tempo  in  cui  viene  decretato  la 
nullito  del  matrimonio.  Per  essi  non  ancor 
nati,  fu  a  considerarsi  un  diritto  quesito  col- 
l'accettazione  espressa  o  implicito  dei  genitori, 
o  di  quello  dei  genitori  che  portò  sin  da  prin- 
cipio in  questo  disgraziato  unione  una  buona 
coscienza.  Su  codesto  elemento  di  moralità 
die  la  legge  rispetto,  riposa  già  una  mole  di 
diritti  riservati  ai  figliuoli,  il  più  prezioso  dei 
quali,  e  fonte  di  ogni  altro,  un  carattere  di 
legittimità,  se  non  a  tutti  gli  effetti,  almeno 
a  molti  effetti,  che  è  la  maggior  vittoria  che 
abbia  mai  riportoto  la  equità  sulla  logica  del 
diritto.  Essi  raccolgono  i  beni  donati  come  a 
dire  dalle  mani  dei  genitori  dalle  quali  vengono 
acadere,e  ne  impediscono  il  ritorno  al  donante. 

È  singolare  pertanto  la  esclusione  dei  con- 
iugi, forse  entrambi  in  buona  fede,  ma  col- 
pevoli almeno  d'imprudenza,  laddove  la  inno- 
cenza dei  figli  è  perfetta.  Nel  concetto  filoso- 
fico che  racchiude  questo  istituto  eccezionale, 
ultimo  motivo  nella  specie  presente  non  sarà 
stoto  che  il  donante  può  bensì  volere  che  ai 
coniugi  dispersi  piii  non  rimanga  il  suo  dono, 
poiché  esso  li  beneficò  in  quanto  avessero  tale 
qualità,  laddove  nei  figli  non  può  aver  volato 
altra  qualifica  che  quella  di  esser  legittimi, 
onde  rapporto  ad  essi  eausa  seeula  esteìì  suo 
scopo  é  adempito. 
g)  DegU  aeeessorii. 

Se  in  visto  di  un  matrimonio  che  non  ha 
avuto  seguito,  sono  stoti  donati  e  consegnati 
dei  beni  di  loro  natura  fruttiferi,  colla  restitu- 
zione dei  beni  vengono  anche  i  frutti  e  le  ac- 
cessioni mancando  la  causa  giuridica  del  pos- 
sesso e  la  buona  fede  (6).  £  il  giudizio  della 
buona  fede  che  decide  in  questo,  come  in  altri 


(1)  Salvo  ebe  non  possano  vantsre  una  bnoss  fede 
d'origine,  come  veniamo  a  dire. 

(2)  Non  ho  oaMon  dubbio  che  questo  particolare 
jpodizio,  quasi  Baseoeto  fra  le  pieghe  di  un  articolo 
isolato,  sia  suto  dimenticato. 

(Sj  [fon  parlerò  dei  mobili  che  mal  non  potreb- 


bero rivendicarsi  dal  possessori,  o  di  somme  pecu- 
niarie che  si  riducono  a  erediti  da  chiedersi  con 
azione  personale. 

(4)  Avendo  per  esistente.  Il  flgfto  concepito. 

(5)  n  ehe  è  stabilito  in   un   respdnso  di   Paolo, 
quanto  alla  revoca  della  donazione  «erllt  cauu: 
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casi  consimili,  dell'obbligo  delle  accessioni. 
Tanto  più  in  questo  che  negli  altri  per  la  spe- 
ciale virtù  che  ha  la  buona  fede  di  preservare 
persino  il  diritto  sostanziale.  £  quantunque 
dove  non  esistano  figli  del  matrimonio,  il  do- 
nante abbia  diritto  di  ricuperare  i  beni  do- 
nati indipendentemente  dalla  buona  o  mala 
fede  dei  coniugi,  questo  concetto  subbiettivo 
giova  ad  essi  o  nuoce  quando  si  tratta  dei 
frutti,  atteso  il  princìpio  generale  già  procla- 
mato nell'art.  703. 

h)  È  importante  il  determinare  se  ogni 
donazione  ob  causatn  e  in  massima  sia  annul- 
labile non  essendo  seguita  la  causa,  o  il  di- 
sposto dell'art  1068  abbia  a  riguardarsi  come 
una  eccezione.  ^.. 

Basterà  osservare  che  ogni  donazione  può 
farsi  sotto  condizione  (1)»  ma  non  ogni  causa 
che  l'uomo  esprime  come  il  movente  della  sua 
donazione,  si  traduce  a  condizione.  General- 
mente questa  forma  deve  apparire  netta  e 
precisa,  altrimenti  la  causa  impulsiva,  come  la 


causa  del  legato  non  cóhéBret  alla  disposizione. 
Vero  è  che  talvolta  la  causa  finale  importa 
condizione,  quando  cioè  si  possa  giudicare  con 
tutta  certezza,  che  la  donazione  si  è  £atta 
unicamente  per  ragione  del  fine  proposto  (2). 
Ora  non  è  propriamente  una  eccezione  quella 
che  si  registra  nelParticolo  1068,  e  tuttavia 
attesta  una  particolare  sollecitudine  del  legis- 
latore verso  il  matrimonio.  La  causa  del  ma- 
trimonio, 0  se  vuoisi  un  riguardo  al  matri- 
monio, sieomidera  condizione^  interpretazione 
autentica  che  esclude  quella  dell'uomo.  Ciò 
primieramente  attesa  la  importanza  dell'og- 
getto che  prende  qualità  dì  causa  finale;  poi 
per  la  sua  tendenza  ad  un  fatto  reale,  ad  una 
istituzione  si  direbbe,  anziché  al  favore  d'una 
persona.  Finalmente  gli  uomini  più  facilmente 
condiscendono  alla  liberalità,  mentre  sanno 
che  se  il  matrimonio  non  riesce  sono  prosciolti 
dalla  obbligazione:  favorire  questa  libertà, 
giova  all'interesse  dello  stesso  matrimonio. 


Articolo  1069. 

Quando  il  donante  si  è  riservata  la  facoltà  di  disporre  di  qualche  oggetto 
compreso  nella  donazione  o  di  una  determinata  somma  sui  beni  donati,  e 
muore  senza  averne  disposto,  un  tale  oggetto  od  una  tale  somma  appartiene 
agli  eredi  del  donante,  non  ostante  qualunque  clausola  o  stipulazione  in 
contrario. 

§  2233.  DéOe  riserve  fattesi  dai  donante. 

La  riserva  equivale  a  disposizione  effettiva. 
Si  diminuisce  la  sostanza  donata  del  diritto  riservato. 
H  donante  può  disporre  a  suo  grado  dei  beni  riservati;  non  disponendo,  pas- 
sano ai  suoi  eredi. 

dò  è  piano,  se  la  riserva  sia  determinata;  la  difficoltà  è  neWindeterminato, 
Norme  che  possono  scaturire  dal  fatto  per  determinare  Vindeterminato* 
LHndeterminato  assoluto  rende  nuUa,  come  inutile,  la  stessa  riserva. 
Di  una  riserva  eoentuals  o  condizionale. 

È  considerata  dalla  legge  come  assoluta  per  gli  effetti  ch'essa  prescrive,  contro 
diverse  opinioni* 

Non  doversi  eonffmdeire  riserva  condizionale  con  donazione  condizionale. 
Della  clausola  —  nonostante  qualunque  stipulazione  in  contrario. 


§  2288. 
Delle  rieenre  fetteii  del  domiate. 

Yi  sono  eerti  propositi  deU'avvenire,  eerte 
riserve,  che  contrastano  colla  natura  dell'ob- 


bligazione e  la  rendono  nulla.  Con  tali  previ- 
sioni  e  in  coerenza  dispongono  gli  art.  1066, 
1067.  Dopo  una  breve  divagazione  nel  1068, 
che  ritrae  una  specialità  nell'ordine  deUe  con- 
dizioni, si  ritorna  a  scrutare  la  mente  del  do* 


«  Cttm  qafs  mortis  ctoaa  doaatiooem  fecerat,  cum 
eoDtalait  dontter,  eondicit,  firuetus  quoque  rerum 
doHStéruM  éi  psrtu$,  #1  quod  Mdcrent  rei  donsUe, 
repeiere  fleti  »  (L.  18,  de  eondict.  eaaaa  data,  eee.). 
(1)    Gli    artieoU    1065,   1066,   1067  per  contrario 


argomento  lo  dimostrano.  VI  hanno  eondfsloni  di* 
ehiarate  illecite  perchè,  fuori  di  queste,  le  altre  sono 
lecite  e  permesse. 

{%)  Non  essendo  prescritte  le  parole  ad  esprimere 
una  condizione. 
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atato  in  qnftnto  si  preoeenpa  del  futuro,  ed 
omÉ^tendoiio  effetti  chenon  sono  ponto  quelli 
ddUmiIlità. 

Oli  si  riserra  sotto  qualsiasi  aspetto  la  fa- 
edltà  di  disporre  di  una  parte  delle  cobe  do- 
natOi  guarda  bensì  all'aTTOnire,  non  però  on- 
d*esercitare  un  arbitrio  che  potrebbe,  colPa- 
busBine  o  no,  rendere  illusoria  la  donazione 
(artieolo  1067).  Quanto  differisca  da  quello  il 
coneello  presente,  si  Tede  da  dò,  che  ora  il 
donante  intende  di  riyalersi  su  quella  stessa 
donasione  che  ha  già  filetta.  E  in  yero  più  non 
d  presenta  la  idea  di  un  sì  grave  pericolo, 
perchè  sino  da  oggi  si  può  fare  i  conti  di 
quello  che  lascia  e  di  quello  che  sì  riserva  di 
to^ere  ii  donante  Se  non  che  non  vuoisi  che 
^  reati  arbitrio  neppure  in  questo,  piut- 
tosto 1^  si  concede  più  di  quello  che  suona 
la  sua  stessa  riserva.  Ha  egli  detto  che  mal- 
grado abbia  compresa  nella  donazione  la  sua 
villa,  tuttavia  si  riserva,  se  cosi  gli  piacerà,  di 
dispome  per  testamento?  ha  egli  detto,  che 
si  riserva  di  disporre  di  un  ventimila  lire  sui 
beni  donati?  Ebbene  nel  senso  della  legge 
equivale  all'averne  già  disposto.  La  villa  è 
subito  éliniinata  dal  corpo  dei  beni  donati,  e 
la  somma  è  tantosto  dovuta  al  donante  e  per 
Ini  agli  eredi,  dato  che  egli  non  la  reclamasse 
vivendo. 

Questo  singolare  dettato  è  la  riprova  dello 
spirito  che  domina,  contrario  ai  moti  che  la 
donazione  è  per  subire  in  tempo  futuro,  e  alle 
incertezze  che  ne  conseguono;  e  sempre  in- 
teso a  mettere  in  chiaro  le  cose  nel  tempo 
presente.  Ma  non  ritengo  esatto  quello  che  si 
disse  da  qualche  scrittore,  che  la  donazione 
ai  termini  di  questo  articolo  è  in  parte  valida 
e  in  parte  nulla.  No:  la  donazione  è  valida, 
ma  il  suo  valsente,  il  suo  contenuto,  si  dimi- 
nuisce daUa  riserva,  convertita  in  disposi- 
zione (1). 

Ho  già  prevenuto  il  dubbio,  se  possa  lo 
stesso  donante  prevalersi  di  quella  che  impro- 
priamente chiamasi  nfiOtfdcisttanMroa  (2).  La 
riserva  non  è  nulla,  io  diceva,  ma  è  la  stessa 
disposizione  nel  punto  di  vista,  che  la  riserva 
si  ha  per  realizzata  quoad  jut  nell'interesse 
ddlo  Steno  dimante.  In  altri  termini  è  una 
o  on  vabre  ritenuto,  e  non  mai  passato 


in  dominio  del  donatario.  Del  resto  in  lui  (do- 
nante) rimane  il  farne  la  collocazione  che 
crede.  Può  vendere  la  villa  a  un  terzo  ;  può 
cedere  ad  altri  o  donare  la  somma  riservata. 
La  legge  non  se  ne  occupa  non  influendo  sullo 
stato  della  donazione  che  si  mantiene  qnal  ò. 
Essa  dice,  che  quanto  si  è  riservato  discende 
negli  eredi;  ciò  anche  nel  supposto  che  il  do- 
nante niun  motivo  abbia  dato  per  mettere  in 
essere  la  riserva,  e  a  prova  ch'esso  è  rimasto 
nel  suo  patrimonio. 

E  quando  il  donante  si  è  espresso, mi  riservo 
di  disporre  per  testamento  della  villa  che  vi  ho 
donata,  vale  il  dire  che  con  questa  mente  che 
egli  ha,  intanto  la  ritiene  e  la  esclude  dalla 
donazione;  onde  allo  stesso  donatario  po- 
trebbe venire  per  altro  titolo,  cioè  per  via  di 
legato.  Se  non  disporrà  per  testamento  come 
si  è  riservato,  poco  importa;  quei  beni  si  de- 
volvono alla  sua  successione  intestata.  In  ge- 
nerale può  osservarsi,  che  altrimenti  la  riserva 
stessa  sarebbe  inutile,  imperocché  donati  irre- 
vocabilmente i  beni,  non  potrebbero  più  ri- 
prendersi dalle  mani  del  donatario  (8). 

Tale  soluzione  è  imprescindibile  eziandio 
nel  caso  in  cui  la  riserva  sia  fatta  a  fiivore  di 
persona  determinata:  ad  esempio,  mi  riserbo 
di  disporre  di  20,000  lire  in  capitale,  o  di  lire 
2000  annue  a  favore  di  mia  sorella  Caterina 
e  a  titolo  di  rendita  vitalizia  ;  ovvero  dell'usu- 
fìrutto  di  certi  fondi  per  mio  fratello  Cristoforo. 
Questa  parte  è  ritenuta  e  sottratta  alla  dona» 
zione,  e  resta  al  donante,  sia  o  no  che  ne 
disponga  come  prennncia  di  voler  fare  (4).  Il 
disegno  più  o  meno  determinato  che  il  donante 
esprìme  andargli  per  la  mente  quanto  all'og- 
getto, 0  quanto  alla  persona  alla  quale  intende 
applicare  la  sua  beneficenza,  è  cosa  che  lo 
riguarda,  e  nulla  conclude  rapporto  al  dona- 
tario che  é  sempre  privato  della  parte  riser- 
vata, n  donante  rimane  libero  anche  verso 
quello  che  si  direbbe  il  riservatario,  finché  non 
venga  all'atto  deUa  concessione  che  é  una  vera 
e  nuova  donazione. 

Ma  siccome  il  contenuto  della  riserva  deve 
valutarsi  per  conoscere  quanto  sia  tolto  dalla 
donazione  e  rimasto  nel  dominio  del  donante, 
la  difficoltà  consiste  piuttosto  neUVindetermi' 
nato.  Talvolta  una  norma  si  può  avere  per 


(!)  Salvo,  è  ben  chiaro,  che  la  rlsenra  non  ab- 
bned  tutto  il  dono  perchè  allora  non  vi  ha  do- 


UÈ)  Potmn,  DmiMt,,  ses.  n,  artieolo  S,  s  8:  «  La 
donasioiie  mrà  muìIm  ileo  alla  eoncorrenta  di  questa 
nmma  (rtoervata)  ».  Ha  è  un  dire  Improprio:  vi  ha 
■a  taaio  di  meno  nella  donaslone. 


(3)  Ifon  si  comprende  come  II  DsHAirrs  (iv,  nom. 
88  bis)  ne  facesse  an  caso  d*eecextone,  quasi  11 
donatario  abbia  un  diritto  sulla  cosa  riservata  sino 
alla  efTettlTa  disposizione  testamentaria,  che  è  proprio 
un  batter  la  testa  contro  II  muro  della  legge. 

(4)  DuaAifTOR,  vni,  num.  464  e  seg.  ;  SAisTKSPta- 
Lescot,  tom.  ui,  n.  800;  Dkholombb,  n.  47S. 
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determinarlo,  deducibile  dalle  condizioDi  della 
persona  a  cui  sarebbe  destinato  il  bene  riser- 
.▼atO)  figurando  cbe  la  riserya  si  compia.  L'in- 
determinato può  essere  non  nella  quantità  ma 
neUa  durata.  Nel  proposto  esempio  di  una 
rendita  fissa  e  vitalizia  o  di  un  usofrutto  in 
fondi  nominati,  sappiamo  che  la  riserva  non 
▼a  più  oltre;  e  la  indicazione  della  persona  ci 
servirà  per  calcolare  la  durata  dalla  vita  di 
lei  (1).  La  difficoltà  si  aumenta  aggiungendosi 
altro  elemento  d'indeterminazione:  quale  sa- 
rebbe se  io  avessi  detto  —  mi  riservo  di  asse- 
gnare una  rendita  vitalizia  a  favore  di  mia 
sorella  Caterina.  Sta  bene,  ma  in  quale  misura 
io  intendo  di  costituire  questa  rendita  vita- 
lizia? È  ciò  cbe  io  non  dico.  Nondimeno  è 
un  calcolo  presuntivo  che  potrà  farsi,  date  le 
condizioni  economiche  e  sociali  di  mia  sorella: 
provvedere  ai  suoi  bisogni,  si  crede  essere  stata 
la  mia  intenzione. 

Che  se  indeterminata  sia  ben  anco  la  per^ 
sona,  ma  determinata  la  quantità  (per  es.,  mi 
riservo  di  stabilire  sui  beni  donati  una  rendita 
vitalizia  di  lire  3000),  varie  soluzioni  si  sono 
proposte.  Fra  le  varie  soluzioni,  stimo  da  pre- 
ferirsi quella  del  Vazeille,  doversi  ritenere  la 
rendita  come  costituita  per  sé  (2).  Il  donante 
riscuoterà  dal  donatario  la  rendita  e  la  godrà 
finché  vive,  stando  sempre  nella  facoltà  di 
cederla,  per  qualsivoglia  titolo,  ad  altri. 

Ove  però  Vindeterminato  sia  assoluto,  non 
presentando  termini  a  determinarlo,  e  per  dir 
cosi,  a  liquidarlo,  non  ci  perderemo  in  altre 
ricerche,  e  diremo  che  una  clausola  cosi  for- 
molata,  —  mi  riservo  di  disporre  una  somma 
sui  beni  donati  —  non  avrebbe  effetto.  Pe- 
sando le  espressioni  del  testo  —  qucUche  og- 
getto compreso,.,  o  somma  determinata^  siamo 
chiari  che  la  riserva  non  ò  attendibile.  — 
Dubbio  piuttosto  se,  per  questa  aggiunta  im- 
possibile, la  donazione  non  sia  totalmente 
nulla. 

Quanto  a  me  (non  vedendo  il  caso  conside- 
rato nella  dottrina),  sono  nel  credere  perfet- 
tamente inutile  la  riserva  che  di  presente  non 


avrebbe  il  valore  dì  ona  diq>o8Ìzione  per  maiir 
eanza  di  concretezza;  non  potrebbe  attoarsi 
in  avvenire  senza  compromettere  il  principio 
della  irrevocabilità  che  la  legge  viene  guar- 
dando con  tanta  cura.  Ma  neppure  il  caso 
potrebbe  trarsi  sotto  la  sannone  deU'arti- 
colo  1067.  Una  riserva  non  ha  mai  la  forza  di 
una  condùione^  quantunque  si  possa  dire  che» 
se  fosse  attendibile,  il  donatario  dovrebbe  as- 
soggettarsi a  qualsiasi  sottrazione,  perché  la 
riserva  non  ha  confine.  Inoltre  una  riserva^  sia 
pure  indefinita,  non  si  estende  oltre  il  soggetto 
della  donazione;  né  potrebbe  parificarsi  a 
quella  condizione  che,  nella  previdenza  dell'ar- 
ticolo 1067,  impone  obblighi  estranei  ed  oltre 
la  donazione.  Finalmente  l'art.  4  delle  leggi 
preliminari,  ci  vieta  di  dare  una  estensione  a 
un  disposto  supremamente  eccezionale. 

Una  riserva  eventuale  o  eondisionaìe  ri- 
chiama la  nostra  attenzione.  Fra  i  modi  di 
concepire  una  riserva  può  essere  anche  questo. 
Io  mi  riservo  sui  beni  donati  una  somma  di 
lire  10,000,  qualora  io  perdessi  l'impiego  che 
occupo  (8);  o  mi  riservo  una  somma  di  16  o 
20,000  (qualunque,  ma  determinata)  qualora 
la  mercanzia  che  ho  inviata  per  una  nave  a 
Marsiglia,  dovesse  perdersi.  Ovvero  mi  ri- 
servo di  disporre  della  somma  di  L me- 
diante atto  testamentario  per  il  caso  che  mia 
moglie  fosse  per  sopravvivermi.  Può  accadere, 
si  é  detto,  che  si  verifichi  il  latto  contrario; 
e  giusta  i  due  ultimi  casi  che  la  mia  nave 
tocchi  felicemente  il  porto  di  Marsiglia,  o  che 
mia  moglie  mi  preceda  nel  sepolcro.  In  tali  casi 
non  dovrà  intendersi  come  svanita  la  riserva, 
e  non  rientrano  forse  definitivamente  nella 
donazione  le  cose  riservate  dacché  il  donante, 
per  la  legge  che  ha  fatta  a  se  stesso,  non  può 
pili  disporne  ? 

Fra  gli  scrittori  di  questa  opinione  havvi  il 
Marcadé,  che  fa  quest'altro  esempio:  «  io  vi 
<  dono  la  mia  casa  e  il  mio  fondo,  ma^  mi 
«  riservo  di  disporne  a  favore  di  urna  soreUa 
e  se  vada  a  marito.  Se  si  marita,  io  non  ho 
«  mai  avuta  la  libertà  di  disporre;  e  quindi  i 


(1)  Ron  assegnata  la  rendila  e  non  consegnale 
rasaflnitto  ebe  II  donante  sf  gode,  cesserà  alla  morte 
del  vttalltlario  non  assegnato,  ma  designato. 

(2)  Il  DiMAim  tede  una  certa  analogia  eoirartl- 
colo  ei9  di  quel  Codice  (al  quale  corrisponde  II 
nostro  518),  In  cui  è  detto  che  Tusufratto  concesso 
a  corpi  morali  non  dura  oltre  I  trent*anni  (tom.  iv, 
n.  88  bis,  3).  Così,  secondo  lui,  il  donante  godrebbe 
per  trent^anni,  se  tanto  gli  dura  la  vita,  di  quella 
rendila:  strana  Interpretazione,  dedotta  dalla  immor- 
talità dei  corri  morali,  ed  applicata  ad  un  nsurm  tto 


Individuale.  —  Altri  ne  propongono  altre  che  non 
servono,  e  quella  adotuia  dal  Dmoumm  (o.  4T4) 
non  sembra  eertamente  la  migliore,  cbe  sarebbe  di 
prendere  una  base  fissa,  verblgrazla  del  dieci  per 
cento,  cbe  potrà  correre  trattando  del  corrispeitivo 
di  un  contratto  di  vitalizio,  potendosi  operare  sopra 
nn  capitale;  ma  ebe  non  ba  ragione  alcona  rapporto 
ad  una  rendita  gratuiu,  specialmente  poi  nella  ipo- 
tesi che  la  misura  della  pensione  sia  stabilita. 

(3)  Fatto  di  terzo:  del  governo,  deirautorilà,  della 
persona  da  cui  lo  riconosco. 


DILLI  DONAaom 
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<  beni  a  toì  donatario  appartengono.  Se  poi 
«  mìa  sorella  à  marita,  io  ricupero  il  mio  éU- 
«  ritto  di  dùpoMiontj  e  la  donazione  è  nulla 

<  benché  non  disponefisi  in  effetto  dei  beni  >. 
La  ragione  dell'eeimìo  antere  è  questa:  «  Se 
«  non  stipulo  siffatto  diritto  (di  riserya)  che 

<  condizionatamente  fo  una  donatiùne  rtsciu- 
«  Òlle  90tU>  tal  eondieione,  ossia  nna  donazione 
«  sotto  condizione  risolutiva.  Ora,  purché  la 
«  condizione  non  dipenda  dalla  mia  volontà, 
«  è  chiaro  che  la  donazione  sarà  valida  finché 
«  non  la  risolva  l'avverarsi  della  condizione  > 
(all'art.  d46)  (1). 

Si  oppone  il  Troplong  (2)  e  dice  che  non  é 
luogo  a  fiar  distinzioni,  e  che  una  simile  inter- 
pretaxioney  contraria  alla  legge,  sarebbe  fonte 
di  ahosL 

E  inlatti  in  questo  punto  cosi  semplice  si 
«mcontra  la  questione.  È  inutile  che  veniate 
a  parlarci  degli  effetti  della  condizione  se 
prima  non  ci  provate  che  la  legge  che  prov- 
vede cosi  recisamente  sulla  riserva,  permette 
di  dislingnere  yarie  specie  e  maniere  di  ri- 
serve, modificando  a  seconda  di  queste  il 
proprio  dettato.  Potrete  rileggere  il  testo,  ma 
non  ci  troTcrete  posto  per  una  distinzione, 
il  sno  concetto  nnieo  e  decisivo.  La 
èia  disposijsione  in  atto  agli  occhi  della 
legge,  abbiamo  detto,  e  le  cose  riservate  re- 
stano in  dominio  del  donante;  nel  che  tutti 
concordano.  In  qualunque  stato  di  cose,  la  ri- 
serva è  nna  facoltà,  e  non  cangia  natura 


perché  il  donante  abbia  detto  che  se  ne  ser- 
virà nelle  tali  e  tali  contingenze;  egli  non 
assume  con  ciò  veruna  obbligazione  che  gli 
faccia  perdere  il  favore  di  una  legga  d'ordine 
che  sorpassa  la  stessa  sua  volontà  con  una 
decisione  generale. 

La  legge  riguarda  ogni  riserva  come  asso- 
luta, bastando  per  essa  l'elemento  della  liceità 
e  della  possibilità,  e  senza  speculare  l'evento, 
perchè  é  della  natura  della  donazione  il  non 
rimanere  nell'incerto  abbandonata  alla  vo- 
lontà del  donante,  e  piuttosto  decide  in  prin- 
cipio, che  quanto  alla  parte  riservata,  la 
donazione  si  ha  come  non  avvenuta. 

Non  bisogna  confondere  una  donazione  con 
riserva,  con  una  donazione  condizionale  come 
si  è  fatto.  La  condizione  deve  cadere  sulla 
stessa  donazione  e  non  snlla  riserva  che  la 
legge  non  considera  come  un  subbietto  giuri- 
dico capace  di  modificazioni  (3). 

La  clausola  con  cui  si  chiude  l'articolo, 
suggella  questa  dimostrazione  nonoeiawU  qua- 
lunque dauaola,  o  siipukunone  in  contrario. 
La  riserva  non  può  essere  limitata  neppure 
dallo  stesso  donante  veirbis  direetis,  che  fu  già 
un  dubbio  del  Ricard  :  che  avviene,  egli  diceva, 
se  il  donante  avesse  espressamente  dichiarato 
che  morendo  senM^aver  disposto  deUa  somma 
riservata,  voleva  ch'essa  facesse  parte  deUa  do- 
nasione?  (ìuesto  é  qualche  cosa  di  più  che  una 
riserva  condizionata,  eppure  si  ha  come  cosa 
vana  e  senza  effetto. 


Articolo  I070. 

Qualunque  donazione  di  cose  mobili  non  è  valida,  che  per  quelle  speci- 
ficate con  indicazione  del  loro  valore  nell'atto  stesso  della  donazione,  ov- 
vero in  una  nota  a  parte  sottoscritta  dal  donante,  dal  notaio,  e  dal  dona- 
tario o  da  chi  accetta  per  esso  se  interviene  all'atto  :  la  nota  sarà  unita 
airorìGTinale  delia  donazione. 

§  2234»  IMa  nota  specifica  delle  cose  mobai. 

a)  Importanza  di  questa  disposinone. 

b)  Quali  sono  gli  oggetti  compresi  neUa  sanzione  di  questo  articolo? 
MMU  propriamente  detti  e  beni  mòbili. 

Jki  crediti  e  dei  diritti.  —  E  come  rapporto  ad  essi  si  eseguisca  la  formalità. 
S  eoA  ddU  universalità  e  delle  aggregazioni, 
e)  Vi  sono  pure  compresi  i  mcòUiy  immobGieeati  per  destinazione. 

d)  DeUe  stime,  specialmente  riguardo  ai  crediti  e  titoli  di  diritto. 
DeÙa  relazione  a  stime  anteriori. 

e)  Della  ntOUtà. 

Ne  PtUtOf  éPaltra  parte  solenne,  della  donazione,  ne  Paccettazione  valgono  ad 
eoitarìa. 

Che  deioe  ami  dèUa  tradizione  awmmta? 


fi)  ConTrn/rono  nella  stessa  opinione  GiiBinRn,  i,  |  dottrina    del    Potrirr    «ulla    Ordinanza    del    1731 


■•  17:  TOOU.IIUI,  lom.  ni,  n.  286;  Goik-Dclblk  al 
aaddetto  art.  M^i  BsnouMM,  n.  471. 
(S)  DoBMS.,  n.  m5  e  IttO.  *  QnissU  è  pare  la 


(Donàz.,  5ez.  ir.  art.  2,  S  3.  n.  4). 

(3)  Ed  è  una  concessione  che  si  fa  allo  stesso 
donatario  per  non  annullare  In  ogni  caso  la  intera 
douaiiooe. 
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§  2284. 
Della  nota  •peoifìoa  dalla  eosa  mobìli. 

a)  Questa  disposizione,  che  di  tempo  in 
tempo  ripetuta,  giunse  con  tutta  la  sua  sere- 
rità  sino  a  noi  (1),  mostra  che  uno  scopo  im- 
portante è  annesso  alla  insistente  formalità. 

Quando  gli  oggetti  della  donazione  sono  di 
natura  che  con  generiche  o  semplici  e  fuggi- 
tive indicazioni  non  possono  individuarsi  in 
modo  da  essere  facilmente  riconosciuti,  e  per 
le  loro  mutabilità  non  ritengono  che  un  valore 
momentaneo,  o  per  la  loro  mobilità  sfuggono 
senza  lasciar  traccia  deUa  causa  per  cui  si 
tramutano,  i  legislatori  sentirono  la  necessità 
di  una  testimonianza  scritta  della  loro  conti- 
nenza nella  donazione  e  altresì  del  loro  valore. 
Cosi  è  tolto  al  donante,  specialmente  se  vi  sia 
ritardo  nella  consegna,  il  potere  d'incongrue 
surrogazioni,  in  confronto  deiraccettazione  del 
donatario  ;  egli  è  nell'interesse  dello  stesso  do- 
nante che,  all'avvenimento  della  rivocazione, 
ha  già  assicurata  la  prova  della  indennità  o  del 
valore;  nell'interesse  dei  terzi,  vogliansi  legit- 
timari 0  creditori,  all'effetto  della  riduzione 
se  il  dono  eccede  la  misura,  o  dei  sequestri 
che  si  praticassero  ;  ovvero  acquirenti  che  van- 
tassero la  loro  buona  fede  e  con  essa  il  titolo 
di  proprietari  (2). 

b)  £  quali  sono  gli  oggetti  compresi  nella 
sanzione  dell'art.  1070? 

La  espressione  è  generale  e  un  poco  equi- 
voca. Cose  mótnU:  si  è  detto.  I  mobili  tutti  di 
natura,  senza  dubbio.  Ma  comincia  la  difficoltà 
quando  si  tratta  di  crediti  e  di  diritti,  non 
essendosi  creduto  di  usare  la  epigrafe  consueta 
befii  mobili ,  che  tutto  quello  abbraccia  che 
non  è  immobiliare.  Nondimeno,  il  sostenere 
che  non  si  tratta  che  di  mobili  corporali,  sa- 
rebbe anche  più  difficile  che  il  comprendervi 
i  diritti,  i  crediti,  e  le  azioni  di  carattere  mo- 
biliare (3).  La  dizione  dell'art.  948  del  Codice 
francese  —  effets  mobiliers  —  può  parere  anche 
meno  comprensiva,  eppure  questa  ò  procla- 
mata la  vera  interpretazione  dal  consenso 
universale  degli  scrittori  (4). 


Però,  congrua  eongrws,  e  la  descririone  dei 
crediti  e  dei  diritti  consisterà  nella  indicanone 
dei  titoli  se  ve  ne  hanno,  dei  particolari  che 
li  fanno  distinguere  in  modo  da  non  lasciare 
alcun  dubbio,  e  nella  loro  valutazione  attuale, 
come  diremo  ulteriormente.  Quindi  si  com- 
prende che  questo  articolo  può  estendere  la 
sua  efficacia  eziandio  ad  un  complesso  di  di* 
ritti  mobiliari  che  fossero  donati,  dei  quali 
può  farsi  la  descrizione  e  una  stima  almeno 
approssimativa.  •—  Lo  stesso  è  a  dirai  di  una 
universalità  di  mobili.  In  Àccia  alla  donazione, 
non  è  più  una  universalità  o  massa  indistinta  ; 
ma  si  scioglie,  a  cori  dire,  in  singolarità,  con 
indicazione  numerica  se  siano  cose  che  non 
danno  luogo  a  qualificazioni  individuali  (per 
esempio,  cento  pecore,  quaranta  puledri,  se- 
gnando la  età),  0  rimarcandone  le  esteriori 
qualità  se  è  possibile,  e  i  contrassegni  se  val- 
gono a  meglio  distinguerle,  perchè  la  legge 
non  ricerca  che  qaeUo  che  è  della  natura 
delle  singole  cose  (6). 

e)  Corre  la  opinione  che  i  mobili,  per  de- 
stinazione immobili  nelle  circostanze  espresse 
dagli  articoli  413  e  414,  non  siano  soggetti  a 
questa  formalità  (6).  Io  mi  permetterei  di  es- 
sere un  po'  più  rigorista,  pensando  che  la  de- 
stinazione ha  uno  scopo  molto  alieno  dal  pre- 
sente istituto.  Distinguerei  i  mobili  annessi 
e  attaccati  all'immobile  che  non  possono  se- 
pararsi sensa  rottura  o  deterioramenio  come 
dice  l'art.  414,  da  quelli  che  rimangono  sciolti 
e  portobili  a  volontà  dell'uomo.  Già  si  sente  il 
pericolo,  e  si  consiglia  anche  da  quegli  scrit- 
tori, di  non  trascurare  questa  cautela;  ma  io 
credo  che  debba  farsi  assolutamente.  La  ra- 
gione dell'art.  1070  vale  per  questi  come  per 
tutti  gli  altri  mobili,  si  per  la  loro  perpetua 
amovibilità  e  sì  per  la  precarietà  della  desti* 
nazione  che  può  cessare  anche  per  la  semplice 
volontà  del  proprietario.  Se  una  possessione  è 
donata  con  tutti  gPistru menti,  una  fàbbrica 
con  tutti  i  suoi  utensili,  una  casa  colle  sue 
mobilie,  certamente  codesti  oggetti  si  riten- 
gono per  più  rapporti  che  ora  non  occorre 
ripetere,  far  parte  dell'immobile  in  cui  sono 


0)  SiDO  dairOrdinania  del  1781,  art  Ifi»  God. 
Napoleone,  art.  048. 

(2)  Un  altro  effetto  venne  da  not  rlmareato  nel 
8  1766  in  fine,  relativamente  alle  atime  ordinate, 
allorché  si  faccia  luogo  alla  riduzione  delle  diapo- 
altloni  teaumentarie  e  delle  donailool. 

(3)  Esduai  Interamente  I  diritti  reali  detarmlntU 
■eirart  415  a  418. 

(4)  Ne  accenniamo  wltanto  alenai,  perdio  lungi 
litania  sarebbe.  —  In  antico  e  sairOrdIoania  (Fon* 


SOLR,  all*art.  15;  Ricard,  part.  i,  n.  065.  Dopo  il 
Codice,  ToinLLitR,  tom.  ni,  num.  1S4;  Duaairros, 
voi.  vili,  num.  407;  Grkkirr,  Dfnin.,  t.  n,  D.  178; 
Troplong,  n.  1244;  Dkhoi.oiibi,  n.  34(9. 

(5)  È  chiaro  che  se  9\  fratta  di  una  somma  non 
occorre  né  deserlclone  né  stima,  estendo  speelteaia 
nella  quantità. 

(6)  POMOLB,  airart.  15  bdia  Orééamtmf  Tao^ 
LDM,  nam.  1848;  DnaairroR,  nom.  407;  ToaLU■^ 
tom.  ui,  n.  184. 
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iceenorìi.  Ma  i  bnoi  possono  essere  traspor- 
tati dalle  stalle,  i  mobili  dalla  casa  ;  la  fabbrica 
li  sopprìme  e  gli  attrezzi  che  y'  inservono 
Tanno  dispersi.  I  fini  che  la  legge  si  propone 
con  questa  formalità  lì  abbiamo  visti,  e  sareb- 
bero evidentemente  defraudati. 

i)  La  stima.  Bastò  in  antico  lo  stato  dei 
mobili  (1);  poi,  non  incremento  di  rigore,  ma 
per  maggior  precisione,  si  volle  anche  la  stima, 
ossia  la  espressione  del  valore  attuale.  E  si 
collega  ad  altre  disposizioni  del  Codice,  a 
qaella  dell'art.  822  per  esempio,  è  ai  bisogni 
della  collazione  secondo  l'articolo  1024;  altri- 
menti il  valore,  che  è  il  giudizio  del  mercato^ 
sarebbe  ad  ogni  tratto  variabile  secondo  la 
perpetaa  mutabilità  delle  cose  (2). 

Icreditif  abbiamo  detto,  hanno  la  loro  stima 
in  se  stessi,  enunciati  per  somme  o  per  titoli  ; 
Te  ne  ha  degli  incerti  che  devono  essere  valu- 
lati  stante  che  dì  quel  valore  per  dir  cosi 
conrenzionale,  proposto  ed  accettato,  rispon- 
dono i  contraenti.  E  quanto  al  perfeziona- 
mento della  donazione  dei  crediti  nell'altro  si 
esige.  La  intimazione  voluta  dall'art  1588, 
necessaria  per  la  esecuzione,  non  la  è  al  fine 
che  Tatto  di  donazione  sia  valido  (3). 

Ripetuto  che  la  stima  è  un  giudizio  singo- 
lare dei  valori  e  non  dell'insieme  delle  cose 
che  hanno  esistenza  distinta  (4),  si  aggiunge 
che  dev'essere  attuale,  cioè  contemporanea 
all'atto  della  donazione,  benché  possa  risultare 
da  una  nota  a  parte,  ma  unito  alVoriginale 
ddki  donagiont,  che  in  tal  modo  assume  Tau- 
tenticità  dell'atto  medesimo. 

Se  si  adempia  alla  legge  col  riferirsi  ad  una 
stima  anteriore  risultante  da  atto  autentico 
ma  separato,  negano  alcuni  (6)  in  ossequio  al 
disposto  letterale,  ed  altri  affermano  col  prin- 
cipio che  il  relato  è  come  inserito  nell'atto 
riferente,  e  deve  tenersi  parte  di  esso  (6). 
Cod  sarebbe  perii  valore  dei  mobili,  riportarsi 
al  solenne  inventario  fatto  in  precedenza  nel- 
r  interesse  della  eredità.  Non  crediamo  sia 


una  violazione  dell'art.  1070  per  quanto  con- 
cerne la  specificazione  ove  1  mobili  fossero 
stati  singolarmente  descrìtti  nell'inventario  e 
si  indicassero  i  numeri  e  i  luoghi  per  ben  ri- 
conoscerne la  identità.  Ma  quanto  alla  stima, 
ossia  al  valore,  un  atto  anche  di  data  pros- 
sima ma  anteriore  alla  donazione,  non  può 
ritenersi  equivalente.  Da  oggi  a  domani  una 
cosa  mobile  varia  di  prezzo.  Ieri  un  bel  ca- 
vallo valeva  mille  franchi  ;  un  morbo  lo  ha 
incolto  questa  notte,  oggi  non  vale  cento. 
Converrebbe  ad  ogni  modo  aver  fatto  un  ri- 
scontro onde  i  periti  affermino  che  le  cose 
sono  nel  medesimo  stato,  ratificando  il  prezzo 
già  assegnato.  Tanto  sarebbe  il  fare  una  stima 
fresca,  passatemi  la  parola,  che  sarebbe  sempre 
più  sicura  e  più  congrua. 
e)  Della  nuUità, 

Quanto  pesi  questa  formalità  voi  lo  vedete 
da  ciò,  che  il  suo  difetto  è  la  nullità  senza 
compenso  nell'accettazione  del  donatario  e  in 
qualsivoglia  dichiarazione  che  per  Ini  si  faccia. 
Né  si  ammettono  prove  suppletorie,  né  argo- 
menti a  dimostrare  quello  che  deve  risultare 
dall'atto  stesso  di  donazione.  Singolare  istituto 
nel  quale  a  ver  dire  il  rigore  abbonda,  mentre 
tutto  tende  a  tarpare  le  questioni  future  con- 
centrando nel  presente  la  importanza  dell'atto. 

Malgrado  pertanto  sia  in  possesso  del  suo 
duplice  documento,  l'atto  solenne  della  dona- 
zione e  il  non  meno  solenne  della  sua  accetta- 
zione, il  donatario  ha  in  mano  un  pugno  di 
mosche  se  manca,  e  non  è  regolarmente  fatta 
la  specificazione  prescritta.  Non  è  donatario 
che  di  nome,  non  ha  azione  verso  il  donante 
né  verso  i  suoi  eredi  per  la  consegna  delle 
cose;  anzi  se  le  avesse  avute,  deve  restituirle. 
Forse  non  giunse  sino  a  tal  punto  l'antica  se- 
verità (7);  mapiù  non  lascia  dubitarne  il  tenore 
della  nostra  legge  che  proclama  la  nullità  ra- 
dicale e  non  indietreggia  sulle  conseguenze  (8). 
Nullità  s'intende  per  tutte  le  cose  non  de- 
scrìtte e  non  stimate  secondo  questo  articolo, 


(1)  Art.  15  della  eiuta  OrdiHMttt, 

(t)  Laddove  la  femirzza  deirtmrooblle  ci  lascia 
tempre  comprendere  le  sue  qualità  che  quindi  si 
nimrano  a  tempi  diversi. 

(3)  Si  notarono  idee  non  abbastanza  esatta  In 
Rtasa  e  la  Potiibb  (Onut.,  sei.  u,  art.  S,  s  1)  sa 
queMo  punto. 

H)  Ha  ■■tebla  di  grano  è  nna  nnltà;  ma  non 
lo  à,  sotto  questo  rispetto  una  biblioteca  della  quale 
deroM  stimarsi  le  singole  opere. 


dQ  JàwauM,  art  M8,  n.  t;  Gora-DiLnu,  ivi» 
a.  19;  HaacaaK,  Ivi,  n.  L 


(6)  Baylk-Mouillaro  in  Grrnikr,  tom.  u,  n.  170; 
Troplorg,  n.  1241  ;  Demolohbe,  n.  362. 

(7)  Onde  il  PoRGOLR  e  il  Ricaro  ebbero  qualche 
margine  sulVart.  15  della  Ordinanza  per  contrastare 
questo  effetto. 

(8)  Quaiunque  donatióne  non  è  vnlidu  —  in  luogo 
di  -*  aÙMa  donazione  è  pulidn  —  forma  altra  volta 
eensnrata.  Ma  tanto  è;  lo  stesso  donante  può  co- 
prirsi della  nullità  e  ridomandare  le  cose  conse- 
gnate al  donatario  (salvo  ciò  che  veniamo  a  dire 
•  non  contro  1  terzi  possessori  di  buona  fede.  È 
Inutile  citare  autorità,  mentre  airinfuorl  del  Goin- 
DelUle,  che  lo  uppia,  dottrina  e  giorisprudenia  ò 
concorde. 


te 


UBRO  Ut.  TltOLO  HL 


[Art.  4071-1072] 


e  per  le  altre  che  ti  8i  riscontrano,  sta  ed  è 
Talida  la  donazione. 

Ma  YÌ  ha  bene  la  traditone  numuale  che 
sorpassa  a  tutte  queste  difficoltà.  Il  Codice 
non  ha  potuto  espellere  la  donazione  manuale, 
e  come  a  dire,  ha  dovuto  subirla  (1);  quasi 
indignato,  non  si  è  compiaciuto  neppure  di 
regolarla,  non  nominandola.  Essa  è  forma  a 
se  stessa  e  tutta  la  forma,  abbiamo  detto  nel- 
l'indicato  §.  Qui  però  è  nata  della  confusione, 
che  bisogna  chiarire. 

La  tradizione  può  essere  il  contratto  in  sé, 
0  può  esser  la  conseguenza  del  contratto. 
Se  a  titolo  di  dono  passo  in  mano  di  Tizio 
tante  cose  mobìli  quante  io  voglio,  né  atto 
pubblico,  né  nota  estimativa,  né  altro  occorre. 
Colla  materiale  tradizione  l'atto  si  consuma; 
altro  é  se  la  tradizione  sia  la  consegueiua  del 


contratto  di  donazione.  Bitenendo  la  stessa 
natura  della  sua  causa  giuridica,  la  tradizione 
non  sanerebbe  la  incorsa  nullità.  La  conven- 
zione che  già  si  é  fatta  e  risolta  dallo  scrìtto 
esprìme  la  donazione  formale,  e  questo  é  il 
pensiero  dd  Troplong  (num.  1234),  inter- 
pretando il  significato  della  tradizione.  Non 
di  meno  le  parti  possono  voler  hre  un  atto  in- 
dipendente dalle  loro  premesse  che  si  direb- 
bero abortite  al  nulla,  e  come  altri  dice,  im 
atto  nuovo.  A  questo  non  riflette  il  Troplong, 
ma  sì  altrì-antorì  più  diligenti  (2),  ed  è  una 
verità  un  po'  dura  per  una  legge  che  tanto  si 
adopera  a  moltiplicare  le  difficoltà,  mentre  é 
costretta  a  sanzionare  Patto  semplice  e  natu- 
rale del  dono  istantaneo  mediante  la  consegna 
che  non  lascia  nella  storia  il  menomo  vestigio 
per  rintracciarla. 


Arlimlo   I07I. 

Il  donante  può  stipulare  la  rìversibilità  degli  effetti  donati,  tanto  nel 
caso  che  avesse  a  premorire  il  solo  donatario,  quanto  nel  caso  che  aves- 
sero a  premorire  il  donatario  ed  i  suoi  discendenti. 

A  questo  diritto  non  si  fa  luogo  che  a  benefizio  del  solo  donante. 

JLrIicolo   t07*^. 

Il  diritto  di  rìversibilità  produce  l'effetto  di  sciogliere  tutte  le  alienazioni 
dei  beni  donati,  e  di  farli  ritornare  al  donante  liberi  ed  esenti  da  ogni  peso 
ed  ipoteca,  ad  eccezione  deiripoteca  della  dote,  dei  lucri  dotali  e  delle 
convenzioni  matrimoniali,  quando  gli  altn  beni  del  coniuge  donatario  non 
bastino,  e  nel  caso  soltanto  in  cui  la  donazione  gli  fosse  stata  fatta  collo 
stesso  contratto  matrimoniale,  da  cui  risultano  tali  diritti  ed  ipoteche. 

§  2235.  DeUa  riversibUità  degli  effetti  donati, 

I.  Del  patto  della  riversibiUtà  e  détta  mta  giuridica  interpretagione. 
Come  la  eondieùmt  risolutiva  non  possa  confondersi  colla  riserva  (art.  1059), 

e  per  qwjd  ragione. 

Dd  carattere  speciale  di  questa  eonditione  fondata  nàia  premorienea  del  do- 
natario, DemPessere  sUpvlaia, 

La  premoriensa  dd  donatario  può  esser  prevista  con  figli  o  sensa  figU,  o 
sólo  con  figli  maschi.  Effetti. 

Non  occorre  che  %  figli  abbiano  qualità  di  eredi. 

Col  nome  di  figli  vengono  i  ìegittimatij  e  non  gli  adottivi, 

8i  dà  luogo  ai  figU  naturàU  riconosciuti^  e  si  erede  che  il  rieonoseimento  non 
debba  giudicarsi  un  fatto  prettamente  volontario, 
§  2236.  Continuazione, 

II.  DegU  effetU  déOa  reversione  (art.  1072). 

La  donazione  è  pura,  e  U  donatario  può  disporre,  ma  àWaw)erarsi  dèlia  eom- 
disione  le  sue  disposisioni  di  sostanza  si  risolvono. 


(1)  V.  fi  nostro  I  2117  e  il  brano  della  relazione 
ministeriale. 
(S)  Vazkillk,  airart.  931,   nam.  6;  Dbnolohbc, 


n.  75;  ZachahIìB,  S  634»  UiOi  UiìMOLom,  n«  15 
e  344  e  altri  altrofo  Indicati. 
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Ma  le  ^Kìied^  rimangono  ferme  se  trattcìsi  di  donazioni  a  titoli  matrimoniali 
portate  nel  contratto  nwfiàle. 

Altro  è  »e  la  donazioney  avente  pure  queWoggetto,  risulti  da  atto  separato. 

Della  virià  meramente  sussidiaria  di  quelle  ipoteche.  —  Della  escussione  dei 
beni  dd  personalmente  obbliff<tto. 

Venuta  la  seadensa  del  eredito^  in  pendenza  della  condizione,  si  può  agire 
€ol  titolo  ipotecario,  saha  la  restituzione  quando  questa  si  verifichi. 

La  prelazione  impartita  aUa  stipulazione  matrimoniale  non  riguarda  che  i 
diritti  reaUL 


§  2285. 

Della  rivcrsibilitA  degli  efretlì  donati. 

1.  Del  palio  della  riversibUità  e  della  sua 
^furiiUea  interpretazione. 

Le  donazioni  possono  essere  regolate  e  mo- 
derate da  condizioni  sospensive  o  risolutive 
(non  vietate  dalla  legge)  ogni  volta  che  Pav- 
veuimento  sia  indipendente  dalla  volontà  del 
donante,  che  ha  potuto  prestahilìrlo,  ma  non 
può  dirìgerlo.  Se  la  riserva  (articolo  1069) 
fn-sM  mai  a  confondersi  con  una  condizione, 
basterebbe  la  volontarietà  delPefTetto  per  ren- 
derla impossibile,  fin  dove  si  estende  la  dona- 
zione, per  quella  specie  di  contraddizione  dì 
cui  sarebbe  infetta,  cioè  dare  e  ritogliere,  do- 
nare e  revocare  il  dono  a  piacere,  ch'è  il  vizio 
della  condizione  potestativa  risolutiva  (1).  Fra 
le  rcsolutive  (che  sono  le  più  importanti  in 
questa  materia)  (2)  vi  ha  quella  delFart.  1071, 
che  quantunque  si  fondi  nel  tema  lugubre  della 
morte,  ha  la  sua  ragione  di  essere.  Muove 
d^ordinario  la  donazione  da  un  affetto  perso- 
nale di  tal  forza  che  vince  quello  pure  inge- 
nito della  proprietà  ;  ed  è  una  causa  che  viene 
a  cessare  allorché  le  persone  a  noi  più  care, 
quelle  a  cui  abbiamo  fatto  il  sagrifizio,  più 
non  esistono.  11  legislatore  ha  studiati  codesti 
affetti  umani,  che  alle  donazioni  presiedono  e 
Qou  ad  altri  contratti,  e,  apprezzandoli,  ha 
ritenuto  diritto  del  donatore  il  restringere, 
durante  il  cni*so  della  propria  vita,  la  sua  li- 
beralità a  certe  persone. 

In  realtà  una  donazione  può  risolversi  per 
pili  cause  stabilite  o  svolgentisi  dallo  stesso 
atto  fondamentale,  quindi  la  presente  disposi- 
zione può  ritenersi  una  specialità  del  genere 
nu  uoiroggetto  e  nei  particolari  così  distinta, 
che  fu  d'uopo  regolarla  acciocché  ne  fossero 


i  limiti  ben  definiti.  La  sua  caratteristica  è 
la  premorienza  del  donatario,  che  già  ispirò 
il  ritorno  legale  o  retratto  successorio  che 
occupa  un  luogo  sì  importante  nel  Codice 
francese,  attribuendone  nell'articolo  764  (3) 
il  diritto  agli  ascendenti  sulle  cose  donate  ai 
figli  0  discendenti  premorti  ad  essi  senza  prole, 
airinfuorì  da  qualunque  convenzione.  Quella 
legislazione  era  andata  ben  oltre  interpre- 
tando la  mente  dei  donatori  che  si  credeva 
non  aver  voluto  partecipare  ad  estranei  quei 
favori  onde  predilessero  la  propria  famiglia. 
Abbiamo  altrove  notato  che  il  legislatore  ita- 
liano è  stato  più  sobrio  in  tali  concessioni,  o 
per  non  doversi  tanta  mole  fabbricare  sopra 
una  mera  e  forse  fallace  presunzione,  o  perchè 
siffatto  anomalo  ordine  successorio  fosse  as- 
siepato di  troppe  difficoltà.  Se  tale  era  la  vo- 
lontà del  donante,  ben  poteva  farne  un  appo- 
sito pattOjChe  accettato  dal  donatario,  avrebbe 
tolto  di  mezzo  ogni  dubbio.  £  potendo  anche 
la  stipulazione  avere  diversi  effetti  secondo  il 
proposito  espresso,  ciò  dimostrava  vie  più  che 
non  giovava  interpretare  il  silenzio.  La  nostra 
legislazione  ha  pure  il  pregio  di  essere  coe- 
rente. 

Per  maggior  forza  e  perchè  si  comprenda 
che  il  volere  dev'essere  chiaramente  espresso, 
si  usa  la  parola  stipulazione^  che  è  solenne 
nel  linguaggio  nostro  ;  e  ogni  altro  argomento 
che  non  sia  il  patto  chiaro,  si  rigetta.  Si  è  du- 
bitato altre  volte  e  anco  deciso,  che  la  dona- 
zione che  non  è  altro  che  un  anticipo  sulla 
eredità  e  soggetta  a  collazione,  qualora  ciò 
fosse  bene  avvertito  nell'atto,  potesse  equiva- 
lere ad  una  clausola  di  ritorno  ;  ma  la  giuris- 
prudenza mutò, aiutata  dalla  dottrina  (4),  non 
essendovi  fra  codesti  effetti  il  menomo  rap- 
porto. Modi  di  dire  non  sono  prescritti  ma,  in* 


(l|  Airmcontn»  la  condizione  .^^pensWa  il  cui 
f fette  dipende  dalla  volontà  del  donante  non  è  che 
a««  aefezimu,  ed  equivale  al  non  donare,  slecom^è 


(2)  In  fatto  di  condizioni  risolutive  sono  solenni  gli 
1079  e  1060. 


(3)  E  di  questa  materia  del  ritorno  Irgale  dispon- 
gono ben  anche  qurgli  articoli  351.  35]{,  766. 

(4)  VAZBILI.R,  airart.  05),  num.  0;  Goin-Dblislr, 
Ivi,  n.  4;  Taon^iffi,  n.  1S76;  Dbmoloiibb,  n.  512. 
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somma  le  parole  ai  vogliono  palesi  per  esprì- 
mere la  idea. 

E  fermo  che  la  stipulazione  del  ritomo  non 
può  esser  fatta  che  per  sé  dal  donante.  Qui  si 
rade  uno  scoglio,  che  è  quello  della  sostitu- 
zione fedecommissaria  e  la  clausola  è  fatta  per 
non  urtarvi.  Se  il  patto  comprendesse  col  do- 
nante anco  i  suoi  eredi,  sarebbe  già  imbastita 
una  sostituzione  illecita.  Infatti  sopravvi  vendo 
il  donatario  al  donante,  dovrebbe  restituire  ai 
costui  eredi  ;  il  donatario  non  potrebbe  consi- 
derarsi che  un  gravato  di  restituzione,  vinco- 
lato a  non  disporre  dei  beni  e  a  trasmetterli 
dopo  morte  a  persone  determinate,  quindi  la 
legge  ha  provveduto  onde  questo  non  avvenga, 
ma  è  d'uopo  riportarsene  all'art.  1073. 

Il  fatto  contenuto  nella  stipulata  condizione 
èia  premorienza  del  donatario  con  figli  o  senza 
figli.  Nella  seconda  ipotesi  la  condizione  cessa 
se  il  donatario  premuore  con  un  figlio  (1), 
eziandiochè  questo  figlio  venga  a  morte  prima 
del  donante  (2).  In  tal  modo  il  donatario  avea 
ben  curato  l'interesse  della  sua  prole,  po- 
nendo questo  limite  alla  condizione.  Il  figlio 
lasciò  confusi  nei  beni  ereditari  anche  i  beni 
donati,  o  morendo,  li  trasmise  ai  suoi  eredi, 
e  dopo  ciò  è  manifesto  che  il  donante  non 
può  richiamarli  al  proprio  dominio. 

Noi  supponiamo  nei  figli  del  donatario  la 
qualità  di  eredi.  Possiamo  anche  credere  che 
di  cotale  previdenza  non  fosse  digiuno  il  pen- 
siero del  donante.  Ciò  che  forse  gli  spiacque 
e  volle  antivenire,  si  fu  il  vedere  cogli  occhi 
propri  i  beni  donati  in  mano  a  persone  che  la 
sua  liberalità  non  aveva  contemplate.  La  dif- 
ficoltà si  è  sollevata  (3)  ma  per  cadere  ben 
tosto.  Lasciamo  stare  che  anche  senza  racco- 
gliere la  eredità,  i  figli,  a  titolo  di  donazione 
0  di  legato  per  causa  di  legittima,  potrebbero 
ritenere  i  beni.  Ma  è  decisivo  riflesso,  che  ciò 
è  fuori  della  condizione;  che  ampliando  la 
donazione  ai  figli,  non  si  è  considerata  che  la 
loro  qualità  naturale;  che  il  donante  aveva 
pronta  nella  legge  stessa  un'altra  formola,  se 
avesse  voluto  con  efi^etto  circoscrivere  la  do- 
nazione alla  persona  del  donatario. 

Nella  voce  figli  si  contengono  altresì  i  figli 
dei  figli  0  nipoti,  che  sopravvivendo  all'avo 
donatario,  benché  que.<4to  premuoia  al  donante, 


rendono  inutile  la  condizione.  È  pure  nella 
facoltà  dello  stipolatore,  nel  che  non  offende 
alcun  principio,  limitare  la  progressione  nei 
figli  del  donatario,  o  designando  il  grado  o  il 
sesso,  ad  esempio  pei  soli  maschi.  Ciò  s'in- 
tende colla  regola  della  premorienza  del  do- 
natane, e  allora  sarà  a  vedere  se  e  qual  prole 
di  lui  rimanga. 

E  da  ritenere  che  la  condizione  si  sine  filiis 
inchiude  anche  in  questa  specie  una  dispositio. 
Il  donante  ha  dunque  compresi,  per  ogni 
caso  (4)  nel  benefizio  della  donazione  i  figli 
del  donatario,  ma  é  ragione  ch'egli  abbia  pen- 
sato a  quelli  di  perfetta  qualità  nell'ordine 
naturale  e  civile,  fra  i  quali  sono  senza  dub- 
bio i  legittimati.  Gli  accidenti  del  tempo  non 
possono  detrarre  a  questo  concetto  compren- 
sivo della  legittimità,  che,  comunqueacquisita, 
appartiene  dejure  anco  ai  legittimati.  Né  si 
dica  che  qualvolta  la  legittimazione  sia  poste- 
riore alla  donazione,  è  inattendibile,  quasi  atto 
volontario  dei  genitori  inteso  a  perimere  Tef- 
fetto  della  condizione.  La  materia  della  legit- 
timazione, userò  questa  frase,  non  si  fa  na- 
scere a  volontà  :  ma  quando  essa  esiste,  i  ge- 
nitori compiono  un  dovere  morale  che  nian 
contraente  può  ad  essi  rimproverare  come  un 
abuso  della  convenzione. 

La  legittimazione  non  è  dell'ordine  artifi- 
ciale ma  bensì  la  figliazione  adottiva.  La  na- 
tura ci  nega  dei  figli  e  noi,  consolando  la  no- 
stra solitudine,  ce  li  procuriamo:  niente  di 
meglio.  Ma  questa  non  può  essere  la  mente 
del  donante,  in  ispecie  per  quegli  adottati  che 
non  esistevano  al  tempo  della  donazione.  E 
secondo  le  ordiuarie  regole  della  interpreta- 
zione, io  ritengo  che  anche  gli  adottati  prece- 
dentemente non  siano  contenuti  nella  clausola 
si  sine  filiis  e  per  la  opportunità,  poiché  vo- 
lendo il  donante  rispettare  questa  figliazione, 
non  avrebbe  pensato  che  il  donatario  mori- 
rebbe senza  figli  ;  e  perchè  chi  stipula  a  pro- 
prio favore  la  clausola  che  altri  non  avrà  figli, 
intende  i  generati  e  naturali  non  i  civili  ed 
elettivi.  Tuttavia  io  starò  bene  cogli  scrittori 
che  consigliano  di  moderare  il  giudizio  secondo 
le  circostanze  del  fatto  e  gl'indizi  che  si  hanno 
della  intenzione  rispettiva  (5). 

Per  quanto  riguarda  i  figli  naturali  (ricono- 


(1)  Anche  non  nato,  ma  concepito. 

(2)  OhRNiKR,  Donai.,  voi.  m,  n.  286;  RAvr.F.- MouiL- 
LAni>.  ivi,  nota  b;  TnopLO?cG,  n.  1275. 

(3)  l)F.MA^TR,  tum.  IV,  n.  93,  b, 

(4)  Per  ogni  eano,  giacché  escluso  quello  della 
premorienza  del  donatario»  i  beni  pa.<isano  nei  figli 
e  nei  loro  eredi  e  aventi  causa  in  modo  assoluto, 


il  che  non  toglie  clìe  lo  stesso  donatario  possa 
disporne,  poiché  ora  si  parla  della  virtualità  della 
donazione  e  non  dei  suoi  etTctti  fenomenici,  e  con 
relazione  di  causa  allo  stesso  donatario.  Chi  volesse 
altrimenii,  farebbe  nascere  un  fedecommesso  ove 
000  è. 
(5)  Oemolombb,  0€  t'adopUoH,   a.  09,  e  Success.^ 
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idiiti)  non  posso  negare  che  io  sento  maggior 
propensione,  e  sono  pure  poco  disposto  ad  am- 
mettere la  distinzione  fra  i  riconosciuti  prima 
0  dopo  l'atto  di  donazione,  purché  non  vi  ab- 
bia frode.  Intanto  sono  il  prodotto  della  na- 
ta» e,  come  tali,  yeri  figli  nostri.  Indi  col  ri- 
eoDOScimento  godono  di  una  semi-legittimità 
che  li  rende  successibili.  Certamente  il  nuovo 
Codice  ha  migliorata  la  loro  condizione  giu- 
rìdica; e  io  troTO  che  il  donante  non  può 
arerìi  depennati  dalla  sua  previsione,  né  dal 
^0  affetto  il  donatario.  Godesti  figli  naturali 
ìianno  abito  per  essere  gli  eredi  universali  del 
proprio  genitore,  e  allora  come  si  dirà  che 
eostoi  é  morto  senza  figli? 

Nonostante  il  Troplong  é  molto  decisivo: 
«  n  riconoscimento  di  un  figlio  naturale  po- 

<  steriore  alla  donazione,  non  impedisce  il  ri- 
«  torno.  Non  può  il  £atto  potestativo  del  rico- 

<  Doscimento,  opera  di  un  solo  contraente 
«  cangiare  le  originarie  condizioni  del  con- 
«  tratto.  Ad  una  figliazione  naturale  e  legittima 
«  ebbe  in  vista  il  donante  per  impedire  il  ri- 

<  tomo,  e  non  ad  una  figliazione  illegittima  che 

<  può  essere  per  lui  affliggente  >  (n.  1274). 
Dato  che  la  donazione  provenga  da  un  ascen- 
dente, quest'ultimo  riflesso  potrebbe  avere  un 
qualche  valore,  se  da  combinate  volontà  non 
avesK  a  desumersi  il  consenso  contrattuale, 
e  se  a  tale  argomento  non  facesse  equilibrio 
l'affètto  del  donatario.  Ma  ciò  appartiene  alla 
interpretazione.  Del  resto,  considerato  pure  il 
riconoscimento  come  un  dovere  morale  del 
genitore  a  cui  sarebbe  onta  il  lasciare  nella 
ignominia  un  figlio  che  non  può  con  buona 
coscienza  rifiutare,  il  fatto  non  é  volontario 
ài  quella  volontà  capricciosa  che  giustamente 
si  riguarda  come  inteso  a  perimere  la  condi- 
zione, e  serve  invece  a  darvi  compimento 
(art  1169). 

La  condizione  —  premorendo  con  figli  —  è 
^Torevole  al  donante  in  quanto  sono  esclusi, 
e  vale  come  —  malgrado  abbia  figli  —  e  così 
colla  morte  del  donatario  anteriore  a  quella 
del  donante,  ri  yerifica  la  condizione. 

§  2236. 

Continuaxìone . 

IL  Degli  effetti  deUa  reversione  (art.  1072). 
La  donazione,  come  qualunque  altro  titolo 
abile  sotto  condizione  risolutiva,  é  pura  e  sem- 
plice e  trasferisce  il  dominio.  Il  donatario  può 


disporre  in  ogni  modo  o  dei  beni  donati  tras- 
mettendoli ad  altri;  libero  altresì  nelPammi- 
nistrazione,  può  mutare  con  nuovi  lavori  ed 
aggiunte  lo  stato  dei  fondi.  Non  si  sa  che  vo- 
glia dire  Tesimio  signor  Demolombe  (n.  521) 
quando  ammessa  la  prima  facoltà  che  é  cer- 
tamente più  grave,  nega  la  seconda,  per  il 
pericolo  delle  degradazioni.  Ma  se  la  condi- 
zione dipende  da  un  fatto  avvenire  e  dubbio, 
e  nel  frattanto  si  concede  che  il  donatario  ha 
la  disponibilità,  come  sarebbe  egli  vincolato 

'  ad  osservare  un'agricoltura  forse  viziosa,  e  a 
non  fare  le  innovazioni  che  stima  utili  e  forse 
non  sono,  ma  del  danno  recato  sarebbe  per- 

i  sonalmente  responsabile?  Invero  non  é  a  trat- 
tarsi come  una  questione. 

Il  potente  effetto  della  condizione  quando 
sia  avverata,  é  descritto  in  termini  perentorii 

,  nelParticolo  1072.  £  uno  dei  casi  nei  quali  le 

'  alienazioni  cadono  disciolte,  colla  regola  reso- 
luto jure  daniis  resoloitar  etjus  accipientis  e  i 
beni  ritornano  al  donante  sgombri  da  ogni 
peso  ed  affezione  che  pure  si  risolvono.  È  evi- 
dente che  la  legge  parla  di  beni  immobili  e  di 
diritti  reali,  che  serbano  traccia  e  sono  perse- 
guibili contro  i  terzi;  non  di  cose  mobili  e  di- 
ritti mobiliari  pei  quali  il  donante  non  avrebbe 
che  l'azione  personale  verso  gli  eredi  del  do- 
natario (1).  È  pure  manifesto  che  solo  dalla 
morte  di  lui  comincia  negli  eredi  l'obbligo  di 
restituire  i  frutti  percetti. 

La  eccezione  dimostra  quanta  sia  la  forza 
di  codesta  condizione  risolutiva.  Si  pone  in 
ipotesi  eccezionale  che  il  donatario  sia  il  ma- 
rito, e  che  la  donazione  sia  fatta  nello  stesso 
contratto  matrimoniale  da  cui  risultano  Uipo- 
teche  della  moglie  e  i  diritti  che  si  vogliono 
preservati  dalla  rivendicazione.  Il  donante  che 
s'ingerisce  nel  contratto  del  matrimonio  e  vi 
insinua  la  propria  donazione  come  parte  inte- 
grante di  esso,  suol  essere  un  parente  pros- 
simo 0  un  grande  affezionato  della  famiglia 
che  vi  contribuisce,  e  non  rare  volte  lo  deter- 
mina. Il  coniuge  donatario  obbliga  i  beni  do- 
nati a  favore  della  moglie,  o  nell'interesse  del 
convenio  matrimoniale  acconsentendo  ipote- 
che speciali  a  quest'oggetto.  Vero  è  che  la 
donazione  non  è  mica  assoluta,  ma  sottoposta 
ad  una  qualunque  condizione  risolutiva  (2)  che 
potrà  un  giorno  verificarsi  ;  nondimeno  quelle 
ipoteche  restano  ferme  e  devono  produrre 
il  loro  effetto,  almeno  sussidiariamente  come 
veniamo  a  dire.  Lo  stesso  donante  concorre  a 


voi.  in,  nam.  500;  Dkmaivtb,  tom.  ix,  num   93  bis,  5;  Coih-Delisi.r,  ari.  951,  num.  13;  ThOPLonG,  nam.  1274. 

(1)  Che  gfà  supponiamo  es.^re  premorto,  Il  che  bisogna  ricordare. 

(2)  Cosi  diciamo  ritenendo  com*esemp1are  e  non  categorica,  la  Ipotesi  deirarticolo  precedente* 
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crearle  e  vi  presta  l'assenso  in  un  contratto 
di  sua  natura  inscindibile,  subordinandovi 
Peffetto  della  condizione,  e  realmente  modifi- 
candolo, talché  non  abbia  ad  essere  pieno  e 
completo  se  non  quando  i  diritti  guarentiti 
riescano  a  salvamento  (1). 

In  codesto  concorso  del  donante,  in  codesta 
inscindibilità  del  contratto  si  fonda  la  disposi- 
zione eccezionale  più  ancora  che  nel  favore 
del  matrimonio.  Se  la  donazione  portante  la 
condizione  della  riversibilità  risulta  da  un  atto 
separato,  benché  a  riguardo  e  ad  oggetto  di 
matrimonio  determinato,  non  é  influita  da 
questa  legge.  Il  donante  rimane  estraneo  alla 
costituzione  della  ipoteca  sui  beni  donati  che 
il  coniuge  donatario  nella  sua  libera  disponi- 
bilità può  anche  imporre  a  garanzia  delle  con- 
venzioni matrimoniali,  ma  non  essendo  conse- 
prnenza  necessaria  della  donazione,  il  donante 
mantiene  la  condizione  con  quella  pienezza  di 
effetti  che  sono  della  sua  natura. 

Pertanto  nel  contratto  matrimoniale  si  ac- 
centra il  preordinato  della  legge;  indifferente 
del  resto  che  alPuno  o  alPaltro  degli  sposi,  o 
in  nome  di  amendue  e  della  famiglia  sia  fatta 
la  donazione,  purché  la  materia  della  ipoteca 
che  va  necessariamente  ad  iscriversi,  sia  quella 
contemplata  nel  nostro  articolo.  Dico  neces- 
sariamente, perché  la  sua  ragione  di  essere 
consiste  in  questo,  che  vi  abbia  un  diritto 
alieno  (cioè  non  dello  stesso  donatario)  che  si 
faccia  rispettare  colla  pubblicità  che  deriva 
dalla  iscrizione.  Quale  debba  esseme  il  sub- 
bietto  affinché  la  ipoteca  resista  al  verificarsi 
della  condizione  risolutiva,  la  legge  lo  di- 
chiara ;  la  dote,  i  lucri  dotali,  e  in  genere  le 
convenjsioni  matrimoniali  nelle  quali  può  tro- 
varsi una  pietanza  di  comunione  coniugale  ai 
termini  dell'articolo  1438  e  seg.  Se  diritti  per- 
sonali e  d'altra  natura  si  volessero  conservare 
mediante  ipoteca  sui  beni  donati,  comunque  la 
ipoteca  sia  stipulata  nello  stesso  contratto  ma- 
trimoniale,non  hanno  privilegio  e  soggiacciono 
alla  legge  comune. 
Come  privilegio  è  amministrato  nei  più 


'.  stretti  confini  della  necessità  --  quando  gU 
altri  beni  dd  coniuge  donatario nonbasHno.  — 
Il  che  significa  che  prima  dell'azione  reale 
deve  esercitarsi  la  personale  e  farsi  la  eacos- 
sione  dei  beni  del  marito,  o  comprovarsi  quella 

I  che  chiamano  la  carenza  dei  beni  che  tutti  e 
di  ogni  maniera  (eziandio  mobili)  sono  soggetti 
alla  escussione.  Dopo  ciò  e  per  quanto  rimane 
insoluto,  può  farsi  luogo  all'esercizio  ipoteca- 
rio,  poiché  in  quanto  ha  potuto  pagarsi  con 
altro  mezzo,  l'ipoteca  si  considera  estinta  (2). 
In  tutto  ciò  noi  dobbiamo  fare  avvertenza 
all'esito  della  condizione  e  combinare  i  rap- 
porti dei  diversi  diritti  in  ordine  alla  loro 
pratica  attuazione. 

Se  il  donante  é  premorto  al  donatario  prima 
dello  scioglimento  del  matrimonio,  tolto  di 
mezzo  l'imbarazzo  della  condizione,  la  ipoteca 

•  non  subirà  più  ostacoli  nel  suo  corso,  quando 
che  sia.  Se  all'incontro  premuore  al  coniuge 
donante  il  donatario  che  sia  l'altro  coniuge, 
due  diritti  ricevono  ad  un  istante  la  loro  so- 

I  luzione:  quello  che  riguarda  il  donante  e  l'al- 
tro relativo  agPinteressi  coniugali  che  pren- 
dono una  nuova  forma.  Il  primo  è  in  punto 
per  ridomandare  i  beni  donati,  e  le  convenzioni 
matrimoniali  si  realizzano.  Cosi  diventasimul- 
taneo  l'esperimento  dei  diritti  (3).  Ma  una 
terza  ipotesi  è  possibile  e  da  osservarsi. 

Ed  è  questa.  Il  matrimonio  si  scioglie,  ma 
non  si  decide  pertanto  la  pendenza  della  con- 
dizione, supponendo  che  muoia  quel  coniuge 
che  non  è  il  donatario,  mentre  il  donante 
(estraneo)  (4)  ancor  vive.  Ritenuto  donatario 
sia  il  marito,  gli  eredi  della  moglie  defunta  si 
fanno  a  domandargli  la  restituzione  della  dote 
che  vedesi  già  assicurata  con  ipoteca  sopra 
beni  di  sua  proprietà  ;  farà  ostacolo  al  libero 
esercizio  del  loro  diritto  ipotecario  la  pendenza 
della  condizione  rÌ8olutiva?Richiamandoci  alla 
mente  lo  stato  di  diritto  dei  beni  alienati  sotto 
una  tal  condizione,  ci  è  forza  concluderne  che 
i  creditori  ipotecari  del  donatario  possono, 
senza  essere  impediti  dalla  condizione,  eser- 
citare liberamente  le  loro  azioni  ;  quindi  gli 


(1)  Cortamente  uno  speciale  favore  del  matri- 
monio ha  dettata  la  disposizione.  Ma  noi  crediamo 
non  essere  altrimenti  qualora  il  doDatarfo  in  un 
contratto  qualsiasi  concorra  ed  acconsenta  alla 
Iscrizione  dMpoteche  sui  beni  don» ti  ad  uno  scopo 
determinato.  —  Ma  per  compiere  il  concetto  bisogna 
assiunf^ere  che  il  donante  vedendosi  minacc^iato  da 
una  ipoteca,  che  gli  sarebbe  forza  di  rispettare  in 
qualche  modo,  è  in  facoltà  di  stipulare  che  i  beni 
donati  non  saranno  sottoposti  ad  ipoteca.  Giaosola 
che  si  ritiene  non  punto  contraria  al  diritto  nep- 


pure in  un  contratto  matrimoniale  (Zaghari^,  8  700; 
ACBRT  e  Rad,  nota  18;  Tooi,i.irr,  v,  n.  289;  Grrkirr, 
1.38). 

(8)  Dorauton,  Dona*.,  n.  4d4;  nATLR-NODiLLARD 
in  Grbribr,  I,  n.  37;  Coih-Drmslb,  art.  952,  n.  9; 
Troplorg,  n.  1282. 

(3)  Il  donante  ottiene  la  restituzione  del  fondo, 
ma  col  carico  della  ipoteca  che  sta  ancora  a  garanzìa 
sussidiaria  dei  diritti  matrimoniali. 

(4)  Che  non  abbia  donato  eoneerrendo  alla  stipu* 
lazione  matrimoniale. 
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^redì  della^  moglie,  chiedenti  la  restituzione 
(iella  dote,  possono  con  quei  beni  soddisfarsi, 
senza  la  preliminare  ^souìtstonp  degli  altri  beni 
del  marito.  Che  avverrà  qualora  muoia  auciie 
ii  marito  donatario  prima  del  donante  (l),  e 
cosi  abbia  effetto  la  condizione?  al  tutto  sem- 
plice è  il  dire  che  questi,  col  solito  resolutn 
iure  danti»,  ecc.,  ha  diritto  dì  rivendicare  Tim- 
mobile  da  chiunque  si  trovi  averne  il  possesso, 
liberato  egli  pure  a  sua  volta  d al rim pegno 
che  aveva  incontrato  nel  contratto  matrimo- 
Diale. 

Poco  importa  se  quell'acquirente  ba  dovuto 
sottostare  agli  effetti  dell'ipoteca  legale,  e  per 
aoo  pe.'dere  i  fondi  abbia  preferito  di  pagare 
il  debito  iscritto  semprechè  Tacquiiente  non 
abbia  provveduto  al  suo  interesse  colla  surro- 
oziooe  convenzionale  ai  termini  dell'art.  1252. 
Continuando  a  sussistere  quell'ipoteca,  benché 


trasferita  ad  un  terzo,  deve  operare  i  suoi 
effetti  contro  il  donante  che  vi  era  vincolato, 
onde  costringerlo  a  dimettere  il  debito  prima 
dell'esercizio  della  rivendicazione  (2). 

Manifesto  è  d'altra  parte,  che  la  preferenza 
che  la  legge  accorda  alle  stipulazioni  matrì- 
moniali  snlla  ragione  della  proprietà  riacqui- 
stata dal  donante,  è  fondata  in  un  diritto  reale. 
hi  quei  tanti  casi  in  cui  l'azione  restitutoria 
si  risolve  in  un  credito  contro  gli  eredi  del 
predefunto  donatario  (3),  la  prelazione  che 
non  ha  potuto  imprimersi  in  re,,manca  di  base; 
e  la  moglie  o  ì  suoi  eredi  concorrono  col  do- 
nante sulla  eredità  del  marito  (4).  Altro  si  di- 
rebbe della  donazione  di  crediti  ipotecari; 
mentre  la  ipoteca  iu  cui  la  moglie  è  saben- 
trata  in  seguito  di  un'ulteriore  cessione  del 
marito,  de v'egnal mente  prodarre  i  suoi  effetti. 


Arllrolo   I013. 

Nelle  donazioni  non  sono  permesse  le  sostituzioni,  se  non  ne^  casi  e  ne^ 
limili  stabiliti  per  gli  atti  di  ultima  volontà. 

La  nullità  delle  sostituzioni  non  nuoce  alla  validità  della  donazione. 

§  2237.  Delia  sostituzione  nelle  dofiasùmi. 

Illegittima  se  fedec&mmissaria  e  non  volgare^  ma  non  tnsia  la  donasione, 
1^  ricersibilità  stiptdata  dal  donante  a  favore  di  un  tergo,  ha  il  carattere 

di  sostituzione  fedeeomnnssaria. 

Esame  dt^^'ormole  nelle  quali  sia  da  riscontrarsi  o  no  la  sostitusione  vietata 

o  una  disposizione  lecita. 
Si  estende  Vesame  alle  clausole  riguardanti  %  nascituri. 
Della  particella  congiuntiva  o  disgiuntiva,  e  detta  sua  efficacia. 
Sulla  sostituzione  volgare. 


§  2237. 

Della  softiitusione   nelle   doDasioai. 

l.a  materia  contenuta  nei  predetti  due  ar- 
ticoli ^i  viene  ancora  esplicando,  e  prevedendo 
la  legge  come  facilmente  si  possa  passare  il 
H'gno  prescrìtto,  pone  il  limite  e  dichiara  le 
conseguenze. 

Dacché  il  fedecom messo  venne  condannato 


come  sovversivo  del  sistema  sacc^oorìo  bene 
inteso,  e  nemico  della  libertà,  si  ebbe  cura  di 
estirparlo  anche  dalle  donazioni  ;  altra  fonte 
della  liberalità  da  cui  procede  (6).  Cosi  voleva 
l'articolo  896  del  Codice  Napoleone,  e  cosi  pre- 
scrìve il  nostro  1073.  Se  non  che  allora  la  so- 
stituzione fedecommissaria  era  mortale  all'in- 
stituzione,  ed  ora  non  vi  si  apprende  e  cade 


(1)  Con  0  senza  M\.  lo  modo  n^rò  rbe  la  clausola 
dd)a  (tonaziooe  sia  sotldiitfuUa. 

(2)  Farebbe  eccezione  a  la  domanda  in  quanto  g*i 
nMBpetesae  il  dìriiio  di  menzione. 

(3)  E»ieodosi  donati  del  mobili,  del  crediti  semplici 
(TiMki  allora  la  dou  esiioiativa)  o  dei  danari. 

Oi  11  Drmòlombk  (n.  535)  censura  con  ragione 
«aa  seateoza  della  f!orte  di  Parigi  del  1S39  in  faUo 
^  doQizioiic  (Il  »vì8tt  fuitfiblli.  che  esagfirò  olire  i 
termini  de]  diritto  la  causa  morale  che  indusse  alla 
dazione,  cioè  di  favorire  rnn  rs«a  il  matrimonio. 

Kit,  .lati  in  aoirco  la  donaiiune  non  era  rlienuu 


titolo  abile  a  oostltuire  Ti  federnmmeaao,  se  la  sti- 
pulazione del  fedecommissario  non  era  intervenuta 
(L  6,  de  legat.  3,  g  3),  ma  In  tempi  posteriori,  per 
benigna  interpretazione,  come  appare  da  on  re- 
scritto di  Diocleziano  e  Massimiano,  venne  eoneessa 
l'azione  utile.  «  Sed  cum  postea  benigna  interpre- 
ta tiene  D.  Prlneipes  ei  qui  stipulatus  non  «it,  s/f- 
teiM  ttctionem  juxta  doMtorù  roluniatem  admiserint, 
artio  qus  sorori  tuae  si  in  rebus  humanis  ageret, 
competebat,  tibi  accommudabìtur  »  (L.  3,  Cod.  de 
donat.  qua  sub  modo). 


BoiaABi,  Comment.  al  Cod.  civ.  ital.  —  YoL  UI.  Parte  IL 
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[Art.  im] 


senza  farvi  alcnn  danno,  in  relazione  al  prin- 
cipio del  nostro  articolo  900.  Secondo  quel 
sistema,  qualora  non  si  possa  negare  che  l'ag- 
giunta sia  illegale,  è  nell'interesse  della  dona- 
zione il  sostenere  non  essere  che  una  condi- 
zione illecita,  mentre  quell'art.  900  dichiara 
che  avendosi  come  non  scritta,  regge  tuttavia 
la  donazione.  Laddove  per  noi,  a  sostenere  il 
contratto,  giova  piuttosto  il  mostrare  ch'essa 
è  una  sostituzione  fedecommissaria  anzi  che 
una  condizione  illecita,  perchè  con  questa  la 
donazione  si  annulla  intera  (art.  1065)  e  con 
quella  sta  ferma.  Le  idee  hanno  preso  un  in- 
dirizzo opposto. 

È  già  stabilito  che  la  reversibilità  ha  il  suo 
fondamento  in  una  condizione  approvata  dalla 
logge  (1),  in  quanto  le  cose  donate  ritornano 
al  proprietario  in  forza  di  un  avvenimento  da 
lui  indipendente.  Malgrado  tuttavia  che  in 
faccia  alla  sorte  ognuno  sia  eguale  e  non  abbia 
a  temersi  che  altri  ne  abusi,  la  legge  non  con- 
sente che  il  giuoco  possa  estendersi  tanto  da 
fornir  alimento  a  conseguenze  contrarie  ai  prin- 
cipii.  Fermiamoci  al  donante,  al  solo  donante, 
ha  detto;  quindi  se  invece  di  stipulare  per  sé, 
egli  av^se  stipulato  per  un  terzo,  evidente- 
mente sarebbe  una  sostituzione  fedecommissa- 
ria. Se  la  stipulazione  snona  che  alla  morte  del 
donatario  i  beni  si  restituiscano  agli  eredi  del 
donante  (già  defunto  innanzi)  gli  scrittori  vi 
ravvisano  pure,  senza  contrasto,  una  sostitu- 
zione fedecommissaria.  Gli  eredi  del  donante 
non  ebbero  mai  il  dominio  di  quei  beni,  e  per 
la  semplice  via  di  un  ritorno  non  possono  pas- 
sare ad  essi  (Y.  il  nostro  §  1949).  Ma  quando 
aggiungendo  una  clausola  al  prescritto  legale 
—  il  donante  stipula  per  sé  e  pei  suoi  eredi  — 
qualche  scrittore  (2)  tenne  fortemente  a  dire 
che  una  condizione  illecita  bensì  era  questa, 
non  però  una  sostituzione,  il  che  decideva  della 
validità  0  della  nullità  della  donazione  come 
si  è  avvertito.  I  beni,  dicevano  questi  scrittori, 
rientrano  cosi  in  famiglia,  non  precisamente  ! 
al  donante  ma  ai  suoi  eredi  (3)  ;  ma  il  maggior 
numero,  e  io  credo  a  ragione,  ritenevano  il 
fedecommesso.  Se  ci  si  presenta  questo  caso. 


diciamo  dunque  per  parte  nostra  che  la  dila- 
zione è  valida,  rimossa  la  sostituzione. 

Del  resto  il  carattere  delle  condizioni  ira- 
probate  dalla  legge  è  così  palese  nella  loro 
espressione,  che  non  saprei  vedere  come  pos- 
sano introdursi  in  una  formola  piii  o  meno 
equivoca  di  sostituzione.  Deve  piuttosto  esa- 
minarsi il  tema  delicato,  se  la  formoli  non 
possa  in  tutto  sostenersi,  escludendo  ben  anche 
ogni  maniera  di  sostituzione  vietata. 

Prescindiamo  dal  concetto  della  riversione; 
osserviamo  la  donazione  nel  suo  atto  costitu- 
tivo in  quanto  abbraccia,  oltre  la  persona  del 
donatario,  altri  suoi  derivati.  Questa  maniera 
di  esame  è  più  generale  poiché  la  clausola 
della  riversione  non  conviene  solo  ad  un  atto 
fra  vivi,  ma  si  estende  anche  agli  atti  testa- 
mentari. 

È  elementare  che  Vordine  sticcessivo  distin- 
gue ogni  sostituzione  fedecommissaria,  il  che 
importa  che  molteplici  devono  essere  le  dona- 
zioni. Coll'ordine  successivo  e  disgiuntivo  lotta 
il  congiuntivo  e  simultaneo  che  unifica  la  do- 
nazione. Dono  a  Tizio  ed  ai  Sìwi  figU  il  fondo 
A,  non  fo  un  fedecommesso,  ma  sì  al  contrario 
dicendo,  dono  a  Tìzio  e  dopo  lui  ai  suoi  figli* 
Nel  primo  caso  la  donazione  si  comunica  al 
padre  ed  ai  figli  concorrendo  insieme;  nel  se- 
condo deve  godei-si  dal  padre,  ma  indi  dai  figli. 
La  formola  —  dono  a  Tizio  ed  ai  suoi  eredi 
si  reputa  fedecommissaria  per  quella  naturale 
disgiunzione  ci  e  vi  ha  fra  la  persona  dell'au- 
tore e  quella  dei  suoi  eredi  che  tali  non  sono 
se  non  dopo  la  di  lui  morte  (4).  Altrimenti 
colla  dizione  dono  a  Tizio  e  per  lui  ai  suoi 
eredi  ed  aventi  causa,  non  si  esprime  una  so- 
stituzione ma  la  trasmissione  di  diritto  che 
avviene  dopo  la  morte  agli  eredi,  a  mostrare 
che  la  donazione  non  é  personale  ma  gli  eredi 
vi  sono  compresi.  Qui  vi  ha  un  poco  più  di 
difficoltà  nella  donazione  che  nel  testamento, 
perché  in  quella  il  donatario  è  presente  do- 
vendo accettare  la  donazione,  in  questo  il  te- 
statore non  può  sapere  se  alla  sua  morte  sarà 
vivente  il  legatario.  Potrebbe  dirsi  che  la  clau- 
sola è  inutile  se  non  vi  ha  sostituzione  (5); 


(1)  «  Si  rerum  tuarum  proprietatem  dono  dedisti, 
ila  ut  post  mortem  ejus  qui  accepit  ad  te  rediret, 
donatto  valet  cum  etiam  ad  teropus  certuni  vel  in- 
certuni  ea  fieri  polest,  lege  scilìcet  quas  imposila  est 
coDsenranda  »  (L.  2,  Cod.  donat.  quae  sub  modo). 

(2)  Coir-Dblislb,  MarcabiS,  all*arl.  951. 

(3)  Che  potevano  ben  essere  testamentari  ed 
estranei. 

(4)  MBRLnf,  1^  Soilitu*.  fldeammùs.,  %  m,  (in 
occasione  di  un  suo  privato  parere  inserito  nel  Bà- 


pertoriù)  sulla  teoria  di  un  accreditato  scrittore  della 
materia,  Tbevenot-d'Essauìes ;  decisione,  aeeondo 
me.  disputabile,  ma  non  posso  fermarmi  per  esporre 
i  miei  dubbi. 

(5)  II  donatario  sarebbe  gravato  di  restltolre  ai 
propri  eredi  e  non  potrebbe  disporre  dei  beni.  Vero 
è  che  sarebbe  innocuo  per  noi  considerandosi  su- 
perflua la  clausola,  senz*alcun  pregiudizio  della 
donazione. 
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ma  nel  dubbio  la  spiegazione  più  mite  è  sem- 
pre da  preferirsi. 

Abbiamo  parlato  più  volte  in  senso  di  fa- 
vore della  donazione  a  profitto  dei  nascituri. 
E  qui  pnre  convien  distinguere,  Dono  a  Tizio 
ed  ai  suoi  figli  nascituri  U  fondo  A.  <  Quando 
«  una  donazione  fra  viri,  dice  un  antico  scrit- 
«  tore  (1),  è  fatta  ad  una  tale  persona  ed  ai 

<  soci  figli  nati  e  da  nascere,  in  tal  caso  i 
«  figli  sono  indubitatamente  riguardati  come 

<  donatari  in  grado  subordinato,  e  si  ritengono 
«  chiamati  alla  donazione  ordine  successivo^ 
«  dopo  il  loro  padre  ». 

Si  comprende  quanto  sia  in  simili  materie 
la  virtù  di  una  congiuntiva  o  di  una  disgiun- 
tira.  Ma  alla  sfuggevole  particola  Pantichità 
DOD  diede  un  valore  decisivo,  considerando  cbe 
talora  vuole  l'opposto  del  suo  suono.  Spesso 
runa  si  prende  per  l'altra  (2).  Giustiniano  (3)  \ 
si  propose  a  risolvere  una  specie  analoga,  e 
pos«  alcuni  criteri  che  si  raccomandano  an- 
cora per  la  loro  precisione.  Quando  in  un  te- 
stamento o  in  un  contratto  si  trasmette  una 
cosa  stessa  a  persone  determinate,  la  parti- 
cella disgiuntiva  si  prende  per  copulativa,  at- 
tesa la  unità  reale  (4).  La  conseguenza  è  cbe 
codeste  persone  debbano  partecipare  egual- 
mente della  liberalità  (5);  ma  forse  Giustiniano 
non  dispose,  o  non  intese  disporre  che  rispetto 
ai  presenti? 

Questo  piacque  ad  alcuni  interpreti,  fra  i 
quali  al  Merlin  nell*occasione  del  voto  di  cui 
ho  fatto  cenno.  Ma  non  si  può  lasciar  passare. 
Il  legislatore  contempla  anche  nella  sua  dispo- 
sizione la  fedecommissaria  che  si  attua  nelPav- 
venire,  cioè  dopo  la  morte  dell'erede  gravato. 
L'erede  fedecom  in  issarlo  è  per  solito  un  nasci- 
turo. E  quale  sarebbe  l'effetto  della  conjunctio? 
Che  la  metà  dei  beni  è  libera  nel  gravato. 


e  l'altra  metà  continua  nei  vocati  ulteriori,  ed 
è  quella  ch'egli  deve  restituire  (6).  Ma  ci  af- 
frettiamo a  dire,  che  questa  che  noi  chiamiamo 
inesattezza,  non  toglie  al  vero  giudizio  del 
Merlin,  che  la  indicata  formola  —  a  Tizio  ed 
ai  suoi  figli  nascituri  —  rinchiude  una  sostitu- 
zione fedecommissaria,  quantunque  non  tanto 
estesa  quanto  egli  per  avventura  suppose. 

Se  ci  capitasse  oggidì  in  una  donazione  si- 
mile clausola,  noi  riteniamo  Tìzio  (padre  dei 
nascituri)  il  solo  donatario  e  lasciamo  cadere 
la  sostituzione.  Nei  luoghi  ove  abbiamo  di- 
scorso dei  nascituri,  seguendo  l'ordine  del  Co- 
dice 0  segnatamente  agli  articoli  764  e  1059, 
per  noi  si  riguardarono  come  immediatamente 
nominati  dal  testatore  o  dal  donante,  in 
quanto  provengono  da  determinate  persone: 
mezzo  di  generazione  e  non  di  trasmissione. 
Intesi  bene  su  questo  punto,  tutto  il  resto  è 
chiaro.  Gli  ascendenti  possono  pur  essi  accet- 
tare la  donazione  che  con  ciò  rimane  perfetta. 

La  sostituzione  volgare  di  cui  ci  è  data  la 
chiara  nozione  nell'articolo  895,  all'incontro  è 
permessa  e  vale  in  una  donazione  come  in  un 
testamento.  Dono  a  mio  fratello  Giacomo  i 
fondi  a  e  ò,  e  qualora  egli  non  possa  o  non 
voglia  accettare  la  donazione,  sostituisco  l'al- 
tro mio  fratello  Ambrogio.  Oppure,  dono  i 
fondi  a  e  ò  ai  miei  fratelli  Giacomo  ed  Am- 
brogio con  sostituzione  reciproca.  Nel  primo 
caso  l'accettazione  rompe  la  serie  e  la  sosti- 
tuzione si  dilegua.  Se  il  primo  donatario  in- 
dugia ad  accettare,  il  secondo  ha  interesse  per 
costringerlo  a  decidersi;  nell'altro  caso  si  hanno 
due  donatari  a  parti  uguali  con  diritto  di  ac- 
crescere. La  donazione  può  anche  contenere 
le  benefiche  disposizioni  cui  accenna  in  senso 
di  completo  favore  l'articolo  902  senza  urtare 
nello  scoglio  del  fedecom messo. 


Articolo   1074. 

È  permesso  al  donante  di  riservare  a  suo  vantaggio  e  dopo  di  lui  anche 
a  vantaggio  di  uno  o  più  altri,  non  però  successivamente,  l'uso  o  l'usufrutto 
de'  beai  donati  tanto  mobili  quanto  immobili. 


(V)  Scnufcs,  Uit Unzioni  di  diritto  fiancete,  lib.  u, 
tit.  VII,  9  2,  cfuto  da  MRauH. 

(2)  Srpe  ila  eomparatum  e$t  ut  cotijuncta  prò  dit' 
}wuii»  aeeipiMMtur,  et  di»juMeta  prò  eonjnnctit  (L.  53, 
df  Terb.  sfgD.)- 

(3)  ?ieila  Leg.  Cmm  quidam  (Cod.  de  verb.  et  rer. 

(4)  «  Conjunctionem  aut  prò  et  acci  pi  ut  videatur 
€op9Mi90  modo  etu  proMa  »  (Ivi). 

(5)  «  ••••.  hoc  est  Inteltlgeodo  ii/  ambo  venitmt 


nrquo  lance  ad  ÌUFreditatem,  ambo  nmiliter  Ugata  ac" 
eipiant,  fideicomminsum  in  ulrumque  dividaiur,  libertas 
uirumque  cflpiat,  etr.  ». 

In  tutti  questi  casi  si  ha  rispello  alle  persoue, 
perchè  quanto  alle  cose  —  illam  aut  illam  rem  do, 
lego  —  s'intende  la  particella  nel  suo  senso  proprio, 
cioè  disgiuntivo. 

(6)  Il  Saliceto  spiegando  quella  legge:  <  Dìsion- 
ctiva  posita  inter  personaa  honoralae  velgra$atas  favore 
pupillorum,,.  aecipUur  prò  eonjuuctiva  ». 
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JLrIleolo  IOT5. 

È  nulla  la  donazione  che  ha  per  oggetto  d'istituire  o  dotare  benefizi 
semplici,  cappellanie  laicali  od  altre  simili  fondazioni. 

ArCleolo  IOT6. 

Se  la  donazione  di  cose  mobili  è  stata  fatta  con  riserva  d'usufrutto, 
questo  cessando,  il  donatario  è  tenuto  a  ricevere  gli  effetti  donati  che  si 
trovassero  in  natura  nello  stato  in  cui  saranno,  ed  ha  anione  contro  il  do- 
nante o  i  suoi  eredi  per  gli  effetti  non  più  sussistenti  sino  alla  concorrenz.n 
del  valore  ad  essi  attribuito  nell'atto  della  donazione,  eccetto  che  siano 
periti  per  solo  caso  fortuito, 

g  2238.  BeUa  riserva  deW usufrutto. 

A.  Del  contenuto  della  riseroa. 

Si  può  donare  e  riservare^  purché  la  riserva  non  ricopra  la  importanza  del  dono. 
La  riserva  deWusufrutto  non  distrugge  la  donazione,  come  si  ritenne  un  tempo. 
Dubbio  nato  suUe  cose  mòbili  e  soluzione. 
La  riserva  si  traduce  in  disposizione  attuabile  immediatamente. 
Tale  è  queUa  deWusufrutto,  che  ha  U  suo  limite  però  neUa  natura  delle  cose. 
Del  trastnodare  della  riserva  di  usufrutto  in  fedecommesso;  e  degli  usufrutti 
successivi. 
DeWusufrutto  non  riservato  —  ma  donato  a  un  terzo  e  ad  altri  dopo  di  lai. 
La  pluralità  delle  persone  non  caratterizza  V usufrutto  successivo. 
§  2239.  Continuazione. 

B.  Della  cessazione  deWusufrutto  riservato  e  dei  suoi  effetti  (art.  1076). 
H  donante  che  si  riserva  Vusufrutto  dei  mòbili  è  dispetisato  dalla  cauzione. 
Gli  eredi  del  donante  li  restituiscono  nello  stato  in  cui  si  trovano. 

Se  il  donante  riservatario  sia  tenuto  alla  descrizione  degVimmobili,  e   alPin' 
ventano  dei  mobili. 

Se  il  donante  o  suoi  eredi  non  rappresentano  i  mòbili^  si  presumono  alienati^ 
e  se  ne  deve  rifare  H  valore. 
§  2240.  Degli  enti  ecclesiastici  incapaci  di  una  donazione. 


§  2238. 

Della  rUenra  deirutuf rutto. 

A.  Del  contenuto  della  riserva. 

II  primo  e  il  terzo  dei  trascritti  articoli  li- 
mitano 0  dichiarano  il  severo  proposito  del- 
l'articolo 1069.  Era  il  concetto  del  legislatore 
che  veniva  a  compiersi,  e  pareva  dovessero 
susseguirlo  immediatamente.  È  naturale  che 
nel  discorso  dell'espositore  si  sentano  di  più 
codeste  lacune  e  codesti  sbalzi  per  il  bisogno 
che  avrebbe  di  mantenere  ordinate  le  sue  idee, 
laddove  al  legislatore  basta  di  annunziare  i 
suoi  decreti  al  posto  in  cui  meglio  gli  avviene. 
Ora  dunque  dobbiamo  tornare  indietro  per 
rannodarci  all'art.  1069. 

Si  può  donare  e  riservare,  purché  la  riserva 
non  ricopra  la  importanza  della  donazione,  il 
che  sarebbe  qud  donare  e  ritenere  che  ò  la 


si  riserra,  nel  maggior  dato  la  donazione  con- 
siste. Vi  fu  un  tempo  in  cui  la  riserva  dell'u- 
sufrutto (e  segnatamente  dell'usofìrotto  del 
'  totale  donato)  parve  ai  giuristi  cosa  contraria 
alla  essenza  della  donazione.  Statuti  speciali 
si  erano  attaccati  al  rigore  della  tradizione, 
ma  non  si  tardò  a  persuadersi  ch'essa  era 
contenuta  nel  mutamento  del  titolo  quantun- 
que non  materiale,  ma  virtuale  e  rasionale. 
Quando  il  proprietario  dichiara  di  possedere 
per  l'acquirente  come  semplice  usufruttuario, 
o  da  conduttore  o  precarista,  l'effetto  del  tra- 
sferimento della  proprietà  che  cosi  si  dimostra, 
implica  la  tradizione,  cioè  il  passaggio  della 
cosa  nel  nuovo  proprietario  che  ne  cede  il  pos- 
sesso per  un  certo  tempo  onde  altri  lo  ritenga 
per  lui,  come  potrebbe  fare  ad  un  terzo,  e  così 
collo  stesso  atto  si  perfeziona  il  morimento 
della  proprietà.  Quanto  all'oggetto  della  ri- 


negazione del  dono.  Ma  se  più  si  dà  e  meno  '  serva,  lungi  dell'essere  assorbente,  non  ò  che 
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Ihnitatiyo,  e  lascia  comprendere  che  la  dona- 
tone consiste  nella  nuda  proprietà. 

Una  certa  maggior  ragione  di  dubitare  si 
^\>e  riguardo  alle  cose  mobili  La  loro  natura 
non  è  suscettibile  di  forme  giuridiche  cosi  di* 
stinte.  LHnteresse  della  proprietà  si  concentra 
qoaà  totalmente  nel  possesso,  che  coll'uso  e  col 
tempo  ne  diminuisce  il  valore  o  l'annienta.  La 
legge  stessa  ha  dovuto  riconoscere  che  la  pro- 
prietà del  mobile  si  confonde  nel  possesso, 
clie  nell'esteriore  almeno  la  rappresenta.  Non- 
dimeno coUa  volontà  sufficientemente  espressa, 
si  effettua  anche  la  tradizione  dei  mobili,  come 
insegna  l'art.  1465.  L'usufrutto  dei  mobili  e 
qQello  che  è  degl'immobili,  il  godimento,  se* 
condo  l'uso  a  cui  sono  destinati,  e  vi  ha  sem- 
pre qualche  cosa  di  distinto  che  è  la  proprietà, 
oggetto  della  donazione,  quantunque  abbia 
un'importanza  eventuale,  dipendente  dalla 
solidità  della  materia  sulla  quale  si  esercita 
l'usufrutto  (1). 

La  riserva  dell'usufrutto  è  certamente  la 
più  notevole  privando  il  donatario  per  un 
tempo  che  può  anche  protrarsi  a  lungo,  delle 
utilità,  e  forse  di  tutta  la  utilità,  dei  beni  do- 
nati. È  naturale  che  in  tale  facoltà  quella  di 
minori  diritti  sia  compresa.  Quindi,  rispetto 
agrimmobili  il  diritto  d'uso  e  di  abitazione 
che  è  una  forma  limitata  dell'usufrutto  ;  e  in 
quanto  ai  mobili,  il  diritto  di  comodato  o  di 
pegno.  Il  donante  che  ha  bisogno  di  servirsi 
ancora  dei  cavalli  donati  per  qualche  circo- 
stanza, può  stipulare  che  gli  siano  lasciati  a 
prestito  d'uso  ;  o  creditore  del  donatario  per 
altri  titoli,  può  volerli  ritenere  a  pegno. 

Quelle  che  chiamiamo  riserve  sono  in  fatto 
vere  dispostgioni  immediatamente  attuabili 
per  ciò  che  si  è  detto  all'art.  10G9.  Laonde  ohi 
dicesse  mi  riservo  di  disporre  deWusufiruUo  dei 
beni  che  v'ho  donati,  in  realtà  ne  dispone  e  li  ri- 
tiene per  questa  causa.  Lo  stesso  è  di  una  ri- 
serva di  usufrutto  ch'egli  faccia  a  profitto  di 
on  terzo.  L'usufrutto  riservato  si  ha  come  di- 
sposto, ossia  estratto  dalla  donazione  e  rimane 


al  donante  per  gratificarne  il  terzo  se  gli  piace, 
o  per  tenerselo  se  meglio  gli  giova,  non  avendo 
ancora  il  terzo  acquistato  verun'azione  (Y.  il* 
commento  al  citato  articolo).  Qui  giova  ricor- 
dare un  proposito  che  abbiamo  espresso  a 
quel  luogo.  Una  riserva  indeterminata  e  gene- 
rica  sarebbe  inattendibile.  Ma  non  sarebbe 
indeterminata  e  generica  la  riserva  ddTugu^ 
fruttOj  avendo  il  suo  limite  nella  natura  del 
diritto  e  nella  vita  del  donante  (2)  ;  si  direbbe 
bensì  generale,  esprimendo  l'usufrutto  della 
intera  sostanza  donata,  di  cui  mutata  causa^ 
subordinatamente  alla  proprietà  passata  al 
donatario,  il  donante  ritiene  il  possesso. 

La  donazione  dell'usufrutto  che  facilmente 
trasmoda  in  fedecommesso  allorché  sia  ripe* 
tuta,  doveva  essere  regolata.  A  tale  proposito 
la  relazione  ministeriale  osservò  :  «  Q  donante 
€  può  riservare  a  suo  vantaggio,  e  dopo  di  lui 
«  anche  a  vantaggio  di  altri,l'usufrutto  dei  beni 
€  donati.  Kon  si  poteva  impedire  al  donante  di 
«  riservare  l'usufrutto  a  favore  di  altri  dopo 
€  di  lui,  poiché  egli  può  ciò  fare  indiretta- 
c  mente,  donando  l'usufrutto  da  cominciare 
<  dopo  la  sua  morte,  e  donando  poscia  ad  altri 
«  la  proprietà  degli  stessi  beni  con  riserva 
e  dell'usufrutto  a  suo  vantaggio.  La  qual  cosa 
«  può  anche  fare  con  un  solo  atto  ». 

La  successione  o  progressione  dell'usufrutto 
di  persona  in  persona  simboleggiando  un  fe- 
decommesso, venne  già  moderata  nell'art.  dOl 
per  quanto  concerne  i  lasciti  testamentari  fra 
piò  usufruttuari  successivi  ;  soltanto  il  primo 
fu  mantenuto  dalla  legge,  gli  altri  svanirono 
a  benefizio  di  chi  godeva  simultaneamente  la 
proprietà.  In  armonia  con  quella  disposizione 
suona  l'articolo  1074.  L'usufrutto  del  donante 
non  si  considera  nella  serie,  non  cangiando 
natura  da  quello  che  sarebbe  se  non  avesse 
donata  la  proprietà,  e  non  essendo  un  usu- 
frutto ereato,  ma  riservato.  Dono  a  Pietro  la 
proprietà  dei  fondi  ab  e,  riservandomi  l'usu- 
frutto, e  dono  lo  stesso  usufrutto  a  Paolo,  e 
dopo  lui  a  Giovanni,  e  dopo  lui  a  Crescenzio, 


(1)  Questo  concetto  viene  riassunto  più  sTantt. 
Intanto  è  chiaro  che  Tosnfiratto,  per  es.,  delle  gìote 
di  famiglia,  come  xool  farsi  alle  vedoTe  nobili,  è  dì 
tale  materia  che  dura  nel  tempo  e  permette  di  con- 
tare sui  vantaggi  delia  proprietà  alla  morte  dei- 
rasalhiliDarto. 

{tf  Decido  Scivola  nel  franmento  32,  de  donat., 
che  ne  ti  è  fatta  una  donasiooe  di  abitazione  a  f«- 
Tere  di  aleuoo  qumniiu  voiueria,  e  cosi  per  un  tempo 
iBdetermioalo,  la  d«aazioBe  n\  ritiene  a  tité  dei  d»- 
'iUiii,  quindi  —  htereéei  gjut  posse  muUtre  Mtea- 
ktm  —  iMifa  dire  la  sflratto  al  donatario. 


Simile  donazione  a  titolo  di  rimunerare  senrijitl, 
non  essendo  una  donazione  semplice  al  dire  di  Pa- 
piniano  —  ideoque  non  videri  doMfionem  tequentit 
iemporit  irrUom  esse  (Leg.  S7,  eod.).  La  donazione 
aduaqoo  sarebbe  per  lo  meno  durevole  t  tutta  la 
vita  del  donatario  e  dei  successori  dei  sangue. 

Questo  diritto  è  eauKiato.  La  donazione  rfmiuie- 
ratoria  può  aver  Bagitiore  stabilità,  ma  non  mag« 
Rior  estensiooe  di  quella  che  porta  Poffletto  donato. 
Ood'è  che  il  dono  deirabiiasloae  cobm  dairusa, 
tannino  eolla  morto  dal  donatario  al  tannini  del 
combinati  articoli  62Q^1&. 
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la  donazione  vale  per  Paolo,  per  gli  altri  no; 
e  alla  costui  morte  la  proprietà  donata  a 
'Pietro  rimane  libera  dalla  servitù.  La  legge 
attribuisce  sotto  questo  rapporto  alla  dona- 
zione la  stessa  virtù  che  al  lascito  testamen- 
tario. 

In  sostanza  Punico  usufrutto  che  procede 
dalla  donazione  è  quello  che  comincia  dalla 
morte  del  donante.  Quel  dopo  di  lui  non  è  che 
un  modo  di  spiegare  il  fatto  ma  non  ritrae  la 
progressione  giuridica,  non  avendo  l'usufrutto 
riservatosi  dal  donante  alcun  rapporto  di  con- 
venienza con  quello  del  donatario.  Ora  vuoisi 
considerare  che  sarebbe  di  un  usufrutto  non 
riservato,  ma  doficUo  a  un  terzo  e  ad  aUn  dopo 
di  luù 

A  me  pare  sia  questo  un  usufrutto  succes- 
sivo e  cadente  nella  proibizione,  tanto  più  che 
il  transito  dal  primo  al  secondo  usufrutto  può 
avvenire  dopo  la  morte  dello  stesso  donante. 
£  ritengo  questa  distinzione.  Se  il  movimento 
fosse  limitato  alla  vita  del  donante,  non  avrei 
troppa  difficoltà.  Fingasi  che  cosi  si  disponga. 
Dono  a  Pietro  e  dopo  di  lui  a  Paolo  l'usufrutto 
dei  miei  beni  che  dovrà  cessare  alla  mia  morte. 
Il  passaggio  non  può  verificarsi  che  durante 
la  mia  vita.  Un  tale  usufrutto  tiene  alla  na- 
tura della  rendita  che  il  proprietario  deduce 
dai  suoi  beni,  e  che  potrebbe  donare  per  un 
anno  ad  uno,  per  un  altro  a  un  secondo,  e  per 
un  altro  a  un  terzo,  senza  potersi  però  affer- 
mare che  vi  hanno  usufrutti  successivi.  Ma 
oye  senza  riserva  di  usufrutto  per  sé.  Tizio 
dona  l'usufrutto  a  Pietro  e  dopo  lui  a  Paolo, 
Pietro  vivendo  quando  io  non  sono  più,  con- 
tinua nel  godimento  anche  a  peso  degli  eredi, 
e  questo  s'intende;  la  trasmissione  però  che 
debba  farsi  in  quel  tempo  ad  altro  usufrut- 
tuario ha  evidente,  se  io  non  erro,  il  carat- 
tere dell'usufrutto  successivo. 

Non  la  pluralità  delle  persone,  ma  dei  tempi 
distingue  l'usufrutto  successivo.  Ciò  dichiara 
l'articolo  1074  e  si  spiega  facilmente.  L'usu- 
frutto che  io  dono  ai  miei  due  fratelli  A.  e  B. 
ed  a  C.  e  D.,  estranei,  non  è  successivo,  ma 
simultaneo,  quantunque,  attesa  la  loro  con- 
giunzione nominale,  abbia  luogo  fra  gli  usu- 
fruttuari il  diritto  d'accrescere.  È  noto  che  lo 


accrescimento  non  è  una  successione,  ma  una 
compartecipazione  che  si  viene  sviluppando 
da  un  nucleo  comune  che  tende  a  concentrarsi 
nell'ultimo  superstite,  e  trova  il  suo  limite 
nella  vita  dei  donatari  contemporanei 

§  2239. 

GontànuasìoBe. 

B.  Ddla  coflajTOOfM  dOrusufruUoriserwito 
e  dei  suoi  effetH  (art  1076). 

Più  che  mai  nelle  conseguenze  si  manifesta 
la  distinzione  di  natura  fra  la  donazione  del- 
l'usufrutto degl'immobili  e  quello  dei  mobilLLe 
rendite  degl'  immobili  nascono  da  loro,  ma 
sono  fuori  di  loro  essendone  i  prodotti  ;  i  mo- 
bili si  godono  a  acapito  della  sostanza,  o  per 
naturale  fragilità  deperiscono.  La  teoria  del- 
l'usufrutto ha  le  sue  regole  per  gli  uni  e  per 
gli  altri  all'oggetto  della  loro  conservazione, 
per  quanto  è  possibile,  passando  attraverso 
ad  un  possesso  più  o  meno  prolungato.  Degli 
immobili  basta  la  descrizione  (articolo  496)  : 
dei  mobili  si  esige  l'inventario,  e  oltre  ciò  la 
cauzione  (articoli  496, 497).  Il  proprietario  in 
ogni  caso,  con  saggio  cautele,  è  assicurato 
dell'esito  (1). 

Ma  il  donante  che  si  riserva  l'usufrutto  dei 
mobili  è  forse  nella  situazione  di  un  usufruttua- 
rio ordinario?  No  per  quanto  concerne  la  cau- 
zione.Si  cominciò  dall'esonerare  dalla  cauzione 
il  padre  e  la  madre chehanno  Vusufruito  legale 
dei  beni  dei  loro  figli.  Domina  la  fiducia  ri- 
spettosa che  è  un  dovere  dei  figli.  La  legge 
ne  dispensa  pure  H  venditore  e  il  donante  riser- 
vaUri  dell'usufrutto  (art.  497).  Per  l'uno  l'u- 
sufrutto è  un  diritto  nascente  dalla  conven- 
zione e  non  una  liberalità.  Per  l'altro  è  la 
conservazione  di  una  parte  di  quei  diritti  che 
da  ragione  alcuna  non  è  obbligato  ad  abban- 
donare. È  in  forza  della  loro  volontà  che  non 
danno  cauzione,  ma  è  una  volontà  che  la  legge 
rispetta  (2). 

Per  altro  il  diritto  riservato  è  quello  che  è, 
e  non  uno  maggiore.  L'obbligo  di  restituire  i 
mobili  dopo  la  morte,  è  ciò  che  distingue  il 
carattere  dell'usufrutto  (3).  Ma  gli  eredi  del 


(1)  Anche  per  quelli  rhe  non  poxxono  prestarla,  In 
relazione  BftVi  articoli  498  e  400. 

(2)  Conseguenza  di  tale  facoltà  di  non  rispondere 
che  pei^onalmenle  del  mobili  ritenati,  si  è  la  per- 
fetta inapplicabilità  degli  art.  40S,  400.  •-  QuesU 
a  cui  si  accenna  è  la  diretta  ragione  per  cui  ven- 
ditore e  donante  non  servono  alla  cauzione.  VI  può 
esser  anche  quella,  ma  di  seconda  mano  a  assai 


meno  ghtridlea,  proposta  dal  Thoploico  (n.  1S66), 
non  presumersi  che  ehi  dona  voglia  fare  d«f(li  atti 
di  mala  fede,  per  nuocere  al  donattrio.  Sotto  la 
coperta  di  sIlTatta  pre$uosÌone«  il  donante  potrebbe 
aoch'esimersi  dal  ri  presentare  i  mobili,  non  poten* 
dosi  credere  eh*egli  abbia  volalo  trafugarli,  menteDde 
alla  propria  liberalità. 
(S)  Essendo  Tasufratto  un  ju»  in  re  eUeaé, 
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donuite  (1)  li  restitaiscono  nello  stato  in  cui  si 
troTiDO,  e  in  dò  il  dettato  del  nostro  articolo 
corrisponde  a  q  nello  del  484,  né  vi  pnò  essere 
differenza,  neppure  per  quanto  riguarda  il 
dolo  o  la  colpa  dell'usufruttuario. 

Se  non  è  tenuto  alla  cauzione,  si  crede  però 
che  il  donante- usufruttuario  dovrà /ore  la  de- 
Kriiùme  degFimmobili  secondo  l'ordine  presso 
a  poco  dell'articolo  496.  Cosi  pensa  il  Troplong 
(nnm.  1257),  osservando  che  l'articolo  600  di 
quel  Codice  (non  diverso  dal  nostro  ora  citato) 
non  esclude  punto  dalla  sua  regola  il  donante. 
Ma  non  pose  mente  quell'illustre  alla  commi- 
natorìa  —  prima  di  oontegmme  U  possesso  — 
mentre  il  donante  il  possesso  lo  ha,  ed  è  quello 
appunto  che  non  vuol  cedere  cedendo  la  pro- 
prietà. La  condizione  di  fatto  ò  tanto  dissi- 
mile, quanto  lo  è  il  rapporto  giuridico  che 
corre  fra  le  parti.  Il  donante  non  ha  mestieri 
di  esser  eccettuato  perchè  lo  è  dalla  sua  stessa 
posizione.  Senza  dubbio  la  donazione  porterà 
chiari  e  distinti  i  corpi  donati,  ma  che  il  do- 
nante abbia  l'obbligo  di  presentare  lo  stato 
ossiaìadeKfigionedegVimmobQi  donati,  ninno 
vorrà  dirlo.  £  ciò  s'intende  quanto  al  debito, 
e  quanto  alle  spese,  di  questa  operazione.  Ma 
se  il  donatario  a  propria  cautela  ama  che  si 
facda  la  descrizione,  ma  a  sue  spese,  io  credo 
che  il  donante  dovrà  prestarsi  per  un'applica- 
rione  d'analogia,  tolta  dall'ultimo  comma  del- 
l'articolo 496. 

Quanto  poi  alle  cose  mobili,  la  legge  prov- 
vede con  un  ordinamento  generale  eh 'è  quello 
dell'articolo  1070.  Non  vi  sarebbe  altrimenti 
valida  donazione;  è  in  effètto  un  inventario 
che  concordato  dalle  parti  col  suggello  dell'ac- 
cettazione, dà  il  più  solido  fondamento  alle 
esigenze  della  restituzione. 

Che  se  piacque  al  proprietario  di  prendere 
per  altrui  benefizio  qualità  di  usufruttuario, 
non  gli  sarà  permesso  di  mancare  ai  suoi  do- 
veri essenziali  Ai  suoi  eredi  o  a  lui  stesso  si 
domanderà  dove  sono  gli  effetti  dei  quali  ci 
fu  donata  la  proprietà?  Se  si  presentano,  il 
donatario  è  tenuto  a  ricewrU  néHo  stato  in 
cui  si  trowmOj  in  quello  cioè  a  cui  li  ha  ri- 
dotti o  la  vetustà  (2),  o  l'uso  che  se  n'è  fatto, 
uso  del  resto  moderato  e  irreprensibile  (3),  gli 
effetti  che  si  offrono,  fanno  testimonianza  di 
se  stessi;  per  quelli  che  non  si  mostrano,  la 


presunzione  milita  contro  l'usufruttuario,  non 
escluso  il  donante  o  chi  lo  rappresenta.  Una 
legge  speciale  trattando  dell'usufrutto  degli 
animali  (art.  512)  vuole  la  prova  che  l'animale 
è  perito  senza  colpa  dell'usufruttuario,  e  al- 
lora non  deve  più  nulla.  E  cosi  dicesi  di  tutte 
le  altre  cose  mobili.  Ma  quelle  che  non  potete 
presentarci,  si  suppone  che  le  abbiate  vendute. 
Ammettendo  la  vendita,  non  potrete  voi  fare 
la  prova  che  già  in  quel  tempo  le  cose  aveano 
perduto  gran  parte  del  loro  valore  senza  vo- 
stra colpa,  perchè  il  vostro  dovere  si  è  di  rite- 
nerle per  esibirle,  quali  che  siano,  nel  giorno 
in  cui  cesserà  l'usufrutto,  altrimenti  dovete 
pagarne  il  prezzo  a  ragguaglio  della  stima  che 
risulta  dalla  nota  estimativa  annessa  alla  divi- 
sione (4). 

Poiché  la  donazione  può  cadere  anche  su 
cose  fungibili  che  si  consumano  coll'uso,  la 
teoria  è  già  fatta  anche  per  il  donante  nell'ar- 
ticolo 483.  Si  è  donata  una  somma  ma  senza 
sborsarla,  avendola  il  donante  ritenuta  per 
impiegarla  e  goderne  i  frutti?  Quei  frutti  sono 
un  quid  minus  della  donazione,  si  è  donato  di 
meno;  in  sostanza  un'azione  di  credito  si  è 
donata  verso  la  propria  eredità.  Quanto  a  cose 
materiali,ma  distruggentisi  coll'uso(fungibili), 
è  stabilito  che,  cessato  l'usufrutto  dovrà  pa- 
garsene il  valore  giusta  la  stima  antica  che 
dev'essersi  &tta. 


§  2240. 

Degli  enti  eoeleiiaftioi  inoApaoi 

donazione. 


di 


Notiamo  la  disposizione  dell'articolo  1075, 
senza  fermarci  per  non  essere  che  la  ripeti- 
zione dell'articolo  838,  di  cui  può  vedersi  il 
breve  commento  al  §  1786  ;  e  non  si  può  a 
meno  di  avvertire  la  sna  eccentrica  posizione 
fra  due  articoli  che  esprìmendo  up  solo  con- 
cetto colle  sue  modificazioni,  lo  interrompe 
incongruamente.  Io  comprendo  che  questa 
volta  si  è  voluto  parlare  dell'usufrutto  (5), 
per  cui  certe  fondazioni  ecclesiastiche  di  una 
natura  troppo  semplice  e  non  fornite  di  per- 
sonalità, non  possono  essere  sostenute  nep- 
pure con  rendite  e  annualità  temporanee  e  da 
cessare  entro  un  certo  tempo.  £gli  è  questo 
senza  dubbio  il  significato  dell'articolo  1078, 


(1)  0   Io   stesso  donante,  qualora  il  temporaneo 
osofrutto  cessasse  durante  la  sua  vita. 

(2)  Dn  raagniflco  cavallo  di  tre  anni  oggi  è  un 
carcuDfl  d'ossa  spolpate. 

{^}  Una  macchina  si  logora  eoiradoperarla;  una 
dopo  molli  viaggi  diventa  poco  servibile. 


(4)  Drmolohbb,  Trattato  delia  proprietà  e  deU'utu» 
frutto,  n.  524;  Proddhon,  Dell' utuf rutto,  n.  1449; 
Com-DRLiSLK,  art.  060;  Vazbille  e  MAHCADt,  Ivi; 
TaoFLORG,  n.  1S60. 

(5)  Ossia  estendere  fi  divieto  della  donazione  anche 
airosofraUo. 
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attesa  la  sua  collocazione,  ma  perchè  non  esprì- 
mere questo  intendimento?  Del  resto  è  troppo 
coerente  al  nuovo  principio,che  simili  creazioni 


non  incarnate  in  un  corpo  morale  rìconosduto, 
siano  inette  a  qualunque  donazione,  sebbene 
di  carattere  transitorio  (1). 


Articolo  10Y7. 

Il  donante  non  è  tenuto  a  garanzia  verso  il  donatario  per  Pevizione  che 
questi  soffra  delle  cose  donate. 

Questa  regola  però,  oltre  il  caso  espresso  nell'articolo  1396,  cessa, 
r  Quando  il  donante  abbia  espressamente  promesso  la  garantita; 
2""  Quando  l'evizione  dipenda  dal  dolo  o  dal  fatto  personale  del 
donante  ; 

3°  Quando  trattisi  di  donazione  che  imponga  oneri  al  donatario, 
nel  qual  caso  la  garantla  è  dovuta  soltanto  sino  a  concorrenza  dell'impor- 
tare degli  oneri. 

§  2241.  Delle  garanzie  che  incombono  ai  donante. 

A.  Non  competere  al  donatario  la  garanisia  in  caso  di  evieione. 
Della  óbbligatione  dei  fatti  personali. 

Donare  non  è  garantire. 

Ancorché  U  donatario  perda  le  cospicue  spese  che  ha  fatte  neUe  cose  donate. 
Il  donatario^  convenuto  dal  rivendicante,  può  nondimeno  costringere  U  donante 
ai  concorso  nella  difesa. 

B.  U  donante  deve  rispettare  e  adempiere  Vóbòligo  che  ha  contratto  eoUa 
donagione. 

Deve  guardarsi  da  ogni  cosa  che  miri  ad  offendere  i  diritti  del  doMUario. 

D  donante  cede  tutti  i  diritti  propri,  anche  quelli  che  daUa  evizione  scaturis- 
sero verso  tersi. 

Non  può  in  verun  caso  evincere  U  donatario. 

Se  il  donante  possa  almeno  ripetere  dal  dofiatario  le  somme  che  abbia  sboT' 
sate  per  ricomprare  i  beni  donati,  o  assicurarli  dal  pericolo  di  perdersi. 
§  2242.  Contintuisione. 

C.  Esercizio  dei  diritti  che  spettavano  al  donante  in  seguito  della  toieione. 
L*azione  ipotecaria  si  ritiene  virtualmente  ceduta. 

Ciò  non  equivale  alla  garanzia  da  prestarsi  dal  donante. 

D.  Limitazioni. 

1.  Promessa  della  garanzia. 

2.  Donazione  per  eausa  di  dote. 
Magione  di  questo  disposto  eccezionale. 

Una  donazione  a  causa  di  matrimonio  non  è  per  dò  solo  una  costituzione  dotale. 

3.  Dolo  e  fatto  personale  del  donante. 

Folto  personale,  senza  dolo,  ma  che  eia  in  oppoeizione  coi  diritti  soetimziali 
del  donatario. 
Donare  la  cosa  altrui  in  buona  fede^  non  rende  responsabile  H  donante* 

4.  Della  donaeione  onerosa. 

Limile  della  limitagione^  non  estendendoei  la  garanzia  àUa  parte  onerosa 
ddla  donazione. 


§  2241. 

Delle  gavaane  ohe  iuùùmhonù  mi  decente 

e  al  donatario. 

À.  Non  competere  al  donatario  la  garan- 
zia in  caso  di  evizione. 


Si  comincia  dairesprìmere  un  principio,  già 
insegnato  dagli  antichi  (2)  ritpondente  alla 
natura  del  rapporto  giuridico  che  si  crea  colla 
donazione.  £sso  è  bensì  obbligatorio  per  il 
donante  come  ogni  altro  contrattuale,  ma  non 


(1)  Alle  decisioni  relalWe  a  qaeMa  materia  ciute 
nella  nota  6  del  paragrafo  ituddetto  aggiungo  le 
seguenti  che  potranno  consultarsi  negli  Àmneii  Mie 


Siurinprudenta,    1874,    parte   l,   p.  303;    p.   li,  p.   16 
e  442;  anno  1875,  parte  ii,  p.  83  e  808. 
(2)  «  Labeo  alt,  si  quis  milii  rem  alienam  do- 
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è  fecondo  di  tntti  quegli  effetti  che  scaturiscono 
d»  no  contratto  d'indole  correspettiTa. 

È  obbligatorio  per  tutto  ciò  che  spetta 
lUa  esecuzione,  com'è  obbligatorio  in  genere 
quoto  ai  fatti  personali  che  dipendono  dallo 
steaso  donante.  I^a  tradizione  non  è  necessaria, 
dice  Tart.  1062:  non  è  necessaria  nel  senso 
che  senza  di  quella  la  donazione  non  è  efficace. 
Il  che  sta  a  comprovare  che  l'azione  alla  tra- 
dizione è  già  acquisita.  Reale  se  Timmobile  è 
posseduto  da  terzi  senza  diritto,  exjure  cesso 
del  proprietario,  uè  ulteriore  suo  consenso  si 
richiede  o  concorso  personale  dello  stesso  do- 
nante 0  suoi  eredi  per  costrìngere  i  deten- 
tori alla  consegna  delle  cose  donate.  .Vzione 
che  si  risolTe  nei  danni  e  interessi  se  intanto 
il  donante  ne  ha  abusato  distruggendole,  o 
quelle  alienando  che  non  sì  possono  ricuperare 
dai  terzi  di  buona  fede,  quali  le  cose  mobili  (1). 

Di  qui  alla  garanzia  delle  cose  donate  che 
non  hanno  potuto  durare  in  mano  del  dona- 
ttrìo  per  essere  state  evitte,  non  lieve  di- 
stanza corre.  L'obbligo  di  dare  non  è  l'obbligo 
di  garantire  e  difendere:  Tuna  cosa  può  stare 
senza  l'altra.  £  giusto  il  ritenere  che  il  do- 
nante non  intende  che  la  sua  liberalità  debba 
finalmente  ritorcersi  in  proprio  danno.  Egli 
dona  quello  che  ha,  quello  che  crede  di  avere, 
oeDa  buona  fede  che  dobbiamo  supporre  in 
lui:  ma  qualora  s'ingannasse  in  questa  cre- 
denza di  essere  il  proprietario;  se  un  titolo 
ignorato  di  altrui  proprietà,  lo  minaccia  nel 
silenzio  e  si  sveglierà  più  tardi  per  colpire  il 
suo  avente  causa  (il  donatario),  il  donante  non 
risponde  della  evizione.  Non  garantisce  chi 
dona,  questo  è  il  principio  (2). 

Grave  è  certamente  la  condizione  del  dona- 
tario che,  male  resistendo  all'evizione,  perde 
non  solo  i  beni  donati,  ma  eziandio  i  cospicui 
dispendi  che,  vi  ha  impiegati  e  così  nel  suo 
proprio  patrimonio  soffre  nocumento:  triste 
risultato  della  liberalità  di  coi  è  stato  favo- 
rito, n  che  viene  preveduto  e  chiaramente 
deciso  nella  indicata  Leg.  18,  De  donai.  Noi 
BQpponiamo  in  entrambi  la  opinione  della  pro- 
prietà e  la  buona  fede,  ma  infine  il  donante 


non  ebbe  alcuna  parte,  uè  diede  incitamento 
alla  grande  spesa  che  fu  opera  volontaria  del 
donatario,  che  non  potendo  dolersi  che  di  se 
stesso  non  ha  diritto  alla  indennità. 

Si  potrà  rispondere  che  se  imprudenza  e 
colpa  vi  ha,  è  del  donante,  che  solo  poteva 
conoscere  la  sua  posizione  di  diritto;  che 
avrebbe  dovuto  accertarsene,  che  invece,  do- 
nando i  beni,  affermò  essere  suoi  propri,  e  colpa 
non  è  del  donatario,  che  eorse  la  fede  del  do- 
nante; che  non  era  informato  né  poteva  infor- 
marsi, non  avendo  ragione  di  dubitare.  E  può 
ammettersi  una  tal  quale  colpa  nel  donante 
per  aver  così  esposto,  certamente  contro  sua 
volontà,  il  donatario  a  rimetterne  del  proprio 
oltre  la  morale  sofferenza  del  perdere  ciò  che 
si  crede  avere  acquistato.  Tuttavia  la  legge, 
come  vedremo,  non  fa  al  donante  carico  della 
colpa,  e  vuole  che  soltanto  del  dolo  sia  tenuto. 

Ma  ciò  non  toglie  che  il  donatario  di  fronte 
al  giudizio  di  rivendicazione  che  gli  è  mosso 
contro  dal  terzo  che  si  pretende  proprietario, 
non  abbia  diritto  di  rivolgersi  per  difesa  con- 
tro il  donante.  Per  difesa,  e  s'intende  onde  gli 
presti  tutto  quello  che  è  in  suo  potere  d'infor- 
mazioni e  di  documenti  per  respingere  la  con- 
traria domanda,  e  non  per  assumere  le  con- 
seguenze della  evizione.  È  un  intervento  che 
può  esser  necessario  alla  integrità  del  pro- 
cesso, e  giova  al  conoscimento  della  verità.  £!d 
io  ritengo  che  se  il  donante  farà  delle  spese, 
non  dovrà  esseme  ristorato  dal  donatario,  per- 
chè il  suo  concorso  nella  difesa  è  un  dovere 
che  si  è  imposto  quando  ha  fatta  una  dona- 
zione, non  a  ludibrio,  ma  come  cosa  seria. 

B.  H  donante  deve  rispettare  e  adempiere 
Vobbligo  contratto  colta  doytoHone. 

Il  serbar  fede  alla  donazione  che  si  è  fatta, 
il  non  permettersi  cosa  alcuna  che  tenda  a 
recarle  offesa  e  a  menomu.4a,  è  un  dovere 
anche  più  esplicito  che  quello  della  difesa,  ed 
ora  lo  vedremo  espresso  nella  legge.  «  Se  il 
e  donante' non  <<i  obbliga,  dice  il  Pothier, pr<e- 
«  stare  habere^  licere,  per  lo  meno  si  obbliga 
e  per  se  non  fieri  quominus  habere  lieeat  ».  Se 
taluno  ha  donato  la  cosa  altrui  stimandola 


MTerIt,  fnque  eas  ma^nos  samptus  fecero  et  sic 
erincaliir,  mullam  miki  aelionem  confra  douatorem 
c$mpeiere/  piane  de  dolo  poftse  me  adversus  eum 
habere  actionem,  si  dolo  fccil  »  (L.  18,  S  ult.,  de 
donaU). 

{ì)  Òb  QoirazioDe  ei  itipuMu  o  colla  eonditio  ex 
U$e  (L.  35,  Cod.  de  doDat.y 

Il  benelleio  Cod.  de  donàt,,  ne  egeat  non  si  trova 
idocuto  nei  Codici  moderai,  sancito  nel  %  3S,  Inst. 
de 


(2)  DirerìK)  In  ciò  da  qoello  della  compra-vendita 
—  prestare  empteri  rem  habere  licere  (PoTHlia, 
Donaz ,  set.  m).  in  questo  wnso  si  sptega  raforlsnia 
->  re»  alien»  tendi  p»le%ly  danari  no»  patett.  Nel  di- 
ritto romano  la  vendita  della  cosa  altrui  è  un  fatto 
giuridico  che  obbliga  11  vendUore  personalmente, 
la  donazione  invece  della  co«a  altrui  non  ha  alcan 
efTetto,  non  lasciando  conscguente  a  carico  del 
donante. 
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propria,  e  poi  divenga  l'erede  del  vero  pro- 
prietario, non  conviene,  e  sarebbe  di  una  rivol- 
tante immoralità,  ch'egli  medesimo  si  facesse 
ad  esercitare  la  rivendicazione  che  competeva 
al  suo  autore.  Ma  deve  dirsi  di  più  ;  che  qua- 
lora il  suo  autore  avesse  rivendicati  i  beni  e 
il  donante,  erede,  li  trovasse  nella  sua  eredità, 
dovrebbe  restituirli  al  donatario.  In  altri  ter- 
mini, il  donatario  ha  azione  per  richiederli 
onde  la  donazione  abbia  il  suo  effetto,  ora  che 
è  divenuto  possibile.  Se  non  ha  potuto  trasfe- 
rire il  dominio  né  mantenerlo  nel  donatario 
perchè  la  cosa  non  era  sua,  il  donante  però 
deve  credersi  (lo  dirò  ancora  colle  parole  del 
Pothier  «  che  abbia  voluto  rinunziare  a  fa- 
«  vore  del  donatario  a  tutti  i  diritti  che  pò- 
<  trebberò  un  giorno  appartenergli  sopra  que- 
«  sta  cosa  »  (Doncu.,  sez.  lu,  n.  IV 

Osservazione  che  serve  a  dimostrare,  che  la 
donazione  non  sarebbe  da  considerarsi  priva 
di  ogni  sostanza  e  assolutamente  inefficace, 
quand'anche  il  donatario  non  abbia  il  dominio 
attuale  dei  beni  che  vanamente  crede  suoi 
propri,  e  dei  quali  ha  pure  il  possesso.  Oltre 
quella  fortunata  benché  rara  eventualità,  vi 
hanno  le  speranze  della  difesa  quando  se  ne 
dubitasse,  quella  dei  frutti  in  date  circostanze, 
altri  vantaggi  che  si  annettono  al  possesso  dei 
fondi  ;  dei  diritti  insomma  più  o  meno  valevoli 
dei  quali  il  donante  attualmente  si  spoglia. 

In  niun  caso  il  donante  può  evincere  il  do- 
natario benché  in  forza  di  una  condizione  ri- 
solutiva possa  ripetere  le  cose  donate  che  é 
un  fatto  di  ben  diversa  natura.  La  ripresa 
delle  cose  donate  può  essere  un  diritto  na- 
scente dal  patto  0  dalla  legge,  ma  non  é  lecito 
ritogliere  le  cose  donate  sotto  il  pretesto  che 
allora  non  se  ne  poteva  disporre.  Confessione 
di  mala  fede  alla  quale  non  si  può  attribuire 
alcun  effetto  giuridico,  sarebbe  il  dire,  vi  do- 
nai il  fondo  A.  perchè  io  già  sapeva  di  non 
avervi  alcun  diritto,  ma  ora  che  l'ho  acqui- 
stato a  prezzo,  intendo  che  la  donazione  rien- 
tri nel  nulla  e  il  fondo  mi  sia  testituito.  Per- 
mettete piuttosto  che  si  creda  ad  onor  vostro, 


che  voi  faceste  atto  d'uomo  onesto  e  generoso 
consolidando  in  tal  modo  il  diritto  del  dona- 
tario. È  meglio  per  voi  il  sopprimere  delle  di- 
chiarazioni imprudenti  q|ie  non  vi  darebbero 
alcun  frutto  (1). 

Se  il  donante  possa  almeno  ripetere  dal  do- 
natario la  somma  che  abbia  sborsata  per  rìr 
comprare  i  beni  donati  o  assicurarli  dal  perì- 
colo di  perdersi  nella  dubbia  consistenza  della 
proprietà,  parmi  quesito  notevole.  Onde  pro- 
porrei una  distinzione.  Se  oggetto  della  dona- 
zione furono  i  corpi  dei  beni  come  tali  e  de* 
terminati  (vi  sono  i  fondi  a  e  5),  e  inclusiva- 
mente  la  loro  proprietà  come  il  complesso  di 
tutti  i  diritti,  non  si  può  assegnare  altro  scopo 
ai  dispendi  del  donante  che  quello  di  rendere 
efficace  la  donazione  che  altrimenti  sarebbe 
illusoria,  nobilmente  riconfermando  la  propria 
liberalità.  Altro  è  se  il  contenuto  della  dona- 
zione fosse  quello  di  diritti  indeterminati  e 
contingibili  sopra  una  data  cosa,  in  questo 
supposto  tenore.  Io  vi  cedo  a  titolo  di  dona" 
Mione  i  diritti  che  ho  sopra  i  fondi  a  e  ò  si- 
tuati, ecc.,  già  venduti  al  sig.  B.,  e  le  azioni 
di  riscatto  che  mi  competono  (2).  Quei  beni 
il  donante  li  aveva  venduti;  ma  riteneva  di 
avere  il  diritto  di  ricuperarli  con  una  tenue 
somma,  e  quindi  con  vantaggio,  o  in  forza  di 
una  stipulazione,  o  per  altra  causa.  Egli  stesso 
paga  il  prezzo  del  riscatto  che  il  compratore 
accetta.  Il  donante  può  richiederne  al  dona- 
tario il  rimborso.  Ed  è  giusto,  poiché  la  dona- 
zione non  riguardava  che  dei  diritti  e  delle 
azioni,  esercibili  bensi  con  vantaggio,  ma  non 
senza  certi  pesi,  quale  si  era  quello  princi- 
palmente di  pagare  il  riscatto.  Se  il  donante 
lo  ha  pagato,  gli  compete  il  diritto  di  esserne 
rimborsato,  altrimenti  donerebbe  più  di  quello 
che  ha  voluto  (3).  Ognuno  sente  la  differenza 
di  codeste  ipotesi  di  diritto  dedotta  dai  termini 
stessi  e  dall'oggetto  della  donazione. 

Questo  appello,  dirò  cosi,  diretto  al  conte- 
nuto della  donazione,  si  vede  altred  nel  caso, 
considerato  dagli  autori,  della  donazione  di 
una  cosa  non  determinata  ma  del  genere:  per 


(1)  Fu  nondimeno  ropinione  del  BATLB-M0Dn.i.4RD 
Illustratore  e  censore  del  Grbiiibr  (t.  i,  n.  0,  nota  e) 
che  il  Drmolombr  rifletta,  ma  crede  possibile  11  di- 
ritto di  richiedere  al  donatario  il  prezzo  sborsato, 
argomentando  dalKart.  1375  del  Codice  firaneese  che 
riguarda  la  geMione  di  affari. 

(S)  0  razione  rivendicatoria  che  mi  spetta  sol 
fondo  a  venduto  a  B.,  per  causa  di  lesione.  È  noto 
•he  si  deve  offrire  la  restituzione  del  prono  ricevuto 
dal  venditore. 

(3)  Così  avendo,  per  es.,  donati  certi  diritti  d*ii. 


sufrutto  che  per  convenzione  non  si  potrebbero 
utilizzare  senza  il  deposito  di  una  somma  a  ga- 
ranzie, e  il  donante,  neirinteresse  del  donatario 
(poich'esso  donante  non  ha  più  interesse)  Tave^se 
depositata,  è  piano  ch*egll  dovrebb*esseme  rifUso. 
Ciò  diciamo  in  genere  degli  oneri  imposti  al  dona* 
tarlo;  se  11  donante  avesse  subita  razione  dei  cre- 
ditori e  fosse  stato  costretto  a  dimetterli,  non  è 
dubbio  che  la  somma  gli  duvicLL'u^ser  restituita  dal 
donatario. 
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esempio  un  paio  di  cavalli  o  di  buoi,  e  in  ef- 
fetto me  li  avete  consegnati.  Se  mi  sono  tolti 
da  chi  n'era  il  vero  proprietario,  io  posso  do- 
mandare al  donante  nn  altro  paio  di  buoi  o  di 
caraili,  e  non  ne  avrei  il  diritto  qualora  mi 
fossero  stati  donati  individui  determinati  dei 
quali  ho  sofTerta  la  evizione.  Non  è  già  una 
questione  di  garanzia,  si  disse  benissimo,  ma 
di  esegaimento  della  donazione.  La  ragione  è 
chiara.  Voi  siete  tenuto  a  darmi  due  buoi  o 
due  cavalli  finché  sia  esaurita  la  specie,  e  dan- 
domene di  quelli  che  non  sono  vostri  e  che  io 
non  posso  conservare,  non  avete  adempita  la 
obbligazione  (1). 

Xelia  donazione  alternativa  di  più  cose,  se 
il  donatario  una  ne  abbia  scelta  e  questa  gli  sia 
stata  evitta,  ha  diritto  di  chieder  Paltra,  non 
essendo  ancora  espleta  la  materia  della  do- 
nazione. La  scelta  che  io  ho  fatta  aveva  per 
presupposto  che  mi  sarebbe  durevole  rite- 
nendo la  cosa  di  proprietà  del  donante  (2). 

§  2242. 
GontmaaBÌone. 

G.  Esercizio  dei  diritti  che  spettavano  al 
donante  in  seguito  deUa  evasione. 

Supponiamo  che  il  proprietario  che  aveva 
già  preveduta  la  possibilità  della  evizione, 
per  prudente  cautela  come  suol  farsi  coi  ven- 
ditori di  non  ben  chiara  solidità,  abbia  stipu- 
lata una  garanzia  formale  in  quel  caso  me- 
diante la  costituzione  di  una  ipoteca.  Poi  ha 
donalo  il  fondo  a  Sempronio.  Sofferta  la  evi- 
zione, Sempronio  che  non  può  rivolgersi  con- 
tro il  donante  perchè  gli  risarcisca  il  danno, 
potrà  valersi  allo  stesso  effetto  di  quella  ipo- 
teca contro  il  venditore,  e  ciò  parmi  della  più 
perfetta  evidenza,  malgrado  non  sia  stata 
espressamente  ceduta  la  ipoteca,  e  malgrado 
qualche  obbiezione. 

Ammesso  cheli  donatario  uni  versale  avrebbe 
certamente  questo  diritto,  non  si  vede  chiaro 
come  possa  esercitare  Fazione  ipotecaria  un 
successore  singolare  al  quale  non  era  stata 


ceduta.  Ma  il  dubbio  cessa  solo  che  si  rifletta, 
che  la  donazione  del  corpo  inchiude  tutti  i 
diritti  e  tutte  le  azioni  che  valgono  alla  sua 
conservazione  e  difesa  eziandio  acquisiti  dal 
donante  in  forza  di  documenti  che  deve  met- 
tere a  disposizione  del  donatario.  È  manifesto 
che  il  donante  non  può  aver  ritenuta  razione 
di  garanzia  contro  il  venditore,  perchè  evitto 
il  corpo  donato,  ad  essa,  comesupplementaria, 
si  riduce  la  sostanza  della  donazione  (3).  In 
tal  modo  il  donante  al  donatario  ritoglie  Pu- 
nico profitto  che  può  ricavare  dalla  donazione 
e  così  distrugge  la  stessa  donazione  nei  soli 
effetti  che  è  capace  di  produrre,  e  questo  non 
si  può  ammettere. 

Ognun  vede  però  che  rinunciare  ai  mezzi 
di  garanzia  che  si  possono  avere  verso  il  ven- 
ditore, non  equivale  al  darla  del  proprio  nei 
termini  delPart.  1486. 
D.  lAmitasioni, 

1.  Promessa  della  garansia, 

n  patto  non  esorbita  dairindole  della  dona- 
zione, benché  la  garanzia  non  sia  connaturale 
ad  un  atto  di  liberalità.  Il  patto  avrà  tutto  il 
suo  effetto  come  nella  vendita  (4). 

2.  Donazione  per  causa  di  dote. 

Non  ne  fa  parola  l'articolo  1077,  perchè  in 
altra  disposizione  é stabilito:  «  coloro  che  co- 
«  stituiscono  una  dote,  sono  tenuti  a  garantire 
«  i  beni  assegnati  in  dote  »  (art.  1396).  Pre- 
scindendo dalla  costituzione  della  dote  che 
fanno  i  genitori  (5)  chiunque  fa  a  tale  oggetto 
una  donazione  si  aggrava  della  non  lieve  con- 
seguenza, di  star  personalmente  garante  degli 
effetti  della  evizione. 

I  Codici  moderni  hanno  ampliato  in  questa 
materia  il  concetto  romano.  Il  titolo  dejure 
dotium  del  Codice  giustinianeo,  esordisce  dal 
diritto  di  garanzia  per  la  evizione  dei  beni 
dotali.  Il  marito  ha  sulla  dote  un  vivo  inte- 
resse di  attualità  dovendo  con  quei  frutti  so- 
stenere i  pesi  del  matrimonio.  In  ogni  caso,  e 
quand'anche  i  beni  non  passino  in  dominio  del 
marito,  a  lui  propriamente  si  apporta  la  dote 
(art  1388),  e  a  lui  non  meno  che  alla  moglie 


(1)  DOBAirroif,  DoMOt.,  D.  530;  Zachablb,  S  T05; 
DnoLOVW,  n.  566. 

(S)  ZaCMamm,  ptragrafo  detto;  Aobst  e  Rao,  nota 
13;  IlASBi  e  VtMùt,  Ivi. 

(3)  DfmAirnNf,  niiro.  53S;  ZachakiìC  e  Diholohbi, 
laogbi  efUtl. 

(4)  «  QaoDlani  avQs  toas  eam  prasdia  tibt  dona- 
rec,  de  evictiooe  eorum  eavfC;  potei  àdferm  eoKa- 
feieM  twm  ex  emas  tlifulalionii  eontUtére  ob  evietiù^ 
nem  frtcdisnm,  prò  portlone  sdlteel  lueredltarla  » 
(Leg.  S,  Cod.  de  eviet). 


(5)  Da  giudicarsi  con  regole  speciali  che  vedremo 
altrove.  U  garanzia  si  troverà  nell'asse  patrimo- 
niale sul  quale  i  figli  hanno  un  loro  proprio  diritto. 
La  figlia  che  ha  solTerta  la  evisione  dei  beni  dotali, 
liberata  dall'obbiigo  della  collazione,  avrà  intero  il 
suo  diriuo  di  legittima  in  confronto  dei  fratelli. 
Non  è  qui  ove  si  possa  ricercare  se  alla  donna  com- 
peta il  diritto  di  nuova  costituzione  dotale.  E  ciò 
aenxa  pregiudizio  detrazione  di  garanzia  spettante  al 
marito  come  veniamo  a  dire. 
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compete  l'azione  di  praranzia.  Nella  Leg.  1  di 
quel  titolo  è  statuito,  che  il  marito  può  contro 
il  suocero,  o  contro  la  moglie,  o  loro  eredi 
promuovere  Pazione.  Se  promessa  e  stipula- 
zione di  garanzia  non  vi  ha,  ma  i  beni  passa- 
rono in  suo  dominio  mediante  la  stima  (1), 
esercita  Vaciio  ex  empto.Fuorì  di  ciò,  la  buona 
fede  con  cui  lo  suocero  abbia  costituita  la  dote, 
lo  salva  dalla  responsabilità,  e  nuUa  marito 
competit  actio. 

Ora  si  ritiene  che  in  fatto  di  do  te  la  promessa 
della  garanzia  non  sia  necessaria,  per  cui  la 
liberalità  s'interpreta  come  più  estesa  dell'or- 
dinario. Chi  non  contento  di  fare  a  qualunque 
effetto  utile  una  donazione,  si  propone  uno 
scopo  speciale  e  cosi  importante,  assicura  im- 
plicitamente che  la  dote,  di  cui  è  spontaneo  lar- 
gitore, sarà  permanente  e  duratura,  e  ninno 
potrà  recarvi  offesa.  Egli  ben  sa  e  comprende 
quanto  importi  agl'interessi  della  famiglia  la 
stabilità  della  sua  donazione,  senza  la  quale 
probabilmente  il  matrimonio  non  sariasi  con- 
tratto. Questo  per  me  è  il  vero  concetto  in  cui 
si  fonda  la  legge,  dedotto  dalla  interpretazione 
giuridica  della  volontà  dello  stesso  donante  e 
tolto  dalla  causa  della  sua  disposizione  (2). 
Tanto  è  vero  che  se  il  donante  avesse  espressa 
una  volontà  contraria  così  dicendo:  intendo 
però  di  non  sottostare  a  veruna  garanzia,  qua- 
lora per  non  probabile  evento  i  beni  donati  fos- 
sero evitti.  Si  potrà  ben  disputare  se  la  costitu- 
zione della  dote  in  questi  termini  sia  nulla,  ma 
non  si  potrà  forzare  il  donante  alla  garanzia. 

Ogni  donazione  fatta  in  riguardo  di  matri- 
monio determinato,  benché  non  applicata  a 
costituire  una  dote,  sarà  de  jnre  soggetta  alla 
garanzia?  Pare  che  nel  luogo  citato  cosi  ri- 
tenga il  Duranton,  con  una  decisione  della 
cassazione  francese,  ma  l'argomento  non  è 
stato  discusso.  Il  caso  può  esser  dubbio  non 
potendo  negarsi  che  la  donazione  non  influisca 
potentemente  sulla  conclusione  dello  stesso 
matrimonio  per  le  cose  dette  sull'art.  1062. 
La  particolare  virtù  di  una  tale  donazione  è 
stata  giada  noi  convenientemente  apprezzata, 


ma  non  crediamo  che  arrivi  sino  a  quella  di 
una  costituzione  dotale.  Nel  confronto  questo 
oggetto  è  più  specifico  dell'altro,  e  pure  di- 
stinto, imperocché  si  può  voler  coadiuvare  nn 
matrimonio  con  una  liberalità, senz'attribuirvi 
Io  speciale  assegnamento  di  una  dote.  Tanto  più 
riflettendo  che  la  donazione  a  tìtolo  espresso 
di  dote,  importa  la  non  indifferente  responsa- 
bilità della  evizione  (3).  Del  resto  il  dettato 
della  legge  è  preciso,  tale  responsabilità  pesa 
sul  costituente  la  dote:  eccezione  contro  la 
regola  generale  che  il  donante  non  vi  è  obbli- 
gato, eccezione  che  noi  non  possiamo  esten- 
dere. 

3.  Dolo  0  fatto  personale  dd  donante. 

Sono  idee  distinte.  Ognuno  sa  che  per  dolo 
s'intenda:  il  fatto  personale  può  essere  stato 
causa  di  danno  al  donatario  senza  la  inten- 
zione, ma  non  é  scevro  mai  d'imprudenza  e  di 
colpa. 

Perchè  ci  sia  rimproverato  il  nostro  fatto 
personale  e  ci  costringa  alla  garanzia,  è  d'uopo 
che  sia  in  opposizione  coi  diritti  sostanziali  che 
emergono  dalla  donazione.  Non  ogni  vincolo, 
sia  pure  reale,  a  cui  abbiamo  sottoposti  i  beni, 
poscia  donati,  può  farci  carico,  quasi  al  fatto 
nostro  sia  dovuta  la  evizione  che  ha  colpito  il 
donatario.  Io  aveva  imposto  delle  servitù,  o 
contratta  una  ipoteca  ;  non  ostante  ho  potnto 
donare  il  fondo  con  quei  pesi  ed  aggravi,  in 
vista  dei  q  tiali  la  donazione  é  meno  importante, 
ma  il  fondo  è  per  rimanere  in  voi,  se  non  man- 
cherete all'obbligo  di  soddisfarli  (4).  Mi  sarei 
posto  in  flagrante  contraddizione  se  dopo  aver 
donato  certi  beni  a  Pietro  con  ogni  solennità 
benché  senza  la  tradizione,  io  donassi  gli  stessi 
beni  a  Paolo  che  battuto  dal  primo  donatario, 
ha  dovuto  abbandonarli.  Forse  vi  ha  più  im- 
prudenza che  dolo,  perchè  io  correva  verso 
un  certo  pericolo  senza  guadagnar  nulla,  non 
facendo  che  replicare  una  liberalità,  benché 
ad  altra  persona.  Forse  ho  creduto  che  la 
prima  donazione  non  fosse  perfetta;  cbeochee- 
sia  io  dovrò  indennizzare  il  secondo  donatario 
completamente. 


(1)  Si  quidam  ret  ttifimétte  fkerint, 

(2)  E  non  quello  che  •nnuazla vaiti  fn  uoa  ded- 
xionc  francese,  le  cui  parole  sodo  riferite  dal  Dn- 
kanton  {Donat.,  n.  5S8)  che  «  le  dontilool  a  caun 
di  matriniODlo  mn#  affi  a  titolo  tmerogo  e  nam  ft- 
tono  ogguoglioni  a  pere  liberaiUà  —  e  perciò  devono 
produrre  gli  effetti  della  garanzia  iosita  fn  tali  eoD- 
tratti.  —  Non  vi  ha  nessuna  analogia  fra  una  cosa 
e  raltra.  Non  è  il  donante  ehe  crea  degli  oneri  sulla 
donazione;  ma  considerandone  la  hoportama, 
Aggioga  volontario  alla  garanzia  onde  r  effetto 


di  I 


essa  sia  pieno  e  completo.  ^  rapporto  al  marita  che 
la  dotf^  sì  ritiene  di  titolo  oneroso;  ma  non  rispetto 
al  donante.  Sono  Idee  che  ai  eonfondono  fadlmeate. 

(3)  È  una  gradazione  che  si  va  delineando  Mi 
vari  disposti  delh  logge  dalla  donaiioae  semplice 
alla  costituzione  dotale,  e  che  sì  deve  aver  enra  di 
eonservare  nel  senso  pratloow 

(A)  Va  garanzia  chp  do^rrh^"'  '^•^ -«stara  11  danante 
per  le  modalità  onerose,  è  materia  del  iiiiaero  ta- 
gliente e  vedremo  la  qoal  Uaiita. 
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È  ben  chiaro  che  il  fatto  personale  che  la 
legge  considera  alPeffetto  della  garanzia,  non 
è  qnello  della  donazione  che  non  può  esaere 
che  perBonalCf  ma  è  fuori  della  donazione  e 
in  opposizione  con  essa,  come  si  è  detto  supe- 
riormente. Chi  dona  la  cosa  che  non  gli  appar- 
tiene, e  non  è  sua  ma  di  altri,  non  può  essere 
rimprocciato  di  un  fatto  personale  che  lo  co- 
stringa alla  garanzia.  È  in  simile  ipotesi  che 
ci  siamo  venuti  aggirando  nello  sTolgere  il 
principio,  che  il  donante  non  vi  è  tenuto.  La 
sua  baona  fede  è  presupposta.  Ma  quando  sì 
provasse  ch'egli  partecipò  a  qualche  atto  in 
cui  si  riconosceva  Taltrui  proprietà,  o  è  stato 
rittrìdicamente  diffidato  a  riconoscerla,  se  la 
donazione  non  è  dolosa,  la  sua  posizione  è 
abbastanza  pregiudicata  per  dover  rispondere 
delle  conseguenze  dannose  recate  al  donatario 
di  haona  fede. 

Dico  di  buona  fede,  perchè  conoscendo  lo 
stato  delie  cose  e  tuttavia  accettando  la  do- 
nazione, si  ritiene  aver  voluto  imporsi  il  rischio 
in  visia  dei  vantaggi  che  possono-  pure  deri- 
varne. Malgrado  indizi  che  si  hanno  deiraltrui 
proprietà,  ed  anche  qualche  atto  del  donante 
che  sembra  dare  appoggio  alla  contraria  pre- 
tesa, spera  il  donatario  di  sostenere  la  lite  e 
dì  poterla  respingere;  deve  in  questo  caso  ri- 
tenersi che  il  donante  ha  voluto  uscire  di  quella 
briga,  onde  la  utilità  e  l'ìnconiodo  e  il  danno 
resti  interamente  al  donatario  (Demolombe, 
n.d52). 

4.  Ddla  donaetone  onerosa. 

La  dottrina  aveva  già  prevenuto  questo  sa- 
piente pronunciato  del  legislatore  italiano  (1). 
Si  rientra  nella  regola  che  il  donante  non  è 
tenuto  della  evizione,  e  la  regola  si  limita  non 
per  un  fatto  qualunque  che  possa  opporglisi, 
ma  per  la  natura  delle  cose.  La  liberalità  del 
donante  non  è  rappresentata  se  non  da  quanto 
si  trovava  Ulcero  in  mano  sua;  sino  slla  con- 
correnza dei  pesi  che  addossa  al  donatario,  la 
liberalità  cessa  quantunque  anche  sotto  questo 
aspetto  sussista  la  donazione  (2).  Noi  suppo- 
niamo avvenuta  la  evizione,  e  diciamo  che  il 
donante  non  è  tenuto  della  evizione  per  tutto 
ciò  che  di  gratuito  è  passato  nel  donatario,  ma 
gli  oneri  che  gli  abbiamo  accollati  sono  vera- 


mente nostri  e  non  suoi,  e  non  dobbiamo  per- 
mettere ch^egli  sia  costretto  a  soddisfarli  colla 
sostanza  sua  propria. 

Pertanto  la  garanzia  del  donante  si  restringe 
agli  oneri  da  lui  imposti  nella  donazione  (3). 
Quindi  è  che  sin  dove  il  valore  dei  beni  donati 
può  sopperire  agli  oneri,  il  donante  non  è  te- 
nuto. In  altre  parole,  intanto  il  donatario  ha 
diritto  alla  indennità,  in  quanto  sia  stato  co- 
stretto a  soddisfarli  coi  propri  danari.  Se  la 
evizione  sofferta  non  è  che  parziale,  se  dei 
nove  poderi  che  costituiscono  il  dono  di  un 
complessivo  valore  di  90,000  lire,  uno  o  due 
vi  furono  tolti  che  rappresentano  un  valsente 
di  L.  20,000,  e  gli  oneri  si  agguagliano  a  30 
0  40,000  lire,  voi  avete  ancora  tanto  della 
sostanza  donata  da  poterli  dimettere  senz*al- 
cun  vostro  sagrificio. 

In  che  consiste  la  garanzia  del  donante? 
Nel  render  sicuro  il  donatario  che,  qualora 
avesse  a  perdere  i  beni,  non  dovrebbe  mai 
soffrir  danno  pei  debiti  pagati  per  conto  del 
donante.  A  termini  rigorosi  è  il  dovere  che 
ognuno  ha  d'indennizzare  quelli  che  in  buoua 
fede  e  pia  per  nostro  mandato,  hanno  soddi- 
sfatto col  proprio  i  debiti  nostri.  È  pure  una 
garanzia,  se  vuoisi,  ma  di  natura  diversa  da 
quella  dei  beni,  che  tende  a  restituire  le  cose 
nello  stato  in  cui  erano  prima  della  evizione. 
Sotto  l'altro  aspetto  la  perdita  dei  beni  è  di- 
venuto un  fatto  irreparabile  e  senza  compenso, 
salvo  soltanto  di  non  dover  sopportare  i  pesi 
mancando  i  beni. 

Ne  segue  che  ove  il  donatario  non  li  avesse 
soddisfatti  i  debiti,  se  personali,  tornano  a 
carico  del  donante  (4);  se  reali,  potrebbero 
fors'anco  pesare  sullo  stesso  ri-vendicante.  Tale 
sarebbe,  suppongasi,  un  livello  annuo  che  vi 
si  trovasse  infisso  per  l'antico  proprietario  di 
lui  autore,  e  già  sostenuto  dal  donante  come 
possessore  del  fondo  enfìteutico. 

Una  ultima  osservazione  quanto  alla  dona- 
zione di  carattere  rimuneratorio.  L'obbligo 
della  garanzia  del  donante  non  è  più  esteso 
né  diverso,  imperocché  di  questo  particolare 
motivo  della  donazione  la  legge  non  tien  conto, 
se  non  nel  punto  di  vista  della  revocazione 
per  cause  determinate  (art.  1087). 


il)  GBKniRR,  I,  II.  97;  VAZP.ILLB,  art.  038,  n.  6; 
Tbo^IjOIìG,  he  la  genlf,  n.  8-11;  Pothikr,  nel  Trai- 
fata  érì/a  readìta;  ZaCKARI.C,  8  703,  ed  ivi  Acbhy 
t  R«o,  nobi  0. 

(Zj  Ora  rome  facciamo  noi  fale  liifTerenza  fra  //- 
keraiiti  e  éommoneì  Non  è  liberalità  il  caricare  ad 
altri  ti  delHlo  nostro;  ma  è  donazione,  perchè  in- 
vestiamo 11  donatario  della  proprietà  che  pu6  esser 


ambila  nonostante  f;li  aeravi,  e  perchè  suol  esservi 
una  notevole  eccedenza  di  utiìviià. 

(3)  Espressione  delta  legge  che  esclude  i  debiti 
dello  slesso  donai» Ho. 

(4)  Per  OS.!  Ti  dono  il  fondo  A.  coirol>bligo  di 
pagare  L.  10,000  a  Tizio  mio  creditore  di  altretunta 
somma. 
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CAPO  III. 


DELLA  MVOCAZIONE  E  DELLE  DONAZIONI 


Articolo   I078. 

La  donazione  può  rivocarsi  per  effetto  della  condizione  risolutiva,  per 
causa  d^ ingratitudine  e  per  sopravvegnenza  di  Agli. 

§  2243.  Ddla  revocabilità  dèUa  donazione  in  (fenerale. 

Differenza  fra  %  concetti  di  risoluzione  e  di  rivocazione. 

Della  maggior  ampiezza  deUe  cause  risolutive  formulate  in  condizioni. 


2248. 

D«lla  revoeabilità  della  doDasìone 
in  generale 

Pare  che  si  entri  nel  campo  delle  eccezioni, 
essendo  posta  in  principio  la  irrevocabilità 
della  donazione.  Ma  invece  sono  due  canoni 
di  ragione:  1°  che  la  donazione  come  ogni 
altro  contratto  può  essere  per  convenzione 
limitata  nei  suoi  effetti  ;  2^  che  per  la  sua  na- 
tura speciale  essa  è  revocabile  per  cause  che 
non  influiscono  punto  sui  contratti  del  genere 
corrispettivo.  Non  sono  quindi  a  considerarsi 
quali  eccezioni  al  principio  generale  della  ir- 
revocabilità che  riguarda  il  fatto  del  donante 
a  cui  non  è  lecito  pentirsi  senza  una  giusta 
causa  della  sua  liberalità  per  ritogliere  ciò 
che  ha  dato  spontaneamente  (I). 

Noi  seguiamo  il  linguaggio  del  legislatore, 
al  quale,  certamente  per  maggiore  semplicità, 
piacque  di  significare  con  una  sola  parola 
l'azione  di  fatti  moltiplici  e  differenti  per  cui 
cessarono  gli  effetti  della  liberalità,  e  i  beni 
donati  ritornano  donde  sono  partiti  (2).  Ma  è 
stato  già  da  altri  avvertito,  e  non  possiamo 
lasciar  cadere  la  osservazione,  che  per  cause 
dMnadempimento,  o  per  forza  di  una  condi- 
zione, quale  che  sia,  la  donazione  non  è  revo- 
cata ma  risolta,  il  che  è  molto  diverso.  La 
risoluzione  procede  da  una  causa  intrinsecata 
nella  stessa  donazione  che  non  può  più  sus- 
sistere giunto  Pavvenimento  preveduto,  o  che 


si  doveva  prevedere;  la  revoca  deriva  da  una 
causa  estrinseca  che  la  tronca  e  ne  precide  il 
corso,  interpretata  dalla  legge  nel  senso  di 
limite  della  originaria  volontà  del  donante. 

Ci  fermiamo  per  ora  a  questo  concetto  ge- 
nerale che  come  tale,  ci  sembra  abbastanza 
esatto.  Non  sapremmo  adottare  quello  di  altri 
scrittori  (3),  che  vi  scorgono  una  decadenza 
clte  implica  in  certo  modo^  la  idea  di  un  effetto 
mancato.  É  un  concetto  che  bene  si  applica 
àUa  risoluzione  quando  proviene  dalla  colpa 
del  donatario  che  mancò  alle  sue  obbligazioni, 
com'è  giusto  il  dire  che  la  donazione  ha  con- 
seguito tutto  reffetto  che  poteva  avere  nella 
misura  della  sua  costituzione.  La  revocazione 
non  implica  la  decadenza  che  nel  rigore  della 
sua  espressione  contiene  la  idea  di  un  deme- 
rito per  colui  che  era  investito  di  un  diritto, 
fuorché  per  causa  della  ingratitudine.  Onde  la 
formola  non  è  abbastanza  generale  per  com- 
prendere anche  l'altra  causa  della  sopravve- 
nienza dei  figli.  È  insomma  una  idea  claudi- 
cante, che  non  spiega  come  per  amendue  sia 
concessa  al  donante  la  facoltà  di  revocare  la 
donazione. 

Un'altra  differenza  raccolgo  da  una  elevata 
considerazione  del  Donello.  Quando  noi  do- 
niamo purché  altri  assuma  il  pagamento  di 
debiti,  0  ci  fornisca  qualche  cosa,  ut  donata- 
rius  nóbis  certa  alimenta  prastet,  siamo  avari 
donatori,  et  in  his  donatiotiibus  verbo  abutimur 
cum  non  sit  donatio  mera  liberaUtatis  (4).  Il 


(1)  •  Possessionein  quam  io  vos  emanclpaios  per 
donationem  maier  contulit,  ex  popoilentia  Mia  alie- 
nare non  potuit  (L.  3,  God.  de  rev.  don.). 

(2)  Il  Codice  giustinianeo  nel  titolo  De  revoc. 
donai.,  non  contempla  che  le  due  cause,  della  ingra- 
titudine e  della  sopravvenienza  dei  figli. 


(3)  In  termini  più  precisi  e  più  veri  esprime 
questa  teorica  generale  il  Duranton  (Dmm.»  n.  639 
e  seg.). 

(4)  De  jure  eie.,  lib.  xiv,  cap.  zxvL 
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lasciano  indeterminate  dal  Ck>dice  per  non  fe- 
rire la  libertà  dei  contraenti  che  si  rispetta  in 
ogni  loro  convenzione  non  contraria  al  diritto. 
Quelle  di  revoca,  propriamente  dette,  sono 
limitate,  perchè  essendo  il  prodotto  della  le- 
galità, devono  enunciarsi  con  quella  preci- 
sione che  ad  essa  si  conviene. 


patto  della  cadncità  ove  l'obbligo  non  d  adem- 
pia, si  addice  a  tale  maniera  di  donazione  inte- 
ressata, e  a  generosa  libertà  saria  ripugnante. 
Alla  quale  invece  si  associa  la  idea  della  re- 
voca, quanto  maggiore  è  il  merito  del  doho. 
L'ingrato  lo  è  dì  più,  in  quanto  è  stato  mag- 
giormente beneficato. 
Le  cause  risolutive  sono  più  ampie  e  si 

Articolo    I079. 

Verificandosi  la  condizione  risolutiva  apposta  alla  donazione,  i  beni 
donati  ritornano  in  potere  del  donante  liberi  da  qualsiasi  carico  e  da 
qualunque  ipoteca  imposta  dal  donatario,  e  il  donante  ha  contro  i  terzi 
detentori  degli  immobili  donati  tutti  i  diritti  che  avrebbe  contro  il  dona- 
tario medesimo. 

Articolo   I080. 

Se  la  condizione  risolutiva,  espressa  o  tacita,  si  verifica  per  causa 
d'inadempimento  dei  pesi  imposti  al  donatario,  il  donante  può  proporre 
la  domanda  di  ri  vocazione  della  donazione,  senza  pregiudizio  però  dei 
terzi  che  hanno  a,cquistati  diritti  sugli  immobili  anteriormente  alla  trascri- 
zione della  domanda. 

§  2244.  L  Della  eondizione  riffoluHva  propriamente  toh. 

Della  generalità  delPart.  1079  in  redazione  ad  altre  disposisioni  affini  e  distinte. 
Effetti  della  condizione  risolutiva  verificata  anche  in  ordine  ai  tersi. 
DéHa  restituzione  dei  frutti. 
§  2248.  Continuazione. 

IL  Degli  effetti  della  condizione  risolutiva  che  si  verifica  per  conto  del  dona- 
tario (art.  1080). 

A.  Degli  obblighi  assunti  dal  donatario  e  del  loro  inadempimento. 

Gli  antichi  ne  riguardarono  Pincidempimento  come  un  fatto  dHngratitudine, 
e  tale  non  è  nel  senso  legale. 

Come  U  contenuto  di  questa  disposizione  differisca  dal  precedente. 

Essere  nondimeno  una  condizione  quella  a  cui  si  manca  dal  donatario^  ben- 
che  non  espressa  ma  implicita  e  sottintesa. 

Effetto  deìVinadempimento  è  la  decadenza  dei  diritti  che  gli  provengono  dalla 
doììi  zinne. 

Xon  sHncorre  però  ipso  jure,  ma  sólo  in  quanto  se  ne  proponga  domanda  a 
compefenle  autorità. 

Se  il  donatario  possa  liberarsi  dagli  oneri  abbandonando  i  beni» 
§  2246.  Continuazione. 

Veffetto  non  è  diverso,  dato  che  la  condizione  sia  rimuneraioria. 

B.  Delle  donazioni  mutue. 

Se  cadendo  una  di  esse  per  fatto  colposo  di  uno  dei  donatari^  cada  anche  Vaitra. 
0  cadano  entrambe  quando  una  di  esse  si  annulla  per  cause  giuridiche  indi- 
petulentL 

C.  Degli  effetti  deUa  decadenza  in  ordine  ai  terzi. 

Non  annullandosi  la  donazione  per  una  causa  originaria  ma  per  fatti,  o  non- 
fatti relativi  alla  esecuzione,  gli  acquisti  dei  terzi  di  buona  fede  furono  validi. 


§  2244. 
KfTetti  delle  eondisioni  risolutive  verifloate. 

I.  Della  condizione  risolutiva,  propria- 
menU  tale  (art  1079). 
Xel  presente  articolo  il  Codice  oaserTa  la 


condizioDO  risolutiva  vera  e  propria  ;  nel  sus- 
seguente si  occupa  di  modalità  che,  inadem- 
pite, possono  aver  TeiTetto  di  condizione  riso- 
lutiva, ma  attesa  la  loro  natura,  la  donazione 
si  ritiene  pura  in  origine:  concetto  che  non 
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può  essere  bene  chiarito  che  nel  progresso  del 
discorso. 

Pertanto  condizione  risolutiva  della  dona- 
zione s'intende  quella  per  cui  la  donazione  è 
fatta  colla  Ic^f^e,  concordata  fra  le  parti,  che 
al  Ycrificarsi  di  un  avvenimento  preveduto,  la 
donazione  cessi  di  aver  effetto  e  debba  consi- 
derarsi come  non  mai  esistita  (articolo  1138). 
Meno  il  caso  della  condizione  potestativa  per 
parte  del  donante,  ogni  altra  condizione  lecita 
(casuale  o  mista)  può  essere  da  lui  stipulata, 
perchè  libero  di  non  donare,  può  farlo  come 
a  lui  piace,  et  transit  in  contractum  quando 
la  donazione  è  accettata. 

Che  la  condieioìie  potestativa  non  sia  con- 
templata nel  presente  disposto,  è  di  ragione 
primieramente,  non  essendo  permessa  al  do- 
nante la  facoltà  di  revocare  la  donazione  che 
in  tal  modo  sarebbe  posta  nelParbitrio  suo. 
Egli  non  può  farlo  che  sotto  forma  di  riserva 
di  cui  si  occupa  Tart.  1069;  ma  la  legge  pre- 
ferisce di  attribuirvi  un  effetto  immediato  al 
considerarlo  come  una  condizione.  Havvi  però 
una  particolarità  di  condizione  risolutiva  che 
sfugge  pur  essa  a  questa  disposizione;  ed  è 
quella  contemplata  nell'art.  1072.  La  premo- 
rienza del  donatario  è  un  fatto  necessaria- 
mente fortuito  e  casuale;  col  verificarsi  di 
questo  fatto  posto  in  condizione,  i  beni  donati 
sono  rivendicabili  dai  terzi,  come  si  dispone 
nel  presente  articolo,  e  tuttavia  di  un  ordine 
speciale  è  la  reversioue,  non  potendo  giovare 
che  alla  sola  persona  del  donante.  Cosi  ve- 
diamo codeste  nozioni  distinte  da  quella  piii 
generale  dell'art.  1079,  in  cui  si  osserva  nella 
sua  vera  e  propria  natura,  la  condizione  riso- 
lutiva. 

È  una  forma  del  consenso  da  cui  ha  vita  la 
donazione,  come  le  altre,  ma  l'avvenimento 
non  dipende  dal  volere  di  alcuna  delle  parti, 
e  il  donante  non  stipula  la  reversione,  cioè  il 
ritorno  per  sé,  ma  a  favore  eziandio  dei  suoi 
eredi.  E  così  questo  articolo  abbraccia  i  casi 
infiniti  generali  e  comuni  delle  condizioni  riso- 
lutive. Come  poi  la  causa  per  cui  viene  ad  an- 
nullarsi la  donazione  è  impressa  nella  maniera 


del  consenso  che  il  suo  autore  vi  ha  prestato, 
dicesi  necessaria ;o  antiqua  e  prinuBca^  perchè 
risale  alla  origine  del  contratto,  e  porta  per 
effetto  che  la  donazione  si  abbia  come  non  mai 
esiltiu  (1). 

1  terzi  pertanto  sono  diffidati  e  cerziorati 
dai  pubblici  documenti  che  costituiscono  la 
donazione,  e  ch'essi  devono  necessariamente 
consultare  (e  peji^gio  per  loro  se  non  lo  fanno) 
quando  intendono  di  obbligarsi  il  donatario. 
Essi  imparano  ed  hanno  ragione  di  persua- 
dersi che  devono  dividerne  la  sorte.  Li  diffida 
la  legge,  che  dichiara  apertamente  che  i  beni 
ritornano  Uberi  al  donantet  e  che  ogni  ipoteca 
imposta  dal  donatario  rimane  senza  effetto. 
Ed  aucbe  se  avesse  prodotto  il  suo  effetto,  e 
in  forza  di  quella  i  beni  fossero  stati  giudi- 
ziahneute  venduti,  toccherebbe  alPacquirenie 
di  restituire  il  fondo  al  donante  sotto  l'impel- 
lente della  rivendicazione  (2).  Gravissimo  ef- 
fetto è  questo  in  un  Codice,  così  tenero,  biso- 
gua  dirlo,  della  incolumità  dei  terzi,  e  cosi 
guardingo  in  codeste  persecuzioni  che  non  si 
sa  dove  possano  arrivare.  Limitazione  non  vi 
ha,  lo  abbiamo  detto,  per  quanto  privilegiato 
sia  lo  scopo  della  donazione  come  per  causa 
di  matrimonio  ;  si  vedrebbero  cader  morte  ipo- 
teche interessanti,  ipoteche  alle  quali  si  era 
attaccata  la  sorte  di  una  famiglia  che  forse 
esiste  solo  perchè  fu  creduto  che  il  matrimonio 
fosse  bene  affidato  nella  donazione  (3). 

In  faccia  a  quei  documenti  vi  ha  mala  fede 
e  nel  donatario  e  nei  suoi  aventi  causa  :  ecco 
quello  che  si  raccoglie.  Il  donatario,  i  terzi, 
sarebbero  responsabili  dei  deterioramenti  re- 
cati ai  fondi  (4).  Più  seria  può  parere  la  que- 
stione dei  frutti,  ma  possono  tuttavia  bastare 
poche  parole. 

La  legge  accenna  al  tempo  della  restitu- 
zione dei  frutti  nei  due  casi  di  revoca,  per  in- 
gratitudine 0  sopravvenienza  di  figli  (art.  1089) 
e  corre  dal  giorno  della  domanda.  Sarebbe 
altrimenti  nel  caso  dell'art.  1079?  La  dottrina 
francese  sul  corrispondente  art.  954,  risponde 
con  una  lunga  serie  di  sui^ragi  favorevole  a 
questa  opinione  (5),  ma  uno  fra  i  più  illustri 


(1)  Avremo  poi  ad  avvertire  la  éifterenza.  del  ca- 
rattere della  diftpoaizlone  seguente 

(2)  «  La  vendita  all'incanto  trusferi^ce  nel  com- 
pratore ftoltanio  i  diritti  che  appairienevano  nui  beni 
Immobili  ai  debitore  «tprophato  »  (art.  686  della 
procedura  civile)  Pu.«sa  l'azione  neftli  eredi  (Fabro, 
lu  CoU.  de  refoe.  duuat.,  def.  1 1  ;  TRopI.o^G,  num. 
1300). 

(3)  Ponderosa  avvertenza  che  era  già  stata  fatta 
pare  da  altri  (Goni-  Deuslk,  art.  953,  n.  19;  Diao- 


LOMBE,  n.  609),  essendo  in  ciò  diver^  la  condizione 
risolutiva  du  un  palio  di  riversibiliià. 

(4)  È  slato  inscenato  ohe  qualora  la  donazione 
fosse  dichiarata  nulla  per  lut  di  forma  n  dieapaettà, 
il  donatario  non  sarebbe  tenuto  che  a  restituire  i 
beni  nello  xfato  tu  chi  ni  trovano.  Vecchia  Idea  del 
KiCAKU,  seguita  dal  Demoi.omrk,  n.  610,  alla  quale 
lo  non  saprei  associarnit. 

(5)  DBivmoouRT,  tom   ii,  p.  78,  nota  ft;  DoaARTOH, 
I  Ihtta*,,  n.  548;  Vazollc,  arL  954,  aiim.  8;  Con- 
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di  quegl'inteipreti  stima  doTeni  distinguere 
la  qualità  della  condizione  (1). 

Se  la  condizione  è  casuale,  dice  il  Troplong 
(ii.296),è  evidente  la  buona  fede  del  donatario 
che  non  deve  restituire  i  frutti,  e  s'intende 
prìna  della  domanda  giudiziale  (2).  Ma  che? 
vorrete  forse  paragonare  una  condizione  ca- 
suale, il  cui  avvenimento  è  affatto  indipen- 
dente da  noi,  con  una  condizione  potestativa 
dal  Iato  del  legatario  ?  £  prende  a  tipo  una 
di  quelle  che  consistono tntion  f adendo.  Se  io 
lego  o  dono  alla  vedova  mia  un  podere  alla 
condizione  di  non  rimaritarsi,  ed  essa,  in 
dispregio  del  precetto,  abbraccia  un  secondo 
marito,  niun  dubbio  che  avendo  la  donna  vio- 
lata per  volontà  sua  la  condizione,  non  debba 
restituire  tutti  i  frutti  (3).  Questo  avviene  in 
ogni  caso,  aggiunge  il  Troplong,  nel  quale  la 
contravvenzione  sia  imputabile  allo  stesso  le- 
initario  o  donatai  io  o  compratore  ;  ma  adduce 
ad  un  tempo  la  ragione  per  cui  la  rigida  teoria 
non  si  applica  al  donatario  reo  d'ingratitudine, 
^interesse  della  questione  riguarda  piuttosto 
la  materia  delParticolo  seguente  e  faremo  di 
rispondere  a  quel  luogo,  accordandosi  gli  scrit- 
tori su  questo  punto  per  ciò  che  riguarda  la 
vera  e  propria  condizione,  non  fondata  nel 
mancamento  del  donatario  :  il  donatario  non 
deve  i  frutti  o  gKinteressi  (4)  che  dal  giorno 
della  domanda. 

§  2246. 
ContìoiiasioiM. 

n.  De^  effetti  della  conditione  risolutiva 
die  si  verifica  per  colpa  del  donatario  (arti- 
colo 1080). 

A.  Degli  obblighi  assunti  e  del  loro  ina- 
dempùnento. 
Ora  entriamo  in  una  specie  non  contenuta 


nella  disposizione  dell'articolo  precedente,  e 
se  ne  distingue  per  suoi  propri  e  sostanziali 
caratteri.  Gli  antichi  prevedendo  che  l'ingrato 
donatario  non  avrebbe  soddisfatti  gli  oneri  a 
lui  imposti,  lo  giudicarono  degno  di  essere  pri- 
vato dei  vantaggi  della  donazione  (5).  Cosi 
questa,  benché  consista  in  non  fadendo,  venne 
annoverata  fra  le  cause  àHngratitudine  per 
cui  il  donatario  è  colpito  di  decadenza.  I  mo- 
derni fanno  deirinadempimento  degli  obblighi 
assunti  in  una  convenzione  una  teoria  più 
comprensiva  e  comune,  onde  ne  bandiscono 
quasi  determinante  della  caducità,  l'elemento 
della  ingratitudine  (6).  Nell'ultimo  risultato  è 
lo  stesso  effetto,  ma  si  fa  discendere  da  motivi 
molto  diversi. 

Noi  riguardiamo  in  generale  l'inadempi- 
mento degli  obblighi  assunti  come  un  dissol- 
vente naturale  di  qualunque  convenzione  cor- 
rispettiva quasi  condizione  mancata  della  sua 
sussistenza  (art.  1165).  Pel  quale  riflesso  non 
solo  non  troviamo  più  in  codesta  inesecuzione 
il  senso  della  idea  d'ingratitudine,  ma  eziandio 
av  V  isiamo  la  profonda  differenza  del  contenuto 
deir  articolo  precedente.  Ivi  si  figura  una  do- 
nazione stipulata  dipendente  da  una  casualità, 
superiore  ai  potere  delle  parti;  qui  abbiamo  il 
non  fatto  volontario  di  colui  che  è  stato  favo- 
rito di  una  donazione,  e  che  merita  di  esserne 
privato. 

Il  dettato  materiale  è  stato  corretto  in  guisa 
che  più  non  si  riproducono  le  censure,  da  tante 
parti  lanciate  alla  dizione  dell'articolo  954  del 
Codice  francese.  Il  soddisfacimento  dei  pesi  ed 
obblighi  imposti  e  accetuti,  è  stimato  un  do- 
vere del  donatario  essenziale  alla  sussistenza 
della  donazione,  in  conseguenza  il  fatto  con- 
trario rende  attuabile  la  condizione  risolutiva 
già  stipulata  o  sottintesa.  E  la  condizione  non 
si  confonde  col  modOj  poiché  l'effetto  non  si 


DCUSLK,  airarl.  963.  num.  22;  Bayi.p.-Mooillard  in 
GaasiRa,  tom.  u.  n.  210;  Saiiktespès-Lrscot,  t.  iii, 
n.  800;  DmoLOMBR,  n.  611,  ecc.  In  antico  il  Fuh- 
COLC,  De  testam.,  capo  xi,  sei.  xxxui,  num.  48,  e  il 
Famo  col  concetto  romano  in  Cod.  de  repoc,  donai., 
Def.  16. 

(1)  Piefcando  al  concetto  di  Dklvincodrt,  tom.  ii, 
78  e  del  DoaAKToR,  n.  543. 

(2)  Efsli  dà  quesU)  esemplo  in  ragguaglio  di  un 
legato  che  vale  anche  por  la  donazione,  lo  vi  lego 
100,000  lire  alla  condizione  che  il  legato  sia  riso- 
lato sei  caso  che  mio  cugino  del  quale  ora  mancano 
notizie,  nco  ritomi. 

(3)  E  Si  fo  forte  della  decisione  di  Giustimaivo 
nella  Novella  22,  cap.  zlvi,  che  obh'igando  alla 
canzkme  (detta  muziana)  ne  spiega  i  termini  «  Sed 
ti  quìdem  Immobills  ftiit  res,  non  aliter  hanc  acci- 


pere  nìsi  juratoriam  cauiionem  exposueril,  et  sup- 
poserit  suas  res...  ut  si  ad  secundas  nuptias  venierit, 
reddùl  quod  dù/um  e»t,  tale  quale  percepii  rentituens,  et 
quot  acrepit  in  medio  fruelut  ». 

(4)  Nel  caso  relativo  che  si  fosse  donata  una 
somma  di  danaro  o  un  credito.  —  E  cosi  dicesl  del 
terzo  acquirente  costretto  a  restituire  il  fondo. 

(5)  «  Generaliter  sancimus  omnes  donationes  lege 
confectas,  firmas  illabatasque  manere  ti  non  dona- 
fionix  aceepfor  ingratu*  circa  donalionem  inpeniaiur, 
ita  ut  quondam  convenlione»  tive  in  teriptia  donatiom 
impoMtan,  nive  tine  ncripiit  habitat,  quot  donalionU 
aceepior  tpopondit,  minime  implere  voluerit  »  (L.  ult., 
Cod.  de  rcToc.  donat.). 

(6)  Anche  per  essersi  sentito  il  bisogno  di  specifi- 
care la  causa  dMogratitudine,  e  rilevare  quel  carattere 
di  malvagità  che  la  parola  esprime. 


BoBSABi,  Comment.  al  Cod.  civ.  ital  —  Vo».  Ili,  Parte  U. 
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genera  semplicemente  dalla  mancanza  d'ese- 
cazione,  ma  dal  valore  giuridico  che  la  conven- 
zione 0  la  legge  attribuisce  a  tale  mancanza  in 
rapporto  al  sostanziale  della  donazione. 

Difficilmente  i  modi  di  una  donazione,  con- 
sistenti nelPobbligo  imposto  al  donatario  di 
fare  o  dare  certe  cose,  prendono  qualità  di 
causa  finale^  come  spesso  accade  nei  legati, 
poiché  chi  si  spoglia  in  vita  per  donare  altrui, 
avrebbe  piuttosto  soddisfatta  direttamente 
questa  sua  intenzione  anziché  darne  incarico 
ad  altri.  Ma  è  sufficiente  al  concetto  della 
condizione,  vale  dire  che  nella  intenzione  del 
donante  non  si  possa  godere  del  dono  senza 
adempiere  alle  obbligazioni  (1).  Perciò  bene 
si  avverte  che  il  donante  deve  avere  un  pro- 
prio interesse,  ritenuto  come  interesse  proprio 
il  benefizio  che  vuol  farsi  ad  altri,  ad  esempio, 
alimentare  un  parente,  o  far  la  dote  ad  una 
sorella;  ma  non  avendosi  in  vista  che  il  puro 
e  semplice  interesse  del  donatario,  si  ritiene 
piuttosto  un  buon  consiglio  dato  dal  donante, 
un  suo  pio  e  saggio  desiderio,  ottemperare  al 
quale  non  é  necessario,  e  non  passa  in  condi- 
zione (2). 

Nota  caratteristica  a  questa  specie  di  con- 
dizione si  é,  che  il  donatario  perde  l'emolu- 
mento per  sua  propria  colpa  e  subisce  una 
vera  decadenza  che  deve  però  essere  dichia- 
rata dal  giudice,  ad  istanza  di  chi  vi  abbia 
interesse.  Il  silenzio,  o  il  procedere  per  vie 
che  tendono  alla  esecuzione,  mostra  che  il 
donante  non  vuol  servirsi  di  questo  suo  di- 
ritto (8).  Che  l'azione  alternativa  spetti  al 
creditore  contro  colui  che  non  fa  onore  alle 
proprie  obbligazioni  assunte  in  un  contratto 
d'indole  corrispettiva,  non  lascia  alcun  dubbio 
il  chiaro  disposto  dell'art.  1166.  Invero  non  si 
riscontra  espressa  nell'art.  1080,  e  in  materia 
di  donazione,  la  stessa  facoltà,  e  sarebbe  stato 


'  desiderabile  per  toglier  via  vecchie  diffidenze 
su  questo  punto. 

Daremo  un  breve  cenno  della  questione, 
che  non  è  neppur  nuova  per  noi,  avendone 
dato  un  cenno  nei  §  2208  (4).  Che  il  dona- 
tario non  sia  obbligato  a  soddisfare  gli  oneri 
assunti  accettando  la  donazione ,  qualora  si 
ritenga  il  dono,  né  legge  né  giureconsolto  lo 
ha  mai  detto  (6).  Ma  non  vuole  dissimularsi 
che  i  partiti  si  divisero,  quando  si  posò  il  pro- 
blema della  rinuncia  e  dello  spontaneo  abban- 
dono dei  beni  donati.  Contro  quelli  che  sosten- 
gono non  potersi  giammai  e  in  verun  caso  ab- 
dicare alla  donazione  una  volta  accettata  (6), 
altri  sostengono  in  vario  senso  potervisi  rinun- 
ciare se  pura  e  semplice,  e  non  se  onerosa  (7), 
0  viceversa  a  questa  piuttosto  che  a  quella.  Il 
donante  che  preferisce  il  soddisfacimento  degli 
oneri  alla  caducità,  ne  fa  domanda  in  giudizio, 
ed  é  per  liberarsi  che  il  donatario  oflPre  l'ab- 
bandono dei  beni.  Ed  ecco  come  sorge  una 
controversia  particolare  alla  donazione,  e  non 
proponibile  nei  contratti  di  loro  natura  corri- 
spettivi. 

L'occasione  ci  porta  a  riassumere  in  bre- 
vissimi termini  quella  che  a  noi  pare  la  vera 
dottrina. 

\^  Alla  donazione  pura  e  semplice  si  può 
rinunciare  dopo  averla  accettata,  e  se  il  do- 
nante accetta  la  rinunzia,  le  cose  ritornano 
allo  stato  primiero,  né  occorre  si  faccia  per 
atto  pubblico,  perchè  veramente  non  è  nuova 
donazione  nel  rispetto  della  forma.  Del  resto 
il  donante  non  é  tenuto  ad  accettare  la  rinun- 
zia. Il  donatario  rinunziando  ad  una  donazione 
libera  e  pura  da  aggravi,  non  esercita  un  di- 
ritto non  avendo  interesse,  quindi  non  può 
obbligare  il  donante  a  riprenderla,  e  benché 
questi  vi  abbia  tutto  l'interesse,  è  pur  sempre 
una  facoltà.  Non  converrei  perciò,  come  altri 


(1)  SI  comprende  come  dicesse  II  giureconsulto: 
«  facH  magi»  quam  juri»  quirstio  etl,  nam  si  Titio 
decem  in  hoc  dedi  ut  Stichum  emeret,  aliat  non 
dainmt,  etc.  >  Nel  caso  opposto,  e  se  avrei  dato 
egualmente  «  coma  magi»  qtutm  eonditio  dandie  ptf- 
cunite  exhtimuri  dehehit  »  (Leg.  2,  g  7,  de  dona!.). 
Ora  la  legge  pretiene  la  indagine,  e  pone  in  linea 
presuntiva  la  condizione  dello  scioglimento  della 
donazione;  ma  potrebbe  risultare  la  prova  contraria 
nella  intenzione  del  donante. 

(2)  Per  esempio  vi  dono  mille  scudi  onde  facciale 
le  spese  del  vostro  matrimonio,  e  se  io  non  voglio 
ammogliarmi,  li  spendo  in  altro.  —  La  osservazione 
è  già  stata  fatta  in  addietro.  In  proposito  Durarton, 
n.  547,  548. 

(3)  trazione  non  è  personale  al  donante;  può 
essere  esercitata  dai  suoi  eredi  contro  U  donatario 


0  suoi  eredi,  da  cessionari  del  donante  e  dai  suol 
creditori  col  principio  da  spiegarsi  altrove. 

(4)  Nel  senso  che  il  donante,  se  non  ama  valersi 
dei  disposto  delPartìcolo  lOPO.  può  procedere  ool- 
Tazione  personale  contro  il  donatario  cbe  si  è 
obbligato  a  pagare  i  pesi. 

(5)  È  già  dichiarato  nella  Leg.  0,  Cod.  de  donat.: 
«  Legem  quam  rebus  tuis  donando  dixisti  sive  sti- 
pulatione  tibi  prospexisti,  ex  stipu'atu;  sive  non, 
id  est  prsBRcriptis  verbis,  apud  prassidem  provincia 
debes  agere  ut  banc  implere  provideat  ». 

\fi)  TOULLIEB,   toni.    lU,    n.    283;    nURARTOH,  D.    17; 

Coir-Delislb,  art.  894,  num.  7;  ZacharIìI,  |  906; 
AUBHY  e  Rad,  nota  12. 

(7)  Dkmantb,  tom.  IV,  num.  96,  k,-  Dkmolombk, 
num.  574. 
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erede  (Demolombe,  n.  574)  in  quella  specie  di 
libertà  del  donatario  di  poter  rimettere  al 
donante,  quando  gli  piaccia,  i  beni  donati  es- 
sendo come  ogni  altro  un  contratto  compiuto 
e  per  ogni  p^rte  irretrattabile  (I).  È  vera  do- 
nuione  quando  le  cose  donate  si  donano  ad 
altri,  e  allora  è  osservabile  la  forma  prescritta; 

2°  Se  la  donazione  è  implicata  di  obbli- 
gazioni ed  oneri,  i  beni  donati  possono  bensì 
cedersi  o  anche  donare  ad  altri  cogli  stessi 
pe^i,  non  però  rinunciarsi,  poiché  uiuno  rinun- 
zia alle  proprie  obbligazioni; 

3*"  Non  si  può  neppure  rinunziare  alla 
donazione,  quantunque  i  pesi  e  gli  aggravi 
eccedano  il  valore  delle  cose  donate,  quando 
siano  stati  espressamente  e  formalmente  as- 
sunti dal  donatario; 

4°  Che  però,  non  essendo  intervenuta  tale 
stipulazione,  e  si  riscontrino  pesi  eccedenti, 
prima  deiraccett^izione  ignorati,  si  possono 
abbandonare  al  donatario  i  beni  donati,  per- 
cltè  la  donazione,  per  Tindole  sua,  non  può 
riUtrcersi  in  danno  quando  non  risulti  che  a 
quello  si  è  acconsentito  con  cognizione  di 
causa. 

§  2246. 
Gontinuasìona . 

Ritenuto  pertanto  che  il  donatario  che 
manca  alla  fede  delle  obbligazioni  assunte 
incorre  nella  decadenza,  il  donante  può  eser- 
citare razione  o  prescinderne,  contentandosi 
della  esecuzione.  Non  vi  ha  luogo  a  distin- 
guere il  carattere  o  la  causa  della  donazione, 
per  la  semplice  ragione  che  lex  non  distinguiti 
onde  quand'anche  il  carattere  rimuneratorio 
si  vedesse  spiccato  nella  donazione,  non  po- 
trebbe il  donatario  sfuggire  alla  sanzione  di 


questa  legge.  Singolare  però,  poiché  per  l'ar- 
ticolo 1087,  la  donazione  rimuneratoria  sta 
irrevocabile  pur  contro  il  delitto,  che  tale 
veramente  é,  della  ingratitudine;  e  mi  sia 
permesso  di  non  applaudire  codesti  concetti 
del  legislatore,  mentre  professo  di  rispettarli. 
Potrebbe  dirsi  che  le  obbligazioni  dell'arti- 
colo 1080  sono  contrattuali;  e  che  la  ingra- 
titudine non  è  che  la  violazione  di  un  dovere 
morale. 

B.  Delle  donazioni  mutue. 

Né  succede  altrimenti  nel  caso  di  donazioni 
mutue,  le  quali,  moralmente  congiunte  nella 
loro  reci proci tà,8i  considerano  tuttavia  distinte 
quanto  alla  disciplina  della  forma,  e  quanto 
agli  obblighi  di  cui  possono  essere  rispettiva- 
mente gravate.  In  questo  punto  di  vista  sono 
soggette  all'ordinamento  dell'articolo  1080;  e 
quello  dei  donatari  che  non  vi  corrisponde, 
può  essere  ad  istanza  dell'altra  parte  colpito 
di  decadenza.  Ma  la  questione  grave  sta  in  ciò, 
se  risoluta  una  delle  donazioni  e  annullata, 
anche  l'altra  si  risolva  come  una  conseguenza. 

Va  d'accordo  nella  dottrina,  che  se  una  delle 
donazioni  fosse  dichiarata  nulla  per  vizio  di 
forma,  cadrebbe  anche  l'altra,  perché  il  nesso 
della  reciprocità  sarebbe  rotto  nella  sua  ori- 
gine e  non  avrebbe  mai  cominciato  ad  esistere. 
E  così  diciamo  di  ogni  altra  causa  primitiva, 
in  forza  della  quale  potrebbe  cessare  la  reci- 
procità che  nello  intendimento  delle  parti  è 
sostanziale  a  questa  maniera  di  donazioni. 

La  donazione  mutua  o  reciproca  consta  in 
effetto  dì  due  donazioni  che  le  parti  si  fanno 
l'una  verso  l'altra  o  nell'atto  medesimo,  o  an- 
che con  atti  separati,  purché  codesta  relazione 
sia  abbastanza  palese,  per  immediata  o  even- 
tuale esecuzione  a  norma  di  circostanze  pre- 
vedute dai  contraenti  (2).  Il  Ri  card,  con  altri 


(1)  Se  Io  accordiamo  come  un  diritto,  il  donatario 
può  ben  rinunziare  al  dono  che  più  non  gli  serve, 
dopo  aver  fatto  pesisimo  governo  delle  cose  do- 
ibi<*,  dopo  aver  rovinati  gW  edifizi,  e  quando  e 
rome  gli  piaccia.  ?ion  è  felice,  a  me  sombra,  a  ,' 
qui'sio  proposito  la  citazione  di  quel  passo  di  UI- 
piano,  ore  scrive:  —  cum  mixtum  sii  negutimu 
eun  titiMifiaHe,  oùligafìoMem  non  coutrahi  eo  caM 
quo  doHàfia  tit  —  (Leff.  18,  in  princ.  de  donai  ). 
Dunque,  si  dice,  il  donatario  non  è  obbligato;  e  con 
un  altro  dunque  si  conclude  ch^e^ili  ò  libero  di  re- 
^piofsere  la  donazione  dopo  averla  accetiaia.  r^omc 
mail  chi  ha  invocato  questo  passaggio  di  Ulpiano, 
non  ba  veduto  che  la  donazione  non  era  semplice, 
ma  mista  neironere  di  manomettere  il  servo?  Ep- 
pure lo  Sfesso  illustre  scrittore  non  anuneite  la 
l'Oria  della  rinunciabilità  nella  donazione  mista! 
In  quel  caso  trattavaai  di    un  contratto   innomi- 


nato contenente  donazione,  perchè  1* obbligo  di 
manomettere  II  servo  donato  non  cominciava  che 
poMt  quitiquetinium  ;  sino  al  quinquennio,  pertanto 
conslderavasi  come  donazione,  perchè  ogni  servigio 
si  poteva  ritrarre  dal  servo.  E  perciò  il  donante  non 
poteva  entro  il  quinquennio  costringere  alla  mano- 
missione  —  non  pnsxe  ante  quinquenniutn  agere,  quia 
donalio  aliqua  tiiexne  viUealur.  Quindi  il  passo  sopra 
citalo,  sijjniflca  che  sin  dove  si  estende  la  dona- 
zione, obbligo  non  vi  ha  (ed  è  evidente),  ma  qual 
rapporto  ha  colla  qu.'siione  presente  t 

(i)  Sì  ammette  nella  donazione  mutua  tn  vivi  la 
condizione  di  sopravvivenza;  anzi  per  solito  è  quella 
che  la  determina  come  osserva  il  Troplowc,  n.  1390. 
Diftttti  poco  interesse  vi  ha  nel  farsi  una  donazione 
recìproca  di  un  valore  pressoché  uguale  per  equi- 
librarsi e  come  a  dire  in  via  di  compenso,  riunendo 
anche  in  un  solo  atto  le  volontà,  il  che  non  era 
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scrittori  del  suo  tempo,  qualificava  la  dona- 
zione mutua  come  un  contratto  do  ut  dee,  cui 
male  sì  addiceva  il  nome  di  liberalità,  avendo 
in  sostanza  voluto  le  parti  provvedere  ai  loro 
interessi.  Io  non  credo  che  quel  classico  scrit- 
tore della  materia  intendesse  parificare  una 
donazione  mutua  ad  unapermuta  per  esempio, 
0  altro  somigliante  rapporto  giuridico,  ma  che 
vi  abbiano  elementi  di  corrispettività,  non  può 
negarsi.  Certo  havvi  una  correlazione  fra  le 
due  donazioni,  che  rende  assai  ragionevole  il 
considerarle  come  inseparabili  al  fine  che  ca- 
dendo l'una  di  esse  debba  cadere  anche  Taltra. 
£  ciò  principalmente  quando  si  rilevi,  e  con 
ragione  si  argomenti,  che  questa  fu  la  inten- 
zione delle  parti  sin  d^allora  che  discesero  a 
tale  accordo.  Perciò  siamo  invitati  a  vedere 
se  la  risoluzione  dipenda  da  cause  che  percuo- 
tono la  origine  della  donazione,  e  antiche  come 
suol  dirsi,  che  promanano  dalla  natura  stessa 
della  donazione  ;  o  la  risoluzione  non  sia  cau- 
sata dal  fatto  posteriore  imputabile  a  quella 
parte  che  ha  lavorato,  a  così  dire,  per  la  pro- 
pria decadenza  (1). 

Ha  sempre  il  carattere  originale  una  con- 
dizione risolutiva  rimessa  ad  un  fatto  casuale 
e  indipendente  dalle  parti,  sebbene  non  appli- 
cata che  ad  una  sola  delle  due  donazioni  (2). 
Benché  la  convenzione  non  porti  espresso  che, 
verificandosi  il  caso  preveduto,  anche  l'altra 
donazione  debba  avere  un'ugual  sorte,  convien 
dedurlo  dalla  implicita  volontà  delle  parti,  e 
per  giustizia  affermarlo,  mentre  se  io  perdo 
senza  mia  colpa  i  beni  che  mi  avete  donati  e 
la  reciproca  non  ha  più  sussistenza,  è  giusto  > 
che  ritornino  a  me  i  beni  che  vi  ho  donati  in 
contemplazione  del  vostro  dono,  e  in  certo 
modo  come  contraccambio.  Osservisi  però,  che 
diverso  è  Teifetto  di  una  condizione  stipulata, 
e  di  una  tacita  e  sottintesa  e  piuttosto  indotta  i 
dalla  equità.  Può  dirsi  non  meno  che  questa 
ha  ragione  di  essere  nella  convenzione  origi-  j 
naria  in  cui  si  strinse  il  patto  della  donazione  ! 


permesso  nel  Codice  Napoleone  (art.  9ÒS)  e  non  lo 
è  nel  nostro  (art.  761),  per  quanto  concerne  i  te- 
stamenti. Poco  interesse  io  diceva,  e  perciò  sì  fu 
raramente,  ma  se  l'interesse  può  essere  meglio  di  con- 
venienza che  di  valore,  quando  però  la  donazione 
mutua  ha  la  sua  esecuzione,  IMnteresse  vi  ha  sempre 
ove  si  tratti  di  perdere  quello  che  si  è  ricevuto, 
e  di  non  aver  diritto  alla  restituzione  di  quello  «he 
si  è  dato. 

(l)  TODLLisn,  tom.  in,  n.  306;  Dura.<«ton,  thna*,, 
n.  590;  Vazbillb  e  Poujol,  all'art.  960;  Taulirr, 
tom.  IV,  98:  ZacharIìC,  §  703,  ed  ivi  Aubrt  e  Rau; 
Marcadé,  all'art.  953;  Demarte,  IV,  n.  102  bis,  4; 
Troplukc,  n.  1395. 


reciproca,  e  tuttavìa  ha  degli  effetti  più  limi- 
tati. Risolutiva  in  tutta  la  estensione  del  voca- 
bolo è  quella  che  risulta  dal  patto  facente 
parte  dell'atto  di  donazione  donde  i  terzi  pos- 
sono attingere  la  misura  dei  diritti  del  dona- 
tario ;  ciò  che  si  toglie  dall'equo  e  dallHmpli- 
cito,  non  può  avere  virtù  retroattiva;  non 
riguarda  che  i  rapporti  nati  tra  i  contraenti 
nel  rispettivo  loro  interesse. 

Havvi  una  condizione  stabilita  dalla  legge 
al  cui  verificarsi  dovrebbe  sciogliersi  la  dona- 
zione mutua.  Intendo  la  sopravvenienza  della 
prole.  Dalla  nuova  paternità  il  donatario  ritrae 
giusto  motivo  per  revocare  la  propria  dona- 
zione, ma  non  per  ritener  quella  che  gli  fu 
data  quasi  a  rispetto  d'uguaglianza  e  ad  equi- 
librio della  sua  stessa  liberalità.  Anche  questa 
si  può  dire  sentenza  assicurata  nel  suffragio 
della  maggioranza  (3).  Che  ognuno  dica  nel 
suo  cuore  ch'egli  dona  perchè  non  ha  figli  e 
non  lo  farebbe  se  ne  avesse,  è  bene  il  senti- 
mento che  gli  presta  la  legge.  Ma  crediamo 
dover  aggiungere  questo  riflesso  che  una  con- 
dizione non  essendosi  stipulata, l'avvenimento 
della  figliazione  non  dovrebbe  considerarsi  che 
come  un  fatto  posteriore,  e  nondimeno  ha  per 
ordinamento  del  legislatore  effetto  retroattivo 
come  in  breve  vedremo  (4). 

Questo  però  non  è  dirsi  quando  uno  dei 
donatari  manca  alle  sue  obbligazioni  mentre 
l'altro  vi  adempie;  allora  è  ben  giusto  che  la 
decadenza  non  colpisca  che  il  primo. 

C)  Degli  effetti  della  decadenza  in  ordine 
ai  terzi. 

Ora  è  espressamente  stabilito  che  i  terzi  che 
hanno  acquistato  prima  della  trascrizione  detta 
domanda  (5)  non  risentono  pregiudizio  dalla 
pronunciata  decadenza.  Dispose  altrimenti 
l'articolo  954  del  Codice  Napoleone;  le  alie- 
nazioni, le  ipoteche  erano  ravvolte  nella  nul- 
lità. 

Assai  notevole  è  per  noi  la  differenza  che  si 
manifesta  coU'articolo  precedente.  Al  verifi- 


(2)  A.  e  B.  si  fanno  una  donazione  reciproca  nel 
presente;  ma  il  primo  vuole  ^^tipulato  per  sé  che 
qualora,  suo  fratello  vagante  nel  mondo,  asiUinte 
dichiarato,  tornasse  in  patria,  la  sua  donazione  do- 
vrebbe intendersi  come  non  mai  esistita. 

(3)  Assai  ronvincente  è  la  dimostrazione  del  Trop« 
LONG  (n.  2S95)  contro  il  contrario  avviso  del  Grbkirr. 

(4)  Come  vedremo  fra  breve.  Si  può  ammettere 
che  un  corto  carattere  di  primitivo  {qnan  ex  eaium 
primteca),  come  disse  Pothibr  vi  si  possa  riconoscere  ; 
purché  questo  ideale  non  sia  tratto  a  oonsegoenM 
giuridiche  non  opportune. 

(5j  In  relazione  alPart.  1933,  n.  3. 


DelLK  donazioni 


ÌOÌ 


carsi  ddia  condizione  risolutiva,  ivi  generica- 
meQte  enunciata,  i  beni  ritornano  liberi  dalle 
obbligazioni  reali  del  donatario.  Vi  hanno  dun- 
qne  dae  specie  di  condizioni  risolutive  mentre 
producono  così  diversi  eflfetti. 

C^ò  è  da  ritenersi,  quantunque  non  dissimile 
la  loro  costituzione,  vale  a  dire  che  le  une  e 
le  altre  siano  espresse,  e,  come  dice  la  legge, 
apposte  cUla  donazione.  Pertanto  le  coudizioni 
risolutive  si  confondono  nel  nome,  non  nella 
loro  causa.  È  precisamente  la  causa  che  le 
distingue,  e  quella  che  proviene  dairinadem- 
pimento  dei  pesi  imposti  al  donatario^  genera 
per  sua  natura  eflTetti  più  limitati.  Indifferente 
$e  espressa  e  risultante  dalla  convenzione,  o 
tacita  per  volontà  sottintesa  e  virtù  di  legge, 
la  condizione  risolutiva  per  obblighi  inadem- 
piti dorrebbe  arrestarsi  a  questo  risultato 
quand'anche  fosse  stipulata. 

Ed  è  certo  il  frutto  di  un'analisi  sapiente. 
Ogni  condizione  risolutiva  implica  la  origi- 
naria validità  del  contratto,  nondimeno,  ve- 
rificandosi, retroagisce  con  tal  forza  che  lo 
annulla  sino  dal  suo  principio;  sanzione  a 
chiare  lettere  scritta  nell'articolo  11 58.  Questo 
effetto  non  manca  mai  rapporto  al  donatario, 
non  potando  in  parte  sussistere  e  in  parte 
cadere  la  donazione  ;  egli  è  sempre  spogliato 
di  tutti  i  beni  che  ne  furono  l'oggetto.  £d  a 
maggior  ragione  colui  che  è  in  colpa  della 
decadenza. 

Se  non  che  coll'approfondire  il  concetto, 
non  si  è  potuto  a  meno  di  avvertire,  che  dal- 
l'ordine ideale  che  fa  dipendere  la  sussistenza 
della  donazione  da  un  fatto  estraneo,  si  è 
entrati  sul  terreno  della  esecuzione.  In  altri 
termini,  non  si  è  potuto  non  osservare  che 
sebbene  in  vista  dell'effetto  si  tratti  di  una 
condizione,  è  tuttavia  questione  di  modi.  È 


per  ragione  dell'inadempimento  che  la  dona- 
zione si  risolve,  con  che  si  conferma  non  solo 
la  validità  originaria  della  donazione,  ma 
eziandio  ch'essa  non  portava  punto  in  se  stessa 
il  germe  e  la  causa  della  sua  dissoluzione.  È 
insomma  un  fatto  posteriore  in  tutto  il  rigore 
della  parola,  incapace  di  retroagire  sul  prin- 
cipio dell'atto  a  danno  di  coloro  che  furono 
estranei  alla  omissione  colposa  di  un  contra- 
ente che  non  deve  nuocere  che  a  se  stesso. 

Per  quanto  riguarda  i  terzi,  si  può  aggiun- 
gere questo  riflesso,  che  dipenderebbe  dalla 
negligenza  ed  altresì  dalla  collusione  del  do- 
natario il  cessare  dalla  corrispondenza  dei  suoi 
obblighi  per  compromettere  la  salute  dei  terzi 
acquirenti  che  hanno  causa  da  lui.  Per  quanto 
concerne  il  donante,  egli  doveva  esser  più 
cauto,  si  doveva  abbandonar  meno  alla  fede 
del  donatario,  doveva  tenere  in  mano  i  beni 
per  soddisfare  ai  suoi  debiti,  e  non  può  quindi 
estendere  i  suoi  sdegni  sino  ai  terzi  acquirenti 
che  per  verità  non  potevano  prevedere  quale 
sarebbe  la  condotta  del  donatario,  aspettando 
dalla  maggiore  o  minore  regolarità  dei  suoi 
pagamenti  il  destino  dei  loro  acquisti. 

Simili  concetti  devono  aver  guidato  il  legis- 
latore italiano  in  questa  profonda  innova- 
zione (1).  Il  donatario,  per  ciò  che  è  a  lui 
personale,  non  è  risparmiato.  S'egli  ha  alie- 
nato i  beni,  deve  rifame  il  valore  al  donante  al 
quale  impedisce  l'esercizio  della  rivendica- 
zione, salva  la  detrazione  dei  pesi.  Può  an- 
che dedursene  un  buon  corollario  in  ordine 
alle  donazioni  mutue  delle  quali  abbiamo  so- 
pra discorso.  Se  di  fronte  al  donante  suo  egli 
decade  per  aver  mancato  agli  obblighi  suoi, 
non  sarà  questo  il  caso  in  cui  abbia  il  diritto 
di  ritirare  la  donazione  simultanea  che  abbia 
fatta  ad  un  altro. 


Articolo  I081. 

La  rivocazione  per  causa  d'ingratitudine  non  può  essere  proposta  che 
nei  seguenti  casi  : 

Se  il  donatario  abbia  attentato  alla  vita  del  donante  ; 

Se  siasi  reso  colpevole  verso  di  lui  di  altro  crimine,  sevizie  od  ingiurie 
gravi; 

Se  gli  neghi  indebitamente  gli  alimenti. 

§  2247.  Ddla  rivoeagione  per  causa  d'ingratitudine. 

JMÌmmari  storici,  —  Cause  della  rivoc<i8ione. 
1.  8e  U  donatario  abbia  attentato  alla  ifita  del  donante. 


(1)  Mentre  fl  Codice  tardo  nell'art,  lies,  il  siciliano  neirart.  879,  e  altri  si  mantenevano  ligi  al  concetto 
tenoeie. 
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2.  Se  stasi  reso  colpevole  verso  U  donante  di  altro  crimine,  sevisie  ed  in- 
giurie gravi. 

Enumerasione  e  classificazione  di  fatti  d'offesa  che  hanno pwre  la  qtuUifica  di  reaU, 
§  2248.  Continuazione. 

III.  Se  gli  neghi  inddntamente  gli  alimenti. 
Cria  di  lunga  mano  si  ritenne  essere  obbligo  morale  del  donatario  U  dare  gU 
alimenti  al  donante:  come  istituto,  appartiene  ai  moderni. 
Criteri  di  applicazione. 

a)  Importanza  del  dono; 

b)  Se  più  siano  i  donatari,  ciascuno  è  tenuto  singolarmente; 

e)  Necessità.  —  Non  è  in  questa  condizione  colui  che  può  esser  alim«fitoto 
dai  parenti; 

d)  Domanda  del  donatario  come  cosiittufione  in  mora. 
Non  essere  personale  Vazione  agli  alimenti  (ove  non  sia  stipulata)  ;  ma  esHn* 
guersi  quella  reale  della  revoca  colla  esibizione. 


§  2247. 

DoIIa  rivooAsSone  p«r  oauui  d'ingratìtudSae. 

La  gratitudine  dei  benefizi  è  un  dovere 
morale,  e  per  me  un  dovere  sacro  e  religioso: 
troppo  elevato  perchè  il  legislatore  civile  possa 
sottoporlo  alla  sua  direzione  e  alla  sua  cen- 
sura. Havvi  dunque  uno  spazio  grande  per- 
corso dal  sentimento  individuale  e  dai  giudizi 
della  morale  prima  che  il  legislatore  arrivi  a 
dire  la  sua  parola.  Ma  cominciando  a  mani- 
festarsi atti  esterni  odiosi,  contrari  e  aborrenti 
da  ogni  principio  di  gratitudine,  egli  si  risve- 
glia e  guarda  sino  a  qual  punto  è  per  giun- 
gere la  empietà  del  beneficato,  e  tiene  la  mano 
sospesa  per  ritogliere  il  dono,  se  gliene  verrà 
fatta  istanza.  Egli  ha  pensato  alle  maggiori 
offese,  a  quelle  che  danno  la  espressione  più 
energica,  più  rivoltante  della  ingratitudine,  e 
la  sua  decisione  ha  un  carattere  misto  di  pe- 
nalità e  di  ritorno  convenzionale  ai  primieri 
diritti. 

I  fatti  d*in gratitudine  sono  molti  e  moltis- 
simi e  tutti  disonorano  la  umana  natura.  Non 
si  fece  però  colle  ragioni  delPetica  una  legge 
della  ingratitudine,  ma  si  stabili  l'istituto  giu- 
ridico della  rivocazione.  Perciò  le  cause  fu- 
rono espresse,  positive  e  gravi.  Giustiniano  le 
volle  scolpite  nella  sua  costituzione  che  poi  fu 
la  Leg.  ultima,  Cod.  de  revoc.  donat.  (1),  e  ai 
moderni  non  restò  che  di  formularle  con  una 
certa  maggior  precisione  (2),  ma  furono  tolte 
le  cause  che  si  dicevano  de  non  faciendo,  onde 
gl'interpreti  fanno  due  classi  distinte. 


Dopo  avere  enunciate  le  cause  da  cai  si 
sviluppano  le  più  spietate  e  atroci  ingiurie 
che  possano  farsi  ad  un  uomo,  l'imperatore 
considerò  eziandio  il  volontario  mancamento 
di  quelle  convenzioni  quas  donationis  acceptor 
spopondit  e  l'annoverò  fra  le  cause  della  ri- 
vocazione. E  qui  con  miglior  concetto  i  mo- 
derni ne  hanno  fatta  una  diversa  categoria. 
Si  poteva  infatti  osservare  in  contrario  che, 
prescindendo  dalla  enorme  differenza  che  vi 
ha  fra  il  fatto  negativo  di  non  pagare  e  l'or- 
rore delle  indicate  offese;  onde  il  senso  della 
ingratitudine  rivolta  contro  il  beneficio,  fosse 
deciso,  sarebbe  d'uopo  provare  che  si  è  man- 
cato al  debito  con  espresso  proposito  —  minime 
adimplere  voluerit,  e  non  per  impotenza  o  per 
altra  causa  come  d'ordinario  avviene,  per  cui 
era  assai  meglio  il  fare  una  disposizione  ge- 
nerale che,  comprendendo  ogni  caso  di  non 
pagamento,  sciogliesse  la  donazione  per  una 
causa  sua  propria  e  d'ordine  contrattuale.  Era 
non  meno  riilessibile,  che  quanto  più  gravi 
sono  gli  oneri  imposti  e  quindi  il  donante  ha 
maggior  interesse  del  pagamento,  tanto  più 
scema  e  assottiglia  la  liberalità,  e  la  dona- 
zione va  prendendo  carattere  corrispettivo, 
laonde  l'obbligo  morale  della  gratitudine  di- 
venta a  gradi  meno  sensibile.  E  per  questo 
comprendiamo  come  abbia  ad  essere  meno 
caratteristica  una  tale  disposizione,  e  come 
sia  in  realtà  più  generale,  benché  siasi  tro- 
vato pure  assai  conveniente  di  applicarla  alla 
donazione. 

Premesse  queste  poche  osservasioiiiyTeiiiamo 


(1)  «  Ita  ut  fnjurìas  atroces  in  eum  effundat,  vel 
manus  impias  afferai;  vel  jaciurae  molem  ex  Insi- 
diis  suis  fngerat  quae  non  levem  ^ensum  aobstantis 
donatoris  imponat,  Tel  vitae  periculam  aliquod  el 
intiilerits  vel  qaaadam  conventiones  alfe  in  scrl- 


ptls  donatfoni  *  Impositas,  sive  slne  seriptis  habUas, 
quas  donationis  acceptor  spopondit,  minime  implere 
voluerlt  9. 

(2)  È  di  nostra  fattura,  o  almeno  ripete  da  nd  la 
sua  formola,  la  causa  terza. 
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breTemente  a  trascorrere  le  cause  di  riyoca- 
aone  a  questo  titolo  stabilite  dalla  legge. 

1*>  Se  il  donatario  abbia  attentato  aUa 
vUa  del  donante. 

Considerata  la  vita  come  la  somma  dei  beni 
(perchè  la  legge  non  specula  dello  spirito), 
rattentato  alla  vita  è  nelle  istituzioni  conge- 
neri posto  in  cima  di  ogni  altra  causa  per  cui 
dee  soffrirsi  la  privazione  dei  vantaggi  che  ci 
derivano  dalla  liberalità  di  una  persona,  o  ci 
provengono  dalla  rappresentanza  sua  (1).  tn 
&tto  specialmente  di  donazione  ove  il  bene- 
ficio è  più  diretto,  la  uccisione  del  donante, 
comunque  scusabile  nel  senso  di  minor  pena 
negli  omicidi  comuni,  non  sarebbe  giudicata 
con  minore  severità  all'effetto  della  rivoca- 
zione, qualificandosi  a  dir  così  Tomicidio  per 
codesto  rapporto,  e  facendo  perdere  al  colpe- 
vole U  favore  della  scusa  (2). 

Nel  presente  soggetto  non  facciamo  una 
scala  di  gradi  e  gastighi  come  la  penale  ;  se 
così  fosse,  l'omicidio  in  duello  sarebbe  posto  in 
alto  0  in  basso  secondo  il  modo  così  incerto, 
di  apprezzare  questo  reato,  e  non  si  saprebbe 
che  dire  della  ri  vocazione.  No  ;  l'omicidio  in 
duello,  è  omicidio  nonostante,  e  noi  abbiamo 
creduto  che  la  circostanza  del  duello  non  li- 
beri tampoco  dalla  decadenza  della  eredità 
f§  1549,  C).  I  minori  nella  età  del  discerni- 
mento sono  puniti  con  una  certa  proporzione, 
ma  il  minore  che  toglie  o  tenta  di  toglier  la 
vita  al  suo  benefattore,  è  un  sanguinario  pre- 
coce che  sente  abbastanza  la  iniquità  che  com- 
mette (3). 

È  inutile  il  dire  che  se  non  vi  fu  intenzione 
di  uccidere  (4),  se  il  donatario  era  venuto  in 
demenza  e  simili,  non  vi  ha  omicidio  nel  fine, 
e  può  non  esistere  né  dolo,  uè  colpa.  Se  fu 
invece  il  donante,  che  muiatus  ab  tSo,  attentò 
alla  vita  del  donatario  che  difendeùdosi  lo 
accise,  egli  ebbe  quello  che  si  meritava. 

Se  debba  constare  giudizialmente  dell'omi- 
cidio prima  di  passare  al  giudizio  della  rivo- 
cazione, è  materia  per  noi  trattata  al  §  1652 
nella  questione  analoga  di  cui  nell'art.  725. 


Ivi  si  fece  osservare,  che  l'ordine  processuale 
è  mutato  dal  francese  ;  che  la  dichiarazione 
di  un  omicidio  o  di  un  conato  di  omicidio  è 
sempre  un  fatto  giudiziale,  ma  non  è  sempre 
necessario  che  una  sentenza  penale  ne  pro- 
nunci e  ci  permettiamo  di  rinviare  il  lettore 
al  paragrafo  suddetto. 

2.  Se  siasi  reso  colpevole  verso  il  donante 
di  altro  crimine^  sevizie  ed  ingiurie  gravi. 

Offese  meno  esiziali,  ma  per  titolo  o  per 
effetto  gravissime,  si  comprendono  in  questa 
rubrica,  ove  ci  dipartiamo  dall'istituto  della 
indegnità  che  si  mostra  meno  severo,  ferman- 
dosi al  culmine  dell'omicidio  e  non  scendendo 
alle  più  basse  regioni  di  colpe  meno  crudeli 
cui  l'Alighieri  ha  dedicata  qualche  bolgia  so- 
vrastante. Perchè  questo,  si  è  detto,  analiz- 
zando la  legge  francese  che  pure  si  fermava 
a  tal  punto?  Molti  perchè  si  sono  addotti,  e  i 
più  persuadenti  possono  essere:  1°  la  maggiore 
intensità  del  rapporto  morale  fra  il  donatore 
e  il  donatario,  che  fra  l'autore  e  l'erede,  es- 
sendo quella  la  persona  che  ha  preso  con 
maggior  affetto  a  beneficare  ;  2^  che  il  testa- 
tore rimane  ancora  in  possesso  dei  beni  di- 
sposti, e  il  filo  del  dominio  essendo  sempre  in 
mano  a  lui,  egli  può  spezzarlo  ad  ogni  con- 
trario vento  e  privarne  l'erede  istituito.  Il 
donante  se  n'è  già  spogliato  affidandosi  alla 
genìa  degl'ingrati,  e  non  ha  più  tutela  che 
nella  legge. 

La  generalità  del  concetto  permette  bene 
delle  parafrasi.  Notevole  ciò  che  si  dice  sul 
primo  —  colpevole  di  altro  crimine;  dunque 
di  ogni  altro  misfatto  punibile  di  pena  crimi- 
nale senza  limite  di  specie  scagliato  contro  la 
persona,  i  beni,  l'onore  del  donante  dal  dona- 
tario, 0  commesso  colla  sua  complicità.  Nella 
voce  crimine  si  ha  la  misura  della  gravità, 
calcolando  dalla  quantità  della  pena  il  mo- 
mento della  offesa.  In  sostanza  si  tratta  dei 
maggiori  reati,  e  io  credo  che  la  formola  sia 
indicativa,  sicché  i  fatti  che  penalmente  chia- 
miamo delitti  (5)  non  sarebbero  tali  da  deter- 
minare la  rivocazione.  Quanto  ai  crimini,  per 


(1)  Fo  la  prima  delle  cause  della  diseredazione 
Della  Novella  115:  —  Si  parente»  si  interititm  pitie 
léem  «MI  irsdidìMse,,.  ti  venenù  sul  méleflciù,  aut 
tlé»  wi»do  psreutet  fiiiortpn  vide  intidUri  probekwh^ 
tv.  —  E  nel  nostro  titolo  sulla  incapacità  di  succe- 
éere  «  chi  avesse  volontariamente  ucciso  o  tentato 
di  uccidere  la  persona  della  eul  successione  si 
tratta  ». 

(t)  E  cosi  vedo  essersi  ritenuto.  Dehanti,  tv, 
B.  98  bis,  S;  ZkOSÈMM  e  annotatori,  g  706,  nota  8; 
Taonom,  n.  1800;  HRVOLona,  nnm.  685.  —  Noi 


abbiamo  ammessa  la  stessa  conclusione  In  materia  di 
dichiarazione  d'indegnità  (§  1540). 

(3)  E  anche  in  ciò  si  è  concordi  (Pothisk,  Domat, 
entre  tifi,  sez.  ni,  cap.  ut,  8  8;  Grehibb,  tom.  ii, 
n.  219;  TouLLiRR,  tom.  in,  n.  338,  ecc.). 

(4)  Benché  si  possa  essere  colpevole  di  un  grave 
reato,  come  di  ferimento  doloso.  Si  cadrebbe  allora 
nella  seconda  categoria  che  ora  vedremo. 

(5)  Nella  vigenza  almeno  del  Codice  penale  al  quale 
Tart.  1081  evidentemente  si  riferisce. 
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me  sempre  abbominato,  e  dì  fronte  a  libera- 
lità generosa  orrendo,  è  quello  della  calunnia 
che  si  appuntò  rapporto  agl'indegni  nelParti- 
colo  725,  n.  2,  onde  non  isfuggisse  nel  silenzio 
allora  serbato  dal  legislatore,  ma  ora  com- 
preso nel  largo  compito  di  queste  forme. 

Vi  sono  di  più,  fatti  delittuosi  che  possono 
non  esser  crimini  rim petto  alla  legge  penale. 
Cosa  sono  le  sevizie  secondo  il  Codice  penale, 
il  quale  credo  non  ricordi  questo  nome  in  nes- 
sun luogo?  Sogliono  accompagnare  i  maggiori 
reati  sulla  persona  ;  per  se  sole  possono  qua- 
lificare una  grave  ingiuria  reale  e  darle  molta 
gravità.  E  le  gravi  ingiurie  sono  già  contem- 
plate, e  autorizzano  alla  rivocazione,  benché 
delitti  e  non  crimini  quanto  alla  pena.  Ma  è 
proprio  inferre  manus  impicu  sulla  persona 
del  donante  che  si  dovrebbe  aver  sacra,  e  si 
potrebbe  dire  un  delitto  speciale  in  relazione 
ai  vincoli  contratti  (1). 

§  2248. 
GoDiinattsioaa. 

UL  Se  gli  nieghi  indebitamente  gli  àU' 
menti. 

Se  il  donatario  sia  tenuto  a  prestare  gli  ali- 
menti al  donante  che  ne  sia  in  bisogno,  era 
una  questione  alla  quale  non  dava  solido  ar- 
gomento la  Leg.  ultima,  Cod.  de  revoc.  donat. 
Abbiamo  veduto  cinque  essere  le  cause  di  re- 
voca poste  da  Giustiniano,  e  sì  per  la  materia 
stretta  e  non  senza  mistura  di  penalità,  e  si 
per  il  tenore  preciso  della  legge,  non  si  poteva 
seriamente  controvertere  che  tassativa  non 
fosse  quella  disposizione.  L^obbligo  di  alimen- 
tare il  donatario  non  vi  era  prescritto,  né  certo 
poteva  argomentarsi  dal  tenore  del  dettato.  Si 
piacquero  alcuni  di  chiamarlauna  obbligazione 
naturale  del  donatario,  ma  si  prendevano  in 
parola  e  si  rispondeva  che  dunque  azione  non 
deriva  alcuna  da  siffatta  obbligazione  (2).  Del 
resto  le  persone  che  siamo  tenuti  di  alimentare 
sono  enumerate  nella  legge,  e  fra  esse  non 
trovi  il  donante  (3). 
£ra  sorta  tuttavia  una  opinione  nel  fòro 


assai  sostenuta.  Si  cercavano  appoggi  nel  mare 
delle  leggi,  ma  erano  scarsi.  Il  Baldo  ricorse 
a  quella  dei  decurioni  (4),  ritenuti  benemeriti 
pei  servigi  resi  alla  patria,  e  nella  loro  neces- 
sità provveduti  dal  pubblico  erario.  Ma  il  be- 
neficio era  dato  alla  qualità,  privilegio  pura- 
mente personale  e  da  non  estendersi  ad  altri; 
concesso  ai  meriti,  piuttosto  riconoscenza  che 
diritto;  favore  che  poteva  anch'essere  negato. 
Argomentava  per  diverso  il  Gino  dall'obbligo 
che  hanno  i  figli  di  alimentare  il  padre,  quasi 
il  donante  si  avesse  loco  patris,  coll'esempio 
tratto  dalla  L.  Si  patronus  de  canfer.  tut.  Se 
un  estraneo  istituisca  erede  un  pupillo  altrui, 
può  destinarle  un  tutore  che  viene  confer- 
mato ;  e  cosi  si  assodava  in  certo  modo  il  pa- 
ragone, vedendosi  a  tale  estraneo  dato  un 
potere  che  era  veramente  una  prerogativa  del 
padre.  Ma  dicevasi  in  contrario,  che  dò  che 
nel  padre  era  inerente  alla  podestà,  rapporto 
all'estraneo  testatore,  era  un  atto  di  fiducia 
che  si  accordava  alla  scelta  fatta  da  lai,  che 
dava  al  pupillo  tanta  dimostrazione  di  affetto. 

Più  pratico  il  Saliceto,  toccava  il  punto  vero 
della  questione,  difendendolo  per  quanto  lo 
permettesse  la  legislazione  romana  ;  e  soste- 
neva che  l'arricchirsi  delle  altrui  spoglie  e  il 
negare  al  benefattore  nel  suo  estremo  bisogno 
il  pane,  era  il  colmo  della  iniquità;  doveva 
considerarsi  come  una  ingiuria  gravissima 
fatta  al  donante,  ingiuria  che  doveva  essere 
riparata  colla  revoca  della  donazione.  Che 
fosse  ingiurìa  e  ingratitudine  manifesta,  niuno 
poteva  negare,  ma  gli  uomini  dello  stretto  di- 
ritto, come  il  Donello,  rispondendo  collalegge, 
mostravano  che  fra  le  cause  della  rìvocazione 
statuite  dal  legislatore,  questa  non  c'era. 

Altri  argomenti  però  erano  a  dedursi  dal 
fondo  del  diritto  romano.  Assai  vicino  vede- 
vasi  l'esempio  del  liberto  che  al  patrono  da 
cui  ha  ricevuta  la  vita  dello  spirito,  nega  gli 
alimenti  e  perde  per  questo  suo  misfatto  la 
libertà  (6). 

Eloquenti  sono  le  parole  di  Giustiniano  nella 
Leg.  ult.,  Cod.  de  revoc.  don.  :  «  Ne  sit  cuique 
«  licentia  et  alienas  res  capere,  et  frugalità- 


(1)  Dairomieidio  alla  ingiuria  la  discesa  à  grande 
e  quasi  è  percorsa  tutta  la  scala  dei  reati.  —  La 
ingiuria  aita  memoria  non  è  forse  fra  quei  delitti 
che  danno  luogo  alla  revoca  della  donazione?  Col 
sentimento,  del  resto  onorevolissimo,  presto  si  ar- 
riva a  questa  conclusione  (Pothikr,  Mroéut,  Or» 
iéant,  n.  118).  Ma  il  donante  non  è  più;  ed  abbiamo 
in  massima  che  le  Ingiurie  postume  a  lui  fotte  dal 
donatario,  non  attribuiscono  quest^azlone  agli  eredi, 
come  diremo  fra  breve. 


(2)  L.  9,  de  obblig.  et  act. 

(3)  L.  Si  quii  a  tiherit,  de  agnosc  lib. 

(4)  Leg.  Iheuriou.,  de  decur.  :  «  Decurionibus 
facultatibus  lapsis  alimenta  deoemi  permlssum  est; 
maxime  si  ob  munificeniiam  In  patriam,  patrinaoniam 
exhauserint  ». 

(5)  Leg.  Dfvos  Claudius  de  Jure  patron.,  Leg.  ali* 
menui  prlne.  e  S  1,  de  libar,  agn. 
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<tem  irridere  donatorìs;  et  ipsum  iterum 
<  donatorem  suasque  ree  perdere,  et  privatis 
«  malia  ab  ingrato  donationis  acceptore  af- 
«  fici  >.  Denegans  aUmenta  quodatnmodo  ne- 
con  videtur  (Leg.  Necare,  de  lib.  agn.)-  Con 
che  si  è  già  molto  avanti  nella  dimostrazione 
se  non  delle  parole  del  legislatore,  del  vero 
spirito  almeno  che  animò  quella  celebrata 
dispoeixione.  £  cosi  si  aperse  una  corrente  di 
opinioni  forensi  che  faceva  onore  al  senti- 
mento del  Saliceto  (1),  e  sotto  il  dominio  del 
diritto  romano  si  venne  ampliando  sino  a  for- 
mare la  dottrina  comune  (2). 

n  benefìcio  detto  della  competenza  che  fu 
aempremantennto  a  favore  del  donante,  parve 
convincere  in  epoca  posteriore  il  Pothier  ;  se 
il  donante,  stretto  dal  donatario  alla  consegna 
poteva  ritenersi  quanto  gli  abbisognava  per 
mere,  era  giusto  il  considerare  la  prestazione 
degli  alimenti  come  un  obbligo  del  donatario. 
Ogni  dnbbietà  venne  a  cessare  col  Codice  Na- 
poleone (art  955),  che  oggi  riceve  nel  nostro 
la  sua  piena  conferma. 

Premessa  la  non  inutile  escursione  sulla 
storia  ideale  di  questo  articolo  di  diritto,  e 
scendendo  ad  applicarlo,  noi  vediamo  primie- 
ramente che  l'obbligo  stabilito  sotto  pena  della 
rÌTocazione,  è  di  natura  circostanziale  e  di- 
pendente da  condizioni,  non  solo  per  esser 
tale  il  carattere  di  una  prestazione  alimen- 
taria, ma  altresì  per  la  specie  del  titolo  da  cui 
nasce  il  debito  dell!alimentazione  (3). 

a)  Il  donatario  non  è  tenuto  agli  alimenti 
come  il  padre  o  il  coniuge;  non  cioè  per  atti- 
nenza di  persone,  ma  ób  rem  e  per  essere  stato 
fornito  di  beni  dalla  liberalità  del  donante.  Ciò 
che  adunque  si  richiede,  ciò  che  dee  provarsi 
onde  il  donatario  si  meriti  la  patente  d'ingrato, 
si  è  che  la  donazione  sia  di'  un  valore  di  qual- 
che considerazione  e  di  una  certa  sufficienza, 
e  ciò  è  da  osservarsi  primieramente.  Per  vero 
la  legge,  nella  sua  semplicità,  nulla  ci  spiega 
soUa  quantità  della  donazione,  ma  è  da  cre- 
dere che  la  più  decisa  applicazione  dì  questo 


(1)  E  li  ebbe  rìputazione  principale  la  Glossa  di 
Accnreto  alla  L.  ult.,  Cod.  de  donat.,  quantunque  1 
contrari  lo  appuntino  d*  Incoerenza  per  aver  detto 
iltrineotl  alla  Leg.  1»  eowdewuua.,  de  regulls  Juris. 
Ma  si  deve  credere  fosse  quella  posteriore  e  preva- 
lente; ad  ogni  modo  quella  glossa  goderà  una  grande 
latorìtà  e  veniva  frequentemente  invocata  da  tratta- 
tisti e  couiilenti. 

<2)  Non  si  potrebbe  agevolmente  comprendere  in 
nna  nota  II  namero  degli  scrittori.  Ricorderò  il 
Uiao,  al  I  D9UÌÌO,  qa.  SI  ;  Gombz,  V».  r«$olut„ 
14.  a.  4;  Soai».,  TraeL  de  timenti$,  Tlt.,  qu.  08; 
BnoAiai  (Ippol.),  Intt,  ie  doiuU.,  |  1,  num.  358; 


canone  di  umanità  e  di  giustizia  si  rinvenga 
nella  donazione  universale.  È  perciò  che  il 
povero  donatore  si  sarebbe  ridotto  alla  indi- 
genza contando  sopra  un  incremento  di  for- 
tuna, 0  peggio  ancora,  sulla  gratitudine.  Che 
se  non  ha  donato  che  parte,  gli  sarà  rimasta 
Paltra  parte  per  vivere.  Ma  poniamo  che  di- 
sgrazie sopraggiunte  lo  abbiano  costretto  a 
vendere  il  resto  dei  suoi  beni,  ed  ora,  mendi- 
cante, venga  a  battere  alla  porta  del  suo  do- 
natario. Costui  che  ne  ebbe  già  una  parte 
notevole,  dovrà  sostenerlo.  Un  piccol  dono,  un 
cavallo  per  esempio,  un  orologio,  una  casi- 
pola di  poche  centinaia,  una  striscia  di  terra 
per  arrotondare  un  possesso,  sono  donazioni, 
ma  chi  dirà  che  portano  seco  l'obbligo  degli 
alimenti  ? 

La  quantità  della  donazione  si  prende  anche 
dal  valore.  Io  ho  avuto  da  voi  a  questo  titolo 
una  larga  superficie  di  terreni,  ma  con  un  tal 
carico  di  debiti  che  riduce  il  valore  al  piò 
meschino  compito;  se  io  dovessi  per  di  più 
darvi  da  vivere,  farei  una  perdita  non  indiffe- 
rente (4).  Limitazioni  che  conviene  aggiun- 
gere, e  per  certo  sottintese  nella  legge. 

b)  Suppongasi  che  un  uomo  molto  ingenuo 
abbia  donato  tutti  i  suoi  beni,  ma  a  più  per- 
sone, senz'alcuna  riserva.  Avrà  diritto  agli 
alimenti,  singolarmente  però  verso  ognuno  di 
essi,  senz'alcun  principio  dì  solidarietà  fra 
loro  ;  la  pensione  da  assegnarlisi,  sarà  divisa. 
Non  vi  sarà  neppure  in  ordine  di  tempo  la 
prevalenza  che  hanno  i  donatari  più  antichi 
onde  preservarsi  dalla  riduzione  (art.  1093). 
La  causa  è  molto  diversa.  La  riduzione  pro- 
cede in  considerazione  dell'eccesso  e  si  colpi- 
scono le  donazioni  ultime  perchè  le  prime 
erano  valide.  La  equità  che  ispira  questa  di- 
sposizione, esige  che  ciascun  donatario  cor- 
risponda gli  alimenti  nella  proporzione  del 
dono  che  ha  ricevuto. 

e)  È  sempre  questione  di  necessità  quella 
degli  alimenti  dovuti  in  forza  d'una  legge  (5). 
Se  si  riscuotono  da  altri,  terzi  o  parenti  che 


CORDUBA  DE  LARA,  ad  L.  Si  quis  a  liherit,  de  agnosc* 
lib.  ;  Gastiu.0,  Contro»,  jur.  troet.  de  otim,,  lib.  vm, 
cap.  xnr  ;  M artica,  De  taeit.  et  omb.  cotuemt.,  lib.  ziii, 
tlt.  ZLiv,  n.  1. 

(3)  Indipendentemente  dalla  convenzione,  è  ben 
chiaro,  perchò  non  saremmo  a  discorrere  degli  ef- 
fetti di  una  legge,  e  si  prenderebbe  dal  patto  la 
regola. 

(4)  Per  cui  il  Sordi,  che  difende  ampiamente  11 
diritto  del  donante,  propone  una  limitazione  n  non 
simplex  donatio  tU  ied  ob  eausam,  qu.  1,  n.  21  a  85. 

(5)  Non  se  per  convenzione  o  per  legato  e  disposi- 
zione dell'uomo 
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siano,  il  donatario  è  risparmiato.  Ma  se  il  do- 
nante, che  non  è  ancora  in  possesso  di  esigere 
codeste  pensioni  alimentarie,  si  trova  avere, 
suppongasi,  diverse  azioni  nel  suo  portafoglio 
e  verso  i  parenti  e  verso  i  suoi  donatari,  quale 
dovrà  prima  esercitare?  chi  sarà  più  stretta- 
mente tenuto? 

IlTroplongè  molto  esplicito:  «  Il  donatario, 
«  egli  dice:  non  è  tenuto  se  non  quando  il  do- 
«  nante  non  abbia  dei  parenti  della  classe  di 
«  quelli  che  sono  obbligati  per  legge  a  soccor- 
«  rerlo  nella  indigenza,  o  quei  parenti  siano 
«  impotenti  a  compiere  il  loro  dovere  »  (num. 
1815).  So  che  non  si  è  d'accordo,  ma  io  sarei 
molto  inclinato  ad  accettare  questo  giudizio. 
L'obbligo  dei  parenti,  che  ad  ogni  modo  era 
fermo  e  dichiarato  da>la  legge  anche  nel  tempo 
in  cui  si  disputava  se  contro  il  donatario  si 
avrebbe  l'azione,  l'obbligo  loro,  io  diceva,  ha 
certamente  una  più  intima  radice,  e  una  causa 
più  generale.  D'altra  parte  si  osserva,  non 
senza  ragione,  che  rivolgendosi  contro  il  do- 
natario ricco  dei  propri  suoi  mezzi,  il  donante 
non  fa  che  ricorrere  ai  beni  propri  che  avan- 
zano allo  stesso  donatario.  Ma  parmi  che  la 
risposta  data  dagli  autori  della  prima  opi- 
nione (1)  sia  valevole.  Sarebbe  con  ciò  autoriz- 
zato il  donante  a  revocare,  senza  necessità,  la 
propria  donazione.  11  donante,  io  dico  per 
conto  mio,  ha  fatto  un  atto  di  proprietà,  per- 
messo e  legittimo;  e  il  donatario  era  convinto 
che  quello  era  un  modo  legittimo  di  acquistare. 
É  un  contratto  insomma  come  un  altro  che 
non  dev'essere  vulnerato  che  nel  caso  di  asso- 
luta necessità.  L'obbligo  del  donatario,  in  altre 
parole,  deve  ritenersi  sussidiario.  Nò  però  vo- 


glio respingere  il  proposto  pratico  del  Demo- 
lombe.  Se  ai  parenti,  poco  favoriti  dalla  for- 
tuna, sia  di  grave  incomodo  il  fornire  gli 
alimenti,  e  assai  cospicua  di  contro  la  dona- 
zione e  in  tutta  comodità  il  donatario,  il  giu- 
dice avrà  in  tal  caso  un  certo  potere  discre- 
zionale, per  non  aggravar  quelli  che  farebbero 
an  sacrifizio,  e  pesare  piuttosto  su  chi  è  arric- 
chito con  quella  sostanza. 

É  a  cura  del  donante  il  provare  il  bisogno 
in  cui  si  trova,  ed  eccitare  il  donatario  a  sov- 
venirgli. È  una  vera  costituzione  in  mora, 
sommamente  indicata  onde  il  donatario  possa 
riconoscersi  in  colpa.  Con  tutto  ciò  non  ha  il 
donante  l'azione  personale  agli  alimenti,  se 
non  gli  ha  stipulati.  L'azione  che  parte  dal- 
l'atto di  donazione  in  favor  suo,  è  quella  di 
farne  dichiarare  la  revoca  a  titolo  d'ingrati- 
tudine, dato  che  l'altro  gli  neghi  contro  ra- 
gione (indebitamente)  le  prestazioni  necessarie. 
Azione  personale  ma  ad  oggetto  della  revoca 
e  non  delle  prestazioni  delle  quali  si  calcola 
il  difetto  per  autorizzarla.  Se  io  domandassi 
che  il  mio  donatario  fosse  condannato  a  pa- 
garmi cento  lire  al  mese  per  alimenti,  sarei 
respinto  per  mancanza  di  azione,  in  quanto  il 
donatario  potrà  preferire  la  revoca  della  do- 
nazione, 0  abbandonare  i  beni  per  non  essere 
costretto  a  dare  gli  alimenti. 

In  altri  termini  si  può  dire,  che  il  donatario 
in  tanto  ha  l'azione  agli  alimenti  in  quanto  il 
rifiuto  può  dargli  ragione  a  revocare  la  dona- 
zione, e  questo  infatti  sarà  l'oggetto  della  sua 
istanza  giudiziale  che  può  essere  soddisfatta 
colla  pronta  esibizione  degli  alimenti  per  cui 
l'azione  della  revoca  si  estingue. 


Articolo  1089. 

La  domanda  di  rivocazione  per  ingratitudine  deve  essere  proposta  entro 
l'anno  dal  giorno  del  fatto  che  vi  dà  luogo  o  dal  giorno  in  cui  il  donante 
ha  potuto  averne  notizia. 

Tale  domanda  non  può  proporsi  dal  donante  contro  gli  eredi  del  do- 
natario né  dagli  eredi  del  donante  contro  il  donatario,  eccetto  che  l'azione 
in  quest'ultimo  caso  sia  stata  promossa  dallo  stesso  donante  od  egli  fosse 
mancato  di  vita  entro  l'anno  dal  fatto  avvenuto. 

§  2249.  DeWesercieio  delia  rivocaMÙme, 

A.  Dei  modo. 
DeWazione  pubblica  nascente  dal  reaio  che  dà  causa  aUa  rivoeagioné. 
Vario  modo  di  procedere  in  confronto  delPasione  primta. 

6.  Dd  tempo. 
Termine  perentorio  dt  un  anno  a  promuov&é  razione. 


{i)  Vazeillb,  art.  966,  num.  6;  ZàdUELi,  I  706;  Dkholoiibb,  n.  647. 
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Difficoltà  ài  stàbUire  U  momento  in  cui  questo  termine  comincia  a  decorrere. 

H  donatario  che  oppone  la  perenzione  deve  provare  non  solo  V  avvenimento 
ma  aìtretà  che  il  donante  ne  ha  avuta  cognieione. 

Forma  delia  ietanta  di  revoca. 

Delia  rinunma^  e  della  condonazione  déWoffeea. 
§  22SQ.  Continuatone. 

C.  Dette  persone  che  possono  e  contro  le  quali  si  può  esercitare  Vaeione, 

Contro  la  persona  del  donatario,  non  contro  gli  eredi. 

L^aeione  è  personale,  anche  attivamente  considerata  ;  ma  aperto  dal  donante 
U  giudizio,  può  esser  proseguito  dai  suoi  eredi. 

Dai  suoi  eredi  contro  U  donatario,  e  non  contro  gli  eredi  del  donatario. 

Se  sia  stata  pronunciata  sentenza  di  condanna  contro  il  donatario,  e  notifi- 
catagli, sia  passata  in  giudicato. 

Di  altre  combinazioni  giudiziarie. 


DeU*. 


§  2249. 
Ino  della  rivooasione. 


A.  Del  modo. 

Benché  da  cause  di  gravissimi  reati  proceda 
tante  volte  questo  diritto  del  donante,  tuttavia 
le  azioni  si  svolgono  distinte  e  nel  modo  e  nel 
tempo.  I]  magistero  penale  sMmpadronisce  del 
campo  (1),  e  va  alla  ricerca  del  reato  e  dei 
colpevoli,  mentre  il  privato  offeso  medita  i 
propri  danni  e  si  prepara  a  provocare  dalla 
|EriustÌ2Ìa  le  indennità  materiali  e  morali  che 
possono  competergli.  Prevenuto  dal  pubblico 
interesse  e  costretto  a  rispettare  le  decisioni 
che  lo  riguardano,  egli  si  muove  intanto  nella 
sua  orbita  secondaria  colla  facoltà  che  gli  de- 
riva dall'articolo  40  del  Codice  di  procedura 
penale.  Egli  può  farlo  in  due  modi  ;  o  portando 
le  sue  istanze  dMndennità  avanti  il  giudice  pe- 
nale, o  colPadire  il  giudice  civile  separata- 
mente, nel  qua!  caso  l'esercizio  dell'azione 
rimane  sospeso  finché  siasi  pronunziato  defini- 
tivamente sulPazione  penale. 

Noi  supponiamo  che  l'azione  pubblica  sia 
stata  messa  in  moto,  ed  osserviamo  che  un 
giudizio  di  revoca  di  donazione  non  potrebbe 
giammai  recarsi  al  giudice  penale,  per  non  es- 
sere an  danno  che  direttamente  derivi  dal 
reato  e  possa  liquidarsi  in  quella  sede.  Restano 
ancora  a  giudicarsi  della  relazione  fra  il  reato 
e  il  contratto,  fra  il  delinquente  e  la  persona 
del  donatore,  resta  insomma  a  giudicarsi  del 
latto  della  ingratitudine:  tema  di  cui  il  pro- 
cesso penale  porge  in  gran  parte  i  materiali, 
ma  non  per  esaminarlo  ;  giudizio  pedissequo 
ma  che  ha  i  suoi  propri  fondamenti  e  la  sua 
propria  ragione  di  decidere. 


Se  quell'azione  non  possa  annettersi  al  giu- 
dizio penale  come  conseguenza  di  una  con- 
danna personale,  e  infetti  non  la  è  per  modo 
assoluto,  segue  che  la  domanda  di  revoca  si 
promuova  separatamente,  presupposta  pur 
sempre  la  base  del  reato.  Non  spettando  al 
privato  l'eccitare  l'azione  pubblica,  egli  adun- 
que procede  liberamente  per  questa  via,  ma 
può  essere  arrestato  dalla  introduzione  del 
giudizio  penale  secondo  il  principio  stabilito 
nel  suddetto  articolo  4**. 

Così  diversi  i  modi  dell'operare,  e  una  certa 
indipendenza  di  codeste  azioni  per  quanto  i 
loro  rapporti  storici,  e  l'indole  superiore  del 
giudizio  penale,  il  consentono.  La  legge  che 
non  ha  d'uopo  di  ricordare  le  generalità,  si 
occupa  espressamente. 
B.  Del  tempo. 

Il  Codice  Napoleone  trovò  opinioni  discor- 
danti e  vive  sul  tempo  in  cui  dovrebbe  du- 
rare l'azione  di  revoca  della  donazione,  e  ciò 
per  la  varia  maniera  di  considerarne  il  ca- 
rattere giuridico.  Parve  a  taluni  essere  della 
famìglia  delle  rescissioni,  quasi  fondata  in  un 
errore  del  donante,  0  se  vuoisi,  nel  dolo  del 
donatario;  altri  invece  ritenendola  un  acces- 
sorio del  reato  da  cui  la  revoca  ha  causa, 
prendevano  a  norma  la  durata  dell'azione  pe- 
nale, benché  se  ne  facesse  eccezione  in  qualche 
caso.  In  tale  incertezza  il  Codice  prese  una 
determinazione  assoluta  ed  unica  in  ogni  caso, 
qualunque  sia  il  motivo  legale  della  ingratitu- 
dine. Non  é  forse  alieno  dal  vero  il  ritenere 
la  revoca  come  una  forma  della  rescissione; 
ma  il  legislatore  ebbe  ragione  di  moderare  il 
tempo.  Doveva  poi  addirittura  essere  dimenti- 
cata l'altra  idea,  che  mutua  dall'azione  penale 


(l)  S*fnieiide  pei  reati  d*azioiie  pubblica  che  priocipalmente  si  enunciano  nel  primo  e  secondo  comma 
MI*aitieolo  1081. 
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la  darata  per  applicarla  a  questo  giudizio  ci- 
vile, confondendo  le  sanzioni  che  promanano 
dai  diversi  ordini  di  penalità. 

Riguardato  il  fatto  della  ingratitudine  come 
una  ingiuria  personale,  l'azione  civile,  in 
quanto  ha  carattere  penale  (1),  deve  estin- 
guersi al  ragguaglio  che  gli  è  proprio,  sicché 
l'azione  pubhlica  può  sopravvivervi  di  lungo 
tratto.  In  quel  caso  sono  in  giuoco  gl'interessi 
della  proprietà  che  non  deve  stare  lungamente 
incerta  (2);  altri  e  maggiori  interessi  richie- 
dono una  protezione  più  estesa. 

L'anno  prescritto  a  promuovere  l'azione 
comincia  dai  giorno  del  fatto  che  vi  dà  luogo 
0  dal  giorno  in  cui  il  donante  ha  potuto  averne 
notizia.  La  espressione  antica  —  dujour  du 
délit  imputi  par  le  donateur  au  donataire  —  è 
stata  riformata,  poiché  non  é  propriamente  il 
privato  che  imputa  un  delitto,  e  al  bisogno  del 
discorso  basta  indicare  il  fatto  impersonale  (3). 
Il  fatto  può  avere  tale  notorietà  che  meno  che 
mai  chi  n'è  stato  la  vittima,  o  i  suoi  eredi, 
possano  allegarne  ignoranza.  E  tuttavia  non  è 
il  fatto  che  dà  luogo  alla  rivocaeione^  se 
non  si  conosca  pure  l'autore,  e  tante  volte  an- 
che la  causa.  Io  proprietario  ho  sofferto  nelle 
mie  fabbriche  un  vasto  e  rovinoso  incendio.  Se 
f  )rtuito  0  doloso,  è  quello  che  non  sisaancora. 
Io  sono  ben  lontano  dal  sospettare  che  un  mio 
beneficato,  che  il  mio  donatario,  per  vendicarsi 
del  benefizio,  vi  abbia  appiccato  il  fuoco.  Io 
dunque  non  solo  del  fatto  debbo  avere  notizia, 
mti  del  fatto  che  dà  luogo  cUla  domanda  di 
rivocazionCj  in  quanto  cioè  sia  da  addebitarsi 
ad  una  persona  piuttosto  che  ad  un'altra;  al 
donatario  anziché  ad  un  terzo.  Senza  di  ciò 
potrebbero  lanciarsi  accuse  imprudenti  che 
sariano  a  noi  stessi  fonti  di  amarezze  e  di 
danni. 

Arduo  certamente  è  fermare  il  momento  in 
cui  l'azione  diventa  esercibile.  Quando  è  che 
si  possedono  i  dati  opportuni,  e  si  è  acquistata 
la  coscienza  del  proprio  diritto?  La  legge  che 
pone  a  debito  le  sospensioni  non  motivate,  non 
obbliga  ad  azzardar  liti  di  questo  genere.  A 
ciò  dunque  porrà  mente  con  scrupolosa  inda- 
gine il  senno  del  giudice  prima  di  pronunziare 
la  decadenza  dal  diritto  d'azione.  Nella  ma- 


teria degli  alimenti,  la  facoltà  di  agire  comin- 
cierà  dal  rifiuto  con  cai  si  risponde  alla  nostra 
domanda  (4). 

In  qnesto  tema  delicato,  la  legge  usa  la  di- 
zione, non  che  ha  conosciutOy  ma  che  ha  potuto 
conoscere  il  fatto,  ecc.  Si  è  avuto  un  certo  ri- 
guardo alla  difesa  del  donatario.  UpcUr  cono- 
scere sarebbe  parificato  al  conoscere.  Ma  si  è 
voluto  forse  con  ciò  obbligare  il  donante  o  i 
suoi  eredi  a  fare,  per  così  dire,  delle  diligenze, 
onde  scoprire  se  in  qnesto  misterioso  affare  sia 
involto  il  donatario?  Il  donatario,  persona  ci- 
vile e  di  cui  non  si  ha  il  menomo  sospetto? 
Forse  organizzando  in  certo  modo  una  polizia 
mia  propria  e  andando  sino  al  fondo,  avrei 
potuto  sorprendere  il  suo  segreto.  Diremo 
essere  una  presunzione  che  quelli  che  hanno 
ricevuti  dei  benefizi  da  noi,  siano  i  primi  ad 
offenderci  più  crudelmente,  per  cui  dobbiamo 
subito  entrarne  in  sospetto?  In  verità  sarebbe 
troppo;  e  senza  ciò,  come  si  vuole  risponsabile 
il  donante  di  non  aver  ricevuta  la  notizia  della 
reità  del  donatario  se  non  col  mezzo  ordinario 
di  una  investigazione  giudiziale,  svolta  per 
conto  della  giustizia? 

«  Noi  crediamo,  qui  dice  il  Demolombe,  che 
«  passato  che  sia  l'anno  dalla  commissione 
€  del  delitto,  il  donante  dee  giustificare  con 
€  tutti  i  mezzi  che  sono  in  suo  potere,  ch^egU 
<  non  ne  ha  avuio  conoscenza  >  (num.  664).  E 
un  compito  assai  difficile  che  l'illustre  autore 
gl'impone.  Come  farà  questa  prova  negativa? 
Ma  poi  come  si  fa  a  dire  che  epassato  Vanno? 
Sq  la  legge  non  ponesse  che  un  solo  punto  di 
partenza  cioè  il  fatto  storico,  tanto  sarebbe 
giusto  il  discorso  del  Demolombe,  e  perchè 
militando  per  voi  la  regola,  e  la  decadenza 
dell'azione  essendo  materialmente  incorsa,  se 
io,  donante,  volessi  sostenere  che  la  ignoranza 
mia  forma  eccezione,  dovrei  almeno  provarla. 
Ma  essendo  duplice  il  punto  di  partenza,  a  voi 
donatario  spetta  il  provare  che  sotto  amendue 
i  rapporti  io  sono  decaduto  dall'azione;  e  che 
io  già  diedi  prova  di  conoscere  l'avvenimento 
per  quello  che  era,  o  che  i  fatti  furono  così 
aperti  che  io  non  avrei  potuto,  senza  stupi- 
dezza, ignorarli. 

Ma  convengo  col  lodato  autore  (5),  non 


(1)  E  questo  deve  pare  ritenersi  perchè  l*azÌone 
citile  propriamente  tale  per  risarcimento  dei  danni, 
conserra  il  sao  tempo  ordinario  che  è  quello  dei 
trent'anni. 

(2)  Il  che  faTorlsce  la  parte  convenuta. 

(3)  Ciò  è  anche  meglio  di  quello  delPart.  1166 
del  Codice  sardo  —  dal  giorno  del  futtù  ùttribvU^  dai 
40n»nte  ai  donatario. 


(4)  So  questo  punto  Con-DsusLi,  art  967,  n.  8; 
Batlb-Mouillaiid  in  GneiiicR,  tom.  n,  n.  S14,  notae/ 
TROPLOiie,  n.  133S  e  1333;  Duolombe,  n.  671 

(5)  Che  però  si  trota  a  lottsr*»  eolla  giarlspm- 
denza  del  suo  paese  e  con  p.ù  dedslont,  alcune 
delle  quali  di  cassazione  (mentre  fra  noi  non  po- 
trebbe allegarsi  una  gtarispradenta  contrarla)  alla 
quale  si  assoda  il  TroPLOiiG,  n.  1348  e  1361. 
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essere  un  termine  di  prescrizione  propria- 
mente detta,  benché  di  semplice  rito  non  sia; 
e  quindi  non  Tengono  ad  applicarsi  i  canoni 
della  «Mrpmnone stabiliti  dalla  legge  generale. 
Alche  basta  il  notare,  come  questo  sia  un  isti- 
tuto esistente  per  sé  del  cui  organismo  fa  parte 
il  tempo  costituito  all'esercizio  dell'azione,  non 
avendo  alcun  rapportocol  sistema  comune  della  ' 
prescrizione.  Uno  di  quei  termini  che,  trascu- 
rati, portano  alla  decadenza,  dei  quali  abbiamo 
tanti  esempi  e  nella  procedura  e  nel  diritto. 
Dispone  dell'articolo  2219,  che  la  prescrizione 
non  corre  fra  certe  persone;  noi  diciamo  che 
la  regola  non  è  applicabile  al  soggetto  pre- 
sente. Se  nell'anno  entrano  minori  e  inter- 
detti, decorre  nondimeno  il  termine  quando 
siano  debitamente  rappresentati.  Se  non  che 
(e  di  questo  prego  far  memoria)  il  difetto  di 
senno  nella  persona  del  donante;  l'ingresso  dì 
rappresentanti,  forse  non  bene  informati  di 
fatti  intimi  della  famiglia,  potrebbe  ritardare 
quella  cognizione  che  la  legge  esige  come  base 
del  termine  di  decadenza;  e  cosi  non  sotto 
l'aspetto  di  una  sospensione  di  un  corso  pre- 
scrittivo, ma  per  trovarsi  un  ostacolo  subbiet- 
tivo  che  la  legge  tiene  in  conto,  quando  il  do- 
nante non  possa  accertarsi  del  tradimento  che 
dall-ingrato  donatario  gli  è  stato  fatto. 

Del  r^to  la  legge  vuole  che  dentro  l'anno 
sia  proposta  la  domanda  di  rivocajsione,  e  non 
può  intendersi  che  giudiziale  a  norma  del  rito, 
una  domanda  cioè  che  ha  radicato  un  giudizio. 
Se  la  citazione  è  caduta  deserta  o  perenta, 
non  produce  alcun  effetto.  Semel  inclusa  in 
judicio,  l'azione  diventa  perpetua  come  ogni 
altra,  secondo  il  principio. 

L'azione  essendo  privata  e  da  non  confon- 
dersi coU'azione  pubblica  che  si  esercita  nel- 
Tiuteresse  della  giustizia,  si  estingue  colla 
rinunzia  e  col  perdono;  una  condonazione 
generale  dell'offesa,  non  sarebbe  sufficiente, 
io  credo,  se  non  contenga  l'abbandono  del  giu- 
dizio di  rÌYOcazione. 

§  2250. 

Continuaxìone. 

C.  Delle  persotie  che  possano,  e  contro  le 
quaìi  si  può  esercitare  Vazione. 

Non  può  rivolgersi  che  contro  la  persona 
del  donatario,  non  contro  gli  eredi  ;  di  tanto 
l'azione  è  personale,  atteso  l'elemento  di  pe- 


nalità che  racchiude.  Talvolta  non  solo  lo 
spazio  di  un  anno,  ma  eziandio  di  pochi  giorni 
mancherà  al  donante,  morendo  in  compendio 
il  donatario,  fors'anche  di  propria  mano  per 
serbare  i  beni  ai  figli  ;  uno  dei  pochi  casi  in 
cui  il  suicidio  può  essere  utile  e  anche  parer 
generoso. 

Ciò  è  chiaramente  scritto  —  non  può  prò- 
porsi  dal  donante  contro  gli  eredi  del  dona- 
tario. Ma  non  solo  l'azione  è  personale 
passivamente,  ma  eziandio  attivamente  consi- 
derata; è  un  duello  che  dovrebbe  farsi  fra  .le 
persone  del  donante  e  del  donatario,  e  non 
punto  per  mezzo  di  rappresentanti.  Rapporto 
al  donante  la  ragione  dì  codesta  intransibilità 
è  meno  evidente,  tuttavìa  si  rileva  essa  pure 
favorevole  al  convenuto,  rimettendosi  nello 
stesso  donante,  nella  persona  direttamente 
offesa,  di  promuovere  o  no  l'azione,  e  quasi  si 
direbbe  di  farne  vendetta,  e  s'egli  abbia  la- 
sciato passar  l'anno,  è  il  perdono  che  si  pre- 
sume e  gli  eredi  di  lui  non  possono  agire  in 
contrario  (1). 

Ma  può  avvenire  che  il  donante  in  persona 
abbia  aperto  il  giudizio  e  promessa  l'azione, 
indi  sia  morto,  nel  qual  caso  gli  eredi  del  c?o- 
nante  possono  proporre  l'azione  contro  il  do- 
natario (che  supponiamo  vivente)  vale  dire 
continuare  la  lite  contro  lui  promossa  dal  de- 
funto. 

Questo  è  già  palese  dal  testo;  ma  leggendosi 
con  attenzione,  si  scorge  che  vi  ha  un  terzo 
caso  non  contemplato  —  che  cioè  la  lite  sia 
pure  cominciata  tra  il  donante  e  il  donatario  ; 
ma  che  sia  morto  questo  e  non  quello  e  allora 
si  domanda  se,  a  volontà  dello  stesso  donante, 
egli  non  possa  riassumerla  e  proseguirla  con- 
tro gli  eredi  del  donatario. 

Corrono  gli  scrittori,  un  poco  leggermente  a 
dir  vero,  in  questa  sentenza,  e  non  ultimo,  né 
meno  convinto  il  Troplong  (num.  1328)  ;  si 
affanna  lungamente  nella  risposta  il  Demo- 
lombe  (2),  ma  egli  ha  ragioni  da  vendere. 
L'un  caso  non  è  altro  ;  l'attore  può  tramandare 
ai  propri  eredi,  onde  sia  continuato,  il  pro- 
cesso che  ha  introdotto  contro  il  donatario,  e 
questi  non  ha  a  dolersi,  dacché  il  donante  ha 
già  aperto  l'arringo  ed  esercitato  il  suo  diritto. 
Per  il  donatario  la  importanza  sta  nel  potersi 
difendere  personalmente  nella  istanza  che 
suona  per  lui  una  formidabile  accusa;  egli  ha 
diritto  di  assistere  alla  pronunzia  della  sen- 


ti ì  Di  codeMa  pei^onalitÀ  detrazione  revocatoria 
è  iDADunieato  la  L.  7,  Cod.  de  donat.  :  «  Actionen 
iu   penonalem  esse    volumus,  ut  vi  adira  tionis  id 
est  vindicts  lantam  habeat  effectum,  wc  i»  haredem 


delur  nee  trihuatur  htrredi  »  (Leg.  7,  Cod.  de  revoc. 

dOD.). 

(2)  rtum.  679.  La  stessa  regola  aveva  proclamatt 
prima  di  lui  il  MarcadIS,  airart.  957,  n.  2. 


no 
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lenza  sia  di  assoluzione  o  di  condanna,  come 
un  imputato,  e  questo  compito  puramente 
personale,  non  può  esser  rappresentato  dagli 
eredi. 

Che  se  il  donante  è  morto  prima  che  Iranno 
si  compia  (I),  non  avendo  goduto  dello  spazio 
che  la  legge  gli  ha  dato  a  risolversi  e  potendo 
ancora  promuover  l'azione,  egli  è  come  l'abbia 
promossa  alPeffetto  di  trasmetterla  ai  propri 
eredi  (2),  non  mai  però  contro  gli  eredi  del  do- 
natario, poiché  si  presuppone  lo  stesso  dona- 
tario vivente. 

Il  giudizio  adunque  deve  cominciare,  prose- 
guire ed  aver  termine  contro  il  donatario.  Ma 
se  non  è  stata  pubblicata  che  una  prima  sen- 
tenza e  notificata  alla  persona  del  donatario, 
si  dirà  terminato  il  giudizio?  Il  caso  non  è 
nuovo,  ed  è  stato  esaminato.  Se  la  domanda 
venne  rigettata,  la  morte  del  donatario  toglie 
al  donante  o  ai  suoi  eredi  la  facoltà  d'inter- 
porre appello  e  cessa  il  giudizio.  Se  la  do- 
manda invece  venne  ammessa,  e  il  donatario 
prima  di  morire  propose  appello,  niun  dubbio 
che  la  lite  prosegua  nella  rappresentanza  dei 
di  lui  eredi,  che  vi  hanno  pure  l'interesse  loro 
proprio.  Si  sente  il  dubbio  qualora  il  dona- 
tario non  avesse  appellato.  E  nondimeno  si 
risolve  senza  molta  difficoltà.  Se  abbia  lasciato 
cadere  il  termine  prescritto  all'appellazione, 
non  essendo  morto  che  posteriormente,  egli 
è  colpito  dalla  cosa  giudicata  e  con  lui  i  suoi 
eredi  (3).  Ma  se  il  donatario  è  morto  nella 
pendenza  dei  termini  a  proporre  i  rimedi  le- 
gali sì  dell'appello  ohe  della  cassazione,  trat- 
tandosi di  un  benefizio,  è  un  diritto  che  agli 
eredi  non  può  esser  negato,  altrimenti  sareb- 
bero costretti  ad  accettare  la  contraria  sen- 
tenza; il  che  è  assurdo  (4). 

Noi  diciamo  che  se  il  donante  è  morto 
entro  l'anno  utile,  l'azione  può  esercitarsi  dai 
suoi  eredi.  L'anno  può  tramandarsi  intero, 
qualora  il  donante  non  lo  avesse  potuto,  igno- 


rando 0  il  fatto  0  la  colpa  del  donatario.  Deve 
forse  in  questo  caso  contarsi  dalla  morte  del 
donante?  Di  ciò  pure  si  è  disputato.  Ma  nella 
premessa  ipotesi  non  essendo  mai  cominciato 
il  corso  dell'anno,  non  vi  ha  ragione  per  limi- 
tare lo  spazio  agli  eredi  impotenti  ad  operare 
se  mancano  delle  notizie  necessarie.  E  basta 
che  uno  degli  eredi  venga  in  cognizione  della 
reità  del  donatario,  benché  a  lui  piaccia  dis- 
simularla, perché  l'azione  diventi  esercibile:  e 
perché,  attesa  la  sua  indivisibilità  si  estingua 
entro  l'anno  per  tutti  (5).  Indivisibilità  che 
deriva  dalla  unità  del  fatto  morale  di  cui  si 
contende.  La  caussa  è  l'ingratitudine,  l'oggetto 
è  la  revoca  della  donazione.  Un  giudizio  par- 
ziale non  può  farsi,  né  la  revoca  può  pro- 
nunciarsi in  parte.  La  e  ecuzione  soltanto 
può  essere  parziale,  e  nel  risultato  gli  eredi 
si  dividono  i  vantaggi  ottenuti  in  ragione  della 
loro  interessenza  nella  eredità. 

Ciò  che  si  viene  dicendo  dello  spazio  che  si 
conta  per  gli  eredi  del  doiiante  come  per  lui 
stesso,  é  poi  del  tutto  evidente  qualvolta  la 
ingratitudine  siasi  armata  del  coltello  omicida 
e  abbia  tolta  di  mezzo  la  persona  del  donante. 
Dapprima  si  cade  nello  stupore,  poi  si  va  ri- 
cercando l'uccisore  che  non  sempre  è  noto. 
Ricerca  che  talora  costa  anche  alla  giustizia 
la  fatica  di  più  anni.  Qui  vi  ha  sempre  del  pro- 
blematico che  non  può  esser  dichiarato  che 
sul  terreno  del  fatto. 

Osservazione  speciale  alla  terza  causa,  la 
negazione  degli  alimenti,  si  è  questa,  che  non 
si  manifesta  che  in  vita  del  donante;  che  non 
attribuisce  azione  se  non  dalla  interpellazione 
e  dal  rifiuto,  quindi  se  il  donante  ne  avesse 
fatta  la  domanda  ma  fosse  morto  senz'atten- 
dere la  risposta  non  avendo  ancora  il  defunto 
acquistata  l'azione,  non  ha  potuto  trasmetterla 
agli  eredi,  che  non  hanno  neppure  l'interesse 
personale  perchè  non  sono  essi  che  hanno  di- 
ritto agli  alimenti. 


Articolo  IOS3. 

Le  donazioni  fatte  da  persone  che  non  avevano  figli  o  discendenti  le- 
gittimi viventi  al  tempo  della  donazione,  possono  essere  rivocate  per  la 


(1)  L*anno  formato  come  si  è  avuto  Tonore  di 
dire.  Dal  giorno  in  cui  si  aveva  facoltà  di  agire, 
attesa  la  conoscenza  del  fatto. 

(2)  1/azione  revocaioria  può  essere  ceduta,  o  di- 
spo<(ta  per  testamento  dal  donante  ;  il  che  non  impe- 
disce la  sua  propria  decadenza  qualora  non  la  eser- 
citi formalmente  entro  Tanno.  —  1  suoi  eredi  però 
0  aventi  causa  hanno  per  limite  il  residuo  deiranno 
•vanzato  al  loro  autore. 


IZ)  Né  si  potrebbe  neppur  ricorrere  in  cassazione 
per  non  esser^^i  esperi  ni  e  n  tato  l*MppeIÌo. 

(4)  Se  il  donatario  fosse  morto  prima  della  pro- 
nunzia della  sentenza,  è  chiaro  che  razione  aareblM 
svanita  e  non  potrebbe  più  aver  pflTetto. 

(5)  Non  si  potriano  graduare  nel  tempo  le  cogni* 
zinni  che  vanno  acquistando  1  coeredi  per  Istituire 
diversi  termini  delTesercizìo  II  sistema  che  procura 
di  esser  semplice  sarebbe  ininilciato  io  guisa  che  la 
legge  DOQ  può  tollerare. 
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sopravvegnenza  di  un  figlio  legittimo  del  donante,  benché  postumo,  che 
sia  nato  vivo  e  vitale,  o  per  la  legittimazione  di  un  tìglio  naturale  per 
susseguente  matrimonio,  quando  però  sia  nato  dopo  la  donazione. 

Ove  sì  tratti  di  donazioni  reciproche,  la  rivocazione  della  donazione 
per  la  sopravvegnenza  di  prole  ad  uno  dei  donanti  produce  anche  la  rivo- 
cazione  della  donazione  fatta  dall'altro. 

Articolo   I084. 

Qualunque  clausola  o  convenzione,  con  cui  il  donante  avesse  rinunziato 
al  diritto  di  rivocare  la  donazione  per  la  sopravvegnenza  di  figli,  è  nulla. 

I  2251.  Revoca  per  sopravvenienza  di  figli, 

A.  Considerazioni  preliminari. 

DeBa  sorgente  di  questo  diritto,  e  dello  svolgimento  che  ha  ricevuto  dalla  in- 
Urprekufione, 

Una  Ugislaeione  si  è  formata,  dioenuta  comune. 

B.  DeW avvenimento  per  cui  si  verifica  la  condizione  (legale). 

DeUa  maggior  ampiezza  di  questo  istituto  applicato  ai  testamenti  e  quale  ne 
9ia  la  ragione. 

Detta  quaìità  dei  figli.  —  Legittimi.  —•  Legittimati. 

Essere  U  fatto  deUa  legittimazione  necessariamente  retroattivo,  e  ntUla  ostare 
ch'essa  sia  posteriore  alla  donazione. 
§  2252.  Betta  leffitHmazione. 

La  legittimazione  per  decreto  reale  non  ha  lo  stesso  effetto  che  quella  per  sus- 
seguente matrimonio. 

Del  figlio  concepito  e  del  postumo. 

Anco  neUe  ipotesi  piti  favorevoli  si  dimostra,  che  la  donazione  non  è  revoca- 
bile per  la  nascita  di  figli  da  matrimonio  dichiarato  nutto. 

Dei  figli  adoétati  dopo  la  donazione.  Rinvio. 

Sguardo  retrospettivo  suWarticolo  888  e  sittPistituto  testamentario,  a  rilevare 
le  aderenze  che  si  riscontrano  in  ordine  alla  facoltà  della  revoca  per  sopravve- 
nienza di  figli. 
§  2253.  Continuazione. 

C.  Scioglimento  delle  doncusioni  reciproche  per  effetto  detta  rivocazione. 

D.  È  vietata  la  rinuncia  al  diritto  della  rivocazione  per  questa  causa. 
Del  motivo  di  questo  divieto;  né  clausula  alcuna,  o  finzione  di  contratto,  può 

eluderlo. 

Nondiìneno  la  revoca  è  uiia  facoltà  che  il  donante  può  non  esercitare. 

Si  ritiene  che  il  donante  non  possa  neppure  rinunciare  al  diritto  di  revoca 
per  causa  d'ingratitudine. 

Dei  principii  sui  quali  si  crede  fondato  questo  assunto. 


§  2251. 
Bcvoea  per  topravventeasa  dì  figli. 


A.  Considerazioni  preliminari. 
Nessun»  legge  singolare  ha  contenuto  un 
principio  si  fecondo  come  la  L.  Si  unquam, 
Cod.  de  revoc.  donat.y  che  dichiarò  revocabUe 


la  donazione  fatta  dal  patrono  improle  al  li- 
berto, qualora  dopo  la  donazione  gli  nascano 
dei  figli  (1).  E  fu  come  il  raggio  di  luce  che 
illuminò  la  teoria  della  donazione  comune, 
non  tanto  del  patrono  ai  liberti,  quanto  di  ogni 
altro  donante  a  qualsiasi  persona.  Benché  la 
sapienza  romana  non  abbia  pronunciato  che 


(1)  «  SI  imqoani  libertis  patronu»  filìus  non  ha- 
bfDs,  bona  omnia  vel  partem  ahquam  facultatum 
fui  donatione  Urgitas  et  postea  sosceperit  liberos. 


totum  qoidquid  largitas  fuerfi  revertatar,  in  ejnsdem 
donatoris  arbitrio  ac  ditlone  roansuram  ». 
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questo  solo  oracolo  sulla  materia  presente, 
parve  aver  detto  abbastanza  e  con  grande 
consenso  dei  dotti,  e  quasi  senza  discussione, 
fu  attribuita  a  quel  testo  una  generalità  che 
invero  le  parole  non  comportavano.  La  ragione 
si  è  che  quel  responso  di  Costantino  e  Co- 
stanzo, meglio  che  un  canone  di  diritto  posi- 
tivo, esprimeva  un  sentimento;  un  sentimento 
naturale  delPanimo  che  aveva  in  sé  tale  una 
forza  di  espansione  da  non  potersi  restringere 
alla  specie  enunciata.  Dalla  nuova  paternità 
essendo  tolta  la  ragione  di  decidere,  rimasero 
perciò  senza  importanza  le  relazioni  personali 
esistenti  fra  il  donante  e  il  donatario,  non  po- 
tendo reggere  al  confronto  del  nuovo  e  pre- 
potente aifetto  che  si  attribuiva  al  padre.  Che 
anzi  Targomento  che  si  deduceva  dalla  L.  Si 
unquam  per  generalizzarne  l'applicazione,  si 
rafforzava  da  quella  benevola  e  speciale  cor- 
rispondenza fra  patrono  e  liberto,  poiché  se 
questa  non  bastava  a  sostenere  la  donazione, 
meno  potrebbe  valutarsi  la  liberalità  verso 
estranei,  laonde  la  deduzione  della  dottrina 
si  svolgeva  in  un  campo  più  favorevole  (1). 

Il  grande  studio  della  parola,  e  il  grande 
amore  dei  dettati  positivi  del  Diritto  romano, 
fece  ripiegare  alcuno  dei  dottissimi  fra  gPin- 
terpreti,  sulla  materialità  del  testo  antico.  Il 
Vinnio,  di  cui  altra  mente  più  sottile  non  fu 
mai,  spese  una  delle  sue  erudite  disserta- 
zioni (2)  per  sostenere  che  il  testo  doveva 
prendersi  alla  lettera,  usufruttuando  all'oc- 
correnza anche  la  legislazione  canonica,  e  sor- 
prendendo, mi  permetto  dir  cosi,  il  capitolo 
ult.  causa  17, quest.  4,  in  cui  si  approva  il  fatto 
di  un  vescovo  che,  nato  un  figlio  al  donante, 
tosto  rinunziò  alla  donazione  che  ne  aveva 
avuta,  ma  con  tale  espressione  che  dimostrava 
che  il  diritto  civile  non  lo  avrebbe  obbligato 
alla  rinuncia  (3).  Con  più  forza  ancora  e  mag- 
gior sviluppo  di  argomenti  si  pose  il  Donello 
a  confutare  la  comune  dottrina  (4),  attenen- 
dosi al  dettato  e  notando  alcune  specialità  fra 
patrono  e  liberto,  le  quali  non  ricorrono  nelle 


donazioni  comuni.  La  scuola  di  Bartolo,  chec- 
ché si  opponga,  propagò  lo  spirito  di  annalisi, 
e  creò,  si  può  dire,  la  tradizione  forense; 
ciò  dico  senza  togliere  alla  scuola  razionale  di 
Alciato  il  merito  che  le  appartiene.  Stava  il 
Bartolo  colla  schiera  contraria  credendo  di 
non  aver  bisogno  di  discutere  l'applicazione 
generale  della  L.  Si  unquam,  di  che  gli  avver- 
sari rimanevano  stupiti. 

Prescindendo  dalla  disposizione  e  ragio- 
nando in  astratto,  è  facile  a  credere  che  non 
fossero  senza  gravità  le  obbiezioni  che  venivano 
da  tali  uomini.  Si  era  principalmente  preoccu- 
pati del  principio  della  irrevocabilità.  In  man- 
canza di  una  condizione  risolutiva  espressa, 
essi  dicevano,  quale  causa  potente  del  pari  vi 
surrogate  per  venire  a  tal  conclusione?  L'a- 
more di  padre,  che  celibe  e  senza  figli  non 
!  comprende  ancora;  la  presunzione  che  preve- 
dendo di  averne,  non  avrebbe  donato?  Ma 
perché  non  lo  ha  egli  preveduto  ?  Non  poteva 
prevederlo?  Egli  che  si  sentiva  ancora  indosso 
le  forze  della  procreazione,  egli  che  non  aveva 
per  certo  rinunziato  al  matrimonio  ?  E  se  non 
gli  poteva  sfuggire  la  possibilità,  perchè  si  è 
chiusa  in  petto  questa  supposta  condizione 
risolutiva  che  andava  meditando,  e  non  l'ha 
lealmente  dichiarata  ?  No,  egli  dona  puramente 
e  senza  riserva,  dona  nel  modo  più  assoluto! 
Poi  come  sorpreso  di  aver  avuto  un  figlio  da 
un  matrimonio  forse  esistente,  egli  stesso  ri- 
domanda non  già  per  il  neonato,  avvertite, 
ma  per  sé  la  restituzione  dei  beni,  per  cui 
resta  in  libertà  di  fare  la  stessa  donazione,  o 
altri  favorirne. 

Ciò  parve  assurdo,  non  però  ai  legislatori. 
Dacché  quello  del  1731  consacrò  la  comune 
dottrina  nella  sua  disposizione,  tutti  gli  altri 

10  hanno  seguito.  11  donatario  é  ammonito 
dal)^  legge  ;  egli  sa  che  do vrà^ri mettere  ogni 
cosa  se  il  donante  che  non  ha  figli  sia  per 
averne;  e  vale  per  lui  come  una  stipulazione. 

11  lamento  che  si  fa  sulla  dura  conseguenza 
che  deriva  al  donatario,  sarebbe  più  giusto  se 


(1)  All'epoca  di  Costantino  le  donazioni  fatte  ai 
liberii  dovevano  esser  molto  frequenti;  e  perchè 
tali,  la  disposizione  tendeva  piuttosto  a  dilatarsi 
(■he  a  restringersi.  Osservazione  de!  Tiraquki.,  nel 
celebre  trattato  sulla  legge  Si  unquam,  e  in  quello  del 
reiratro  parentale  S  SO,  gì.  un. 

(ì)  QHest.  itleet.,  tom.  ii,  capo  xxxu. 

(3)  il  passo  è  attribuito  a  Su nt* Agostino,  benché 
Parhineo.  uomo  di  molta  dottrina  ne  dubiti,  non 
ris<u)ntrandolo  fra  le  sue  opere.  Il  passo  è  questo, 
ripetuto  da  tutti  gli  scrittori  che  si  occupano  di 
questo  soggetto  —  in  pétestaft  kaùebat  epiicopui  non 
redUere,  ted  jure  fori,  nun  jure  poli. 


(4)  In  quella  sua  monografia,  sulla  L.  Si  unquam, 
Ut.  LVi,  lib.  VII!  del  Codice,  aminettendo  però  cbe 
tutto  il  mondo  gli  era  <»ntn>  —  Sed  diiuenf turni 
prope  omnes  ad  unum  inferprrteK,  exceptia  admodum 
pancis,  ut  ex  veleribuM  Am  —  fra  i  miiggiori  di 
questa  opinione  comune  hawi  il  Cojaccio,  lib.  90, 
obs.  5. 

Ma  il  Pothier  prese  equivoco,  dicendo  che  la 
revoca  per  nascita  di  figli  era  di  giurisprudenza  fran- 
cete, dubitando  delPappoggio  della  legge  romana, 
tutti  i  nostri  trattatisti  e  con.«ulenti,  e  in  infinite' 
decisioni  la  Rota,  vi  diedero  quella  costante  ed  unica 
interpretazione. 
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i  fratti  dei  beni  non  fossero  a  lui  deyolnti  (ar- 
ticolo 1089),  e  g^  costano  si  poco  ch'egli  può 
esserne  contento. 

B.  DeìTawemmento  per  cui  si  verifica  la 
condisiane  {legale). 

n  Codice  procede  in  coerenza  ad  altre  sue 
disposLrioni.  Ricordiamo  l'articolo  888  e  le  av- 
▼ertenze  che  yì  abhiamo  poste  intomo  (§§  1904 
e  seguenti).  Il  lascito  testamentario,  sia  parti- 
colare o  universale,  fatto  ad  estranei  da  chi 
ti  tempo  del  testamento  non  aveva  o  ignorava 
d'aver  figli,  sono  ipso  jure  revocate,  scoper- 
tine la  esistenza,  o  sopraggiunti  dei  figli.  Sono 
idee  che  si  danno  la  mano;  idee,  si  può  dire, 
inseparabili.  La  stessa  umana  provvidenza  del 
legislatore  che  abbraccia  con  tanto  amore  i 
figli  dei  disponenti,  malgrado  le  costoro  obbli- 
vioni  o  imprevidenze,  fa  ad  essi,  quasi  a  dire, 
da  padre. 

Applicato  però  il  concetto  alle  disposizioni 
testamentarie,  prende  un  carattere  più  riso- 
luto, e  ad  un  tempo  si  porge  più  liberale  a 
&vore  dei  figli.  Il  che  merita  di  esser  notato, 
e  deriva  dalla  diversa  indole  delle  istituzioni  ; 
per  cui  il  testamento  che  ha  effetto  dopo  la 
morte,  è  revocato  di  diritto,  più  non  potendo 
il  testatore  revocarlo,  e  anche  nella  qualità  dei 
figli  la  legge  si  mostra  più  indulgente.  Basti 
questa  avvertenza  generale,  poiché  nel  pro- 
gresso del  discorso  verrà  opportuno  qualche 
confronto. 

È  causa  di  rivocazione  la  sopravvenienza  di 
figlio  legittimo  del  donante,  henchèpostumo  (1)  ; 
indi  la  legge  inchiude  espressamente  il  legit- 
timato per  susseguente  matrimonio,  quando 
però  sia  nato  dopo  la  donazione. 

Legittimato  per  virtù  del  matrimonio,  il 
figlio  è  legittimo  in  tutta  la  estensione  della 
parola,  e  colla  qualità  ne  ha  tutti  i  diritti. 
Ma  di  ciò  poteva  nascer  dubbio,  ond'era  a 
vedersi  quando  fosse  nato  il  figlio  che  otte- 
neva il  battesimo  della  legittimazione,  atteso 
il  postulato  della  teoria  della  rivocazione, 
che  per  invocarla,  è  d'uopo  il  donante  non 
avesse  figli  (2).  È  manifesto  che  la  legittima- 
zione anteriore  alla  donazione  esclude  la  so- 


pravvenienza, poiché  la  costituzione  del  figlio, 
se  mi  permettete  la  frase,  era  già  perfetta  in- 
nanzi. Ma  si  pò  tea  dubitare  se  la  preesistenza 
di  un  figlio  naturale,  che  venne  poi  legittimato 
dopo  la  donazione  perchè  dopo  quella  si  con- 
trasse il  matrimonio,  fosse  di  ostacolo  alla  re- 
voca. Mancava  a  quel  figlio  la  preminente 
qualità  di  legittimo  (8);  e  potrebbe  osservarsi 
che  la  legittimazione  successiva  è  la  conse- 
guenza civile  del  matrimonio,  anziché  un  fatto 
volontario  dei  genitori. 

Fu  già  antica  dottrina  del  Furgole  (4)  che 
la  legittimazione  posteriore  alla  donazione  di 
un  figlio  nato  innanzi  non  avesse  attitudine 
per  revocare  la  donazione;  ma  la  sentenza  ri- 
mase isolata,  a  germogliare,  si  direbbe,  per 
una  raccolta  avvenire.  Prevalse  un  altro  con- 
cetto. La  nascita  di  un  bastardo,  dicevasi  col 
linguaggio  del  tempo,  non  é  punto  a  conside- 
rarsi per  essere  un  prodotto  illegale;  tutta  la 
forza  consiste  nella  legittimazione  (5).  Allora 
si  può  dire  che  nasce  un  figlio,  allora  si  desta 
nel  cuore  dei  padri  quell'onorato  sentimento 
di  predilezione  che  merita  la  protezione  della 
legge.  La  giurisprudenza  corse  in  questo  senso, 
e  in  questo  senso  si  pronunciò  la  ordinanza  del 
1731,  e  dominò  in  Francia  sino  alla  contraria 
decisione  del  Codice  (art.  960)  (6)  confermata 
pure  nel  nostro. 

La  legge  guarda  al  soggetto  della  legitti- 
mazione e  non  alla  legittimazione  in  se  stessa; 
poco  importa  se  questa  sia  posteriore  alla  do- 
nazione, e  provenga  dalla  virtù  propria  del 
matrimonio,  quando  sia  quello  il  figlio  di  amen- 
due  i  coniugi.  Ciò  risponde  al  predicato  so- 
pravcegnenea  e  allo  spirito  della  disposizione 
che  fa  dipendere  dal  tempo  del  nascimento  la 
facoltà  di  revocare  la  donazione.  Chi  desidera 
entrare  più  addentro  nella  ragione  della  legge, 
dice  che  il  padre  ama  i  figli  naturali  non  meno 
dei  legittimi,  e  quando  ne  ha,  non  si  può  dire 
che  non  avria  fatta  la  donazione  si  cogitasset 
de  liberis  (Tropiong,  n.  1371).  L'argomento, 
vero  in  natura,  non  è  concludente,  mostran- 
dovi più  oltre  che  la  presenza  di  un  figlio  na- 
turale non  impedisce  la  revocabilità  della  do- 


(1)  Piglio  legittimo  è  quello  che  nasce  dal  matri- 
monio, e  il  donatario  per  Mitrarci  alla  restituzione 
ilei  beni,  avrebbe  f*lnteressef  ma  non  ha  il  diritto, 
d'impugnare  ta  legittimità  del  figlio,  quasi  prodotto 
di  adulterio. 

(2)  rCoi  dobbiamo  riportarne  Tesame  airarl.  1065. 

(3)  E  infatti  vedremo  più  avanti  che  se  quel  Aglio 
naturale  riconosciuto  e  non  legittimato,  tale  ri- 
manga, non  fa  obbietto  alla  rivocazione  per  la  na- 
sctu  di  nn  legitUmo. 


(4)  Sostenuta  in  un  consulto  dal  Duhoulin. 

(5)  jHff  i-fgfnerttUouM  secondo  la  bella  espressione 
di  Giustiniano  nella  Nov.  17,  cap.  uit. 

(6;  Era  una  distinzione  che  non  poteva  farsi  nei 
paesi  governati  dal  diritto  romano.  La  formola  sem- 
plice —  fllioif  non  kabfM  delia  Leg.  Si  unquam,  non 
poteva  alludere  che  ai  figli  legittimi.  Tuttavia  può 
vedersi  in  Fabro,  ad  Cod.,  tit.  de  revoc.  dooat., 
defln.  8. 


Borsari,  Comment,  al  Cod.  civ,  itaì,  —  Voi.  III.  Parte  U. 
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LIBRO  III.  TITOLO  IH. 


[Art.  1083-4084] 


nazione.  Decisivo  è  Paltro  argomento  che  lega 
la  nascita  del  figlio  alla  sua  legittimazione  che 
suggella  la  tenerezza  dei  genitori  nel  provvido 
pensiero  di  rialzarlo  alla  vita  civile  col  loro 
matrimonio.  Può  darsi  che  quel  pensiero  ripa- 
ratore sia  venuto  in  seguito  e  dopo  la  dona- 
zione, ma  non  è  possibile  a  credere  che  il 
padre  tenesse  in  non  cale  quel  figlio  che  ora 
è  il  primogenito  suo  nell'ordine  legittimo.  In 
sostanza  il  fatto  della  legittimazione  è  neces- 
sariamente retroattivo,  riportando  la  sua  be- 
nefica azione  al  tempo  in  cui  nacque  fuori  del 
matrimonio  il  figlio.  Che  se  malgrado  si  sa- 
pesse la  sua  esistenza,  si  fece  la  donazione, 
non  potrà  mai  dire  il  donante  che  non  l'a- 
vrebbe fatta  qualvolta  avesse  pensato  alla  na- 
scita di  un  figlio. 

§  2252. 

Gontinuasione . 

È  stabilito  pertanto  che  il  figlio  naturale, 
venuto  in  luce  dopo  la  donazione  e  legittimato^ 
è  causa  onde  quella  sia  revocata.  All'incontro 
la  nascita  di  un  figlio  naturale,  il  suo  ricono- 
scimento, a  questo  scopo  non  hanno  valore 
alcuno.  Chiara  è  la  parola  della  legge  anche 
per  quanto  riguarda  l'altra  maniera  di  legitti- 
mazione che  dicesi  per  decreto  reale  (art.  198). 
Nato  dopo  la  donazione,  ma  incapace  di  essere 
legittimato  per  susseguente  matrimonio,  per- 
chè figlio  di  un  solo  dei  coniugi  o  per  idtra 
cagione,  niente  può  e  niente  opera  contro  la 
stessa  donazione,  quantunque  assunto  alla 
classe  dei  legittimi  con  quel  mezzo.  Già  è 
troppo  patente  il  fatto  volontario  del  genitore 
implorante  la  legittimazione:  troppo  interes- 
sato e  parziale  perchè  possa  opporlo  egli  stesso 
al  donatario  come  motivo  giuridico  di  re- 
vocaci). Ma  ciò  che  più  montasi  è,  che  di  tanto 
interesse  sociale  è  il  matrimonio,  che  cancella 
codeste  irregolarità  del  senso  ;  e  il  solo  legitti- 
mato per  questa  via  può  stare  a  confronto  del 
legittimo-nato,  per  quanto  concerne  la  revoca 
della  donazione  (2). 

Si  parla  dei  nati  dopo  la  donazione;  si  è 
fatta  questione  dei  concepiti.  Il  Troplong  la 


risolve  nel  senso  affermativo  col  noto  principio 
che  il  concepito  si  ha  per  nato  cum  de  commo' 
dia  8ui8  quaritur  (n.  1376).  E  sta  bene,  ma  è 
un  concetto  astratto  ed  inutile  in  materia  di 
revocazione.  Un  interesse  gravissimo  si  ritrae 
dal  fatto  del  concepimento  quando  si  tratta  di 
successione  la  quale  devolve  soltanto  a  chi  è 
concepito  al  momento  dell'apertura,  momento 
che  decide  della  sorte  dell'eredità  (art.  726). 
Vero  è  che  quel  concepito  deve  nascer  vivo  e 
vitale,  altrimenti  la  sua  fugace  apparizione 
uterina  nulla  conclude;  ma  a  questa  condizione 
il  suo  diritto  è  stabilito.  La  legge  della  dona- 
zione dichiara  in  altro  luogo  che  il  concepi- 
mento anteriore  non  osta  (art.  1065).  Quanto 
al  concepimento  posteriore  non  vi  ha  un  vero 
interesse  nel  concepimento,  poiché  il  donante, 
comprovato  che  l'utero  della  moglie  è  fecondo, 
non  può  in  pendenza  del  parto  domandare  la 
rivocazione,  ma  solo  dopo  il  parto.  E  qualun- 
que sia  il  tempo  del  concepimento  e  del  parto 
dopo  la  donazione,  tanto  è  ;  laddove  all'effetto 
della  eredità  è  d'uopo  stabilire  il  tempo  del 
concepimento  e  qui  sta  la  importanza.  Perciò 
la  legge  ne 'tace;  invece  accenna  al  postumo, 
cioè  al  figlio  che  nasce  dopo  la  morte  del  pa- 
dre, e  che  per  maggior  chiarezza  si  è  voluto 
indicare,  onde  si  sappia  che  la  presenza  del 
donante  non  è  necessaria,  avendo  pure  il  figlio 
un  personale  interesse  nella  rivocazione  (3). 

£  revocabile  una  donazione  attesa  la  nascita 
di  un  figlio  da  matrimonio  putativo,  ma  dichia- 
rato nullo? 

Veramente  putativo  non  è  quel  matrimonio 
che  amendue  le  parti  sapevano  non  esser  tale 
che  di  nome,  malgrado  la  esteriorità  di  cui  lo 
hanno  circondato  per  altrui  inganno.  Per  ren- 
dere possibile  una  disputa,  è  adunque  mestieri 
il  supporre  che  una  di  esse  almeno  fosse  in 
buona  fede.  Poniamo  alcune  ipotesi:  a)  che 
quello  che  ha  fatto  la  donazione  sia  il  contra- 
ente di  mala  fede;  b)  all'opposto  sia  il  contra- 
ente di  buona  fede;  e)  amendue  i  pretesi  con- 
iugi siano  di  buona  fede  (4).  In  queste  varie 
ipotesi,  ed  eziandio  nelle  favorevoli,  bisogna 
concludere  per  la  negativa. 

Qui  pure  si  vuole  osservare  allo  speciale  ri* 


(1)  MolUpIid  e  vari  sono  gli  effetti  che  pub  avere 
la  nascita  di  un  figlio  secondo  gli  aspetti  nei  qaali 
si  considera.  Non  è  quindi  maraviglia  se  in  qualche 
altro  caso,  quando  la  legge  si  porga  ad  interpretarsi 
favorevole,  la  flliasione  naturale  riconosciuu  sia 
più  fertile  di  effetti  giuridici.  Gib  abbiamo  veduto  in 
più  circostanze. 

(2)  TiRAQ.,  alla  L.  Si  uuquam,  n.  56,  Thoplona, 
a.  19T{. 


(3)  Intendo  che  razione  appartiene  al  padre  e 
non  al  figlio  neonato,  e  con  ciò  non  escludo  che 
abbia  interesse,  ed  ha  quello  della  famiglia.  Che  se 
il  figlio  è  potiumo,  essendogli  morto  il  padre,  ha 
qualità  per  rappresentarlo  e  anche  Tinteresse  pro- 
prio. 

(4)  Vedi  Tarticolo  116  e  il  largo  commenlo  che  v! 
abbiamo  fatto. 


DELLE  DONAZIONI 
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gore  di  questo  istitato  della  rirocazione  per 
non  trovarsi  in  contraddizione  con  altre  mas- 
sàme,  già  esposte,  che  accordano  dei  diritti  ai 
figli  di  matrimonio  patativo,  quasi  legittimi. 
Cod  distinguendo  un  oggetto  dall'altro,  di- 
ciamo che  trattandosi  di  revocare  una  dona- 
zione, è  questo  un  diritto  che  non  può  uscire 
da  matrimonio  nullo. 

Nella  prima  ipotesi  è  chiaro  che  il  sedicente 
coniuge  che  fu  di  mala  fede,  non  può  avere 
azione  per  domandare  la  revoca  della  dona- 
zione. Né  potrebhe  averla  il  figlio,  comunque 
ano  dei  suoi  genitori  sia  in  buona  fede,  essendo 
facoltà  che  al  donante  appartiene;  al  figlio 
non  mai,  vivente  i)  padre.  Le  cose  donate  a 
lai  ritornano  ;  egli  può  liberamente  disporne 
senza  riguardo  ai  figli,  e  questo  è  singolare, 
che  non  occorre  neanco  che  i  figli  durino 
nella  vita,  poiché  morendo,  le  cose  restano 
definitivamente  nel  dominio  del  padre  (1). 

Nella  seconda,  e  più  nella  terza  ipotesi,  é 
un  obhietto  che  non  potrebbe  farsi,  ma  ve  ne 
ha  nno  più  generale.  Si  oppone  la  parola 
chiara  delParticolo  1083,  che  indica  tassativa- 
mente i  veri  e  propri  legittimi,  ì  figli  del  ma- 
trimonio, 0  rientrati  per  la  via  legale  nel  ma- 
trimonio, escludendo  i  quasi-legittimi  (2),  tali 
dichiarati  per  un  soccorso  della  equità,  e  che 
realmente  in  molti  casi  ne  rivestono  i  diritti. 
In  sostanza  l'articolo  116  mantiene  ai  figli  di 
matrimonio  putativo  i  diritti  civili  che  nasce- 
rebbero dallo  stesso  matrimonio  se  fosse  vero, 
onde  il  coniuge  di  buona  fede  dal  suo  proprio 
errore  e  grinnocenti  figli  non  siano  pregiudi- 
cati. Ma  sono  affatto  fuori  della  considerazione 
della  legge  quando  si  tratta  di  annullare  un 
contratto  di  donazione,  sussistente  per  se 
stesso,  non  perchè  il  difetto  della  legalità  scemi 
TafTettonel  cuore  dei  padri,  ma  perchè  si  esige 
pnre  della  legalità  per  revocare  donazioni  so- 
lenni a  pregiudizio  dei  terzi.  Vogliamo  che 
questo  ci  basti  per  ora,  giacché  qualche  altra 
cosa  ci  resta  a  dire,  notando  essere  la  dottrina 
più  accreditata  (3). 

Della  sopravvenienza  di  figli  adottivi  non  è 
neppure  a  parlare,  ma  nel  punto  di  vista  della 


loro  preesistenza  si  rinvia  questa  ricerca  all'ar- 
ticolo 1085. 

Ora  bisogna  portare  uno  sguardo  retrospet- 
tivo su  quello  che  si  è  detto  in  tomo  all'frti- 
colo  888.  Verranno  ad  incontrarsi  proposizioni 
difformi  ;  si  può  esser  tassati  d'incoerenza  non 
aggiungendo  qualche  spiegazione. 

Havvi  sicuramente  grande  analogia  fra  quel 
disposto  ed  il  presente,  sicché  nel  sistema 
francese  si  veggono  riuniti  in  uno  nell'art.  960 
che  tratta  delle  donazioni.  Ciò  non  toglie  che 
analizzando  i  concetti  non  vi  si  rinvenga  una 
differenza  profonda.  Perciò  fu  sapiente  divisa- 
mento  del  Codice  sardo  (art.  832),  seguito  poi 
da  altri,  statuire  una  disposizione  revocatoria 
in  fatto  di  testamento,  ed  altra  in  fatto  di  do- 
nazione, non  senza  segnare  alcune  distinzioni, 
in  apparenza  lievi,  ma  nella  sostanza  gravi, 
quando  si  vengono  recando  alle  conseguenze 
pratiche.  Noi  abbiamo  il  dovere  di  tenere  di- 
stinto ciò  che  il  legislatore  ha  distinto;  ricer- 
care le  affinità  dove  sono,  separare  quello  che 
non  può  essere  confuso. 

Esponendo  Particolo  888,  mi  confido  d'aver 
tenuto  il  prudente  riserbo  che  si  doveva  per 
non  pregiudicare  l'esame  dell'articolo  1083  e 
la  delicata  relazione  di  codesti  due  dettati. 
Nel  primo,  che  fa  parte  del  sistema  testa- 
mentario, studiavasi  quello  che  si  direbbe  con 
tutta  proprietà  il  sentimento  del  testatore, 
sentimento  rimasto  mai  sempre  nel  suo  libero 
dominio,  dal  quale  la  legge  lo  crede  dominato: 
l'affetto  dei  propri  figli.  Padrone  com'è  di  re- 
vocare il  suo  testamento,  si  ritiene  lo  abbia 
già  revocato  quando  gli  nascono  dei  figli.  Con- 
tratto alcuno  non  essendovi  di  mezzo,  né  diritti 
acquisiti  da  terzi,  una  certa  maggior  latitudine 
di  effetti  è  attribuita  al  fatto  della  sopravve- 
nienza dei  figli  (dopo  il  testamento),  e  ciò  a 
riguardo  degli  stessi  figli,  il  che  pure  f  som- 
mamente notevole.  Se  la  revoca  della  dona- 
zione giova  principalmente  al  padre  e  solo  in- 
direttamente e  occasionalmente  ai  figli,  come 
si  è  veduto,  negli  atti  testamentari  giova  di- 
rettamente, unicamente  ai  figli.  La  loro  ob- 
biettiva sembra,  direi  quasi,  ingrandirsi  agli 


(1)  «  Trfbaltur  ergo  revocatlo  donatori  ad  quem 
donata  redennt,  non  item  liberis  postea  sasceptìs; 
ut  iniellìgamus  etn  liberi  eauMom  prabeant,  nikil 
itmtM  iilorum  ens»  eoHxfituif  certe  nibii  hisi  tribui 
vd  tantum  patri  donatori,  qui  bac  lege  donavit  ut 
datam  reddcretur  si  Ifberos  po.^tea  .susceperit  ». 
lodi  come  consei^upnza  npt  vivant  uve  moriantur, 
wikii«miiiM  donatori  retoctliù  ttattm  competit  et  gemper 
(DoNCLLO,  Dìssert.  ad  L.  Si  mquam,  n.  12). 

?^n  è  che  una  parafrasi  del  testo  <—  totwH  quii* 


quid    reperttttur,    in    ejttndem    donatori»    arbitrio    ae 
dictione  mannnrum  (Lfg.  sudd.).  (V.  art.  1090). 

(2)  Yale  dire  non  tali  a  tutti  quanti  gli  effetti 
giuridici. 

(3)  PoTHlER,  Introd.  Slot.  d*Ortranx,  num.  104; 
RoiissiLHR.  Jurisp.  drR  donai.,  n.  546-548;  ToUL- 
LiRR,  tom.  Ili,  n.  902.  Podjol,  art.  960,  num.  12; 
Grrivikr,  tom.  ii,  n.  191:  Iroplo:(6,  n.  1382;  Dr- 
RANTR,  tom.  IV,  n.  163  bis;  Masse  e  VrrgIÌ  in  Z4- 
CHABiiC,  §  709;  Demolombe,  n.  745. 
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occhi  della  legge.  Maggiore  facilità  di  ammet- 
tere dei  figli,  benché  non  della  più  squisita 
qualità  nell'ordine  civile  e  giuridico,  in  con- 
fronto di  estranei. 

Dirò  ancora.  Rispetto  alle  disposizioni  te- 
stamentarie, è  aperta,  per  cosi  chiamarla,  una 
corrente  di  rivocazioni  quanti  sono  i  fatti  del 
testatore  incompatìbili  colle  sue  volontà  scrìtte 
nel  testamento,  come  ci  apprende  l'art.  892. 
Questa  libertà  di  tacitamente  e  a  voler  suo 
revocarlo,  non  è  data  né  può  esser  data  per 
revocare  la  donazione  al  donante  che  é  stretto 
dalla  convenzione  ;  al  donante,  di  fronte  ai  di- 
ritti acquisiti  dal  terzo  che  ha  causa  da  lui, 
che  forse  ha  disposto  dei  beni,  conturbato 
sempre  nella  sua  economia  da  una  fortuita 
restituzione. 

Nel  nostro  §  1906  abbiamo  detto  revocarsi 
di  pieao  diritto  il  testamento  a  favore  del  na- 
turale legittimato,  non  per  susseguente  matri- 
monio, ma  per  decreto  reale  :  ora  sosteniamo 
non  avere  lo  stesso  effetto  questa  maniera  di 
legittimazione.  Ma  nelPart.  888  si  contempla 
in  genere  il  legittimato,  ed  in  senso  di  favore 
(benché  legittimato),  non  cioè  di  nascita  legit- 
tima. L'art.  1083  non  tien  conto  che  del  legit- 
timato per  8ì488eguente  mairimofUo,  né  occorre 
ripetere  le  altre  ragioni  che  abbi  amo  enunciate. 

Mostrano  le  nostre  precedenti  osservazioni 
che  noi  non  ammettiamo  la  facoltà  di  rìvocare 
la  donazione  per  la  comparsa  di  un  figlio  pro- 
dotto da  un  matrimonio  fittizio,  quantunque 
di  buona  fede.  Ma  abbiamo  convenuto  bastare 
alla  revoca  del  testamento.  Giusta  impressione 
ci  fecero  in  quel  caso  gli  argomenti  di  Aubry  e 
Rau  in  quella  nota  elaborata,  n.  24  del  §  709, 
del  ZacharisB.  Essi  traggono  motivo  dal  senti- 
mento amoroso  del  padre  verso  i  propri  figli- 
uoli. Nel  punto  di  vista  subbiettivo,  che  credono 
esser  quello  della  legge,  la  legalità  del  ma- 
trìmonionon  influisce  sulPaffetto  paterno,  essi 
dicono,  e  in  ciò  vi  ha  un  fondo  di  vero,  quindi 
ci  siamo  associati  di  tutto  cuore  a  questa  idea 
per  concluderne,  che  il  padre  non  ha  potuto 
voler  mantenere  un  testamento  fatto  ad  estra- 


nei quando  gli  è  nato  un  figlio  (1).  Nel  con- 
cetto della  revoca  della  donazione,  sappiamo 
avere  tutta  la  sua  parte  l'affetto  paterno, 
non  però  collo  stesso  arbitrio,  dovendo  fare  i 
conti  col  nuovo  proprìetarìo  di'egli  ha  scelto, 
e  ciò  pure  abbiamo  spiegato  in  modo  che 
altro  non  bisogna. 

Dal  rimettersi  nella  volontà  del  disponente 
la  revoca,  anche  tacita  del  testamento,  deriva 
che  nell'articolo  888  si  fa  luogo  àW<idottivo, 
poiché  essendosi  il  testatore  creato  un  figlio 
di  affetto,  ha  dato  segno  evidente  di  non  vo- 
ler conservata  la  sua  disposizione  testamen- 
taria; il  che  sarebbe  impossibile  a  dirsi, 
quando  si  tratta  dì  revocare  una  donazione. 

§  2268. 

Gontlnnasione. 

C.  SeiogUmento  delle  donazioni  recipro- 
che per  effetto  della  rivocazione. 

È  un  soggetto  da  noi  considerato  sotto  dì- 
versi  aspetti  e  possiamo  ora  spendervi  poche 
parole. 

11  vincolo  delle  donazioni  mutue  o  recipro- 
che, appunto  per  esser  tale,  tende  a  sciogliersi 
quando  cade  una  di  esse.  Codesta  reciprocità 
può  chiamarsi  il  corrispettivo  della  donazione 
a  non  ritenerla  effettivamente  gratuita.  Non 
vuoisi  però  affermare  una  regola  generale, 
molto  dipendendo  dalla  causa  per  cui  una  delle 
donazioni  si  risolve.  Lo  abbiamo  veduto  nel- 
l'esame delle  varie  ipotesi  (§  2246).  Quando  la 
perdita  sia  da  ascriversi  a  colpa  di  uno  dei 
donatari,  é  giusto  ch'egli  solo  ne  porti  la  pena. 
Qui  la  legge  presenta  un  caso  specialissimo, 
quello  della  caduta  di  una  delle  due  donazioni 
per  la  sopravvenienza  di  figli.  Di  chi  mai  è  la 
colpa?  Ma  se  io  cedo  a  te  compiacendomi 
della  fortuna  che  ti  ha  dato  un  figlio,  non 
debbo  per  la  fortuna  tua  essere  privato  dei 
beni  che  ti  ho  donati,  e  tu  dovrai  restituirli. 

D.  È  vietata  la  rinuncia  al  diritto  deUa 
rivocazione  per  questa  causa. 

Dalla  legge  romana  non  potè  sorgere  il 


(1)  Chi  osservi  quel  nostro  passaggio  al  g  190S 
in  fine,  tedrà  che  noi  abbiamo  supposto  la  buona 
fede  di  uno  almeno  dei  genitori  e  queir  elemento 
di  legittimità  che  la  legge  riconosce  In  cotai  figli. 
Vanno  più  oltre  i  signori  Aubry  e  Itau,  a  quanto 
pare,  ritenendo  la  massima,  anche  quando  ti  donùnte 
dopeue,  a  cagione  detta  tua  mata  fede,  ener  diehia- 
rato  non  ammùsikiie  a  gmartene,  estendo  nett'inle- 
rette  dei  figli  concessa  la  rivocazione.  Se  questo 
motivo  avesse  on  valore.  Io  avrebbe  eertamente  in 
fatto  di  revoca  di  un  testamanto  e  noa  di  una  do- 


nazione. Ma  neppure  in  quello  abbiamo  creduto 
valer  qualche  eosa.  La  condizione  del  figlio  di 
matrimonio,  non  può  mai  essere  così  sciolta  da 
quella  dei  genitori  che  possano  godere  df  una  certa 
legittimità  se  non  la  riimggono  dall'onesto  sentire 
di  uno  dei  loro  genitori.  Sapendo  amendue  1  geni- 
tori di  non  essere  che  concubinari,  essi  procrea- 
rono un  Aglio  naturale,  e  niente  di  meglio,  e  poiché 
neppure  alla  revoca  di  un  testamento  si  ammette 
un  figlio  naturale  sebbene  riconosciato,  ne  segue  la 
sua  completa  inammissibilità. 
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concetto  di  un  interesse  superiore  annesso  al  I 
diritto  di  un  donante  di  richiamare  a  sé  i  beni 
donati,  per  la  nascita  di  on  figlio.  È  uno  spe- 
dale benefizio  fatto  per  legge  al  patrono,  si 
diase,  qoasi  in  considerazione  della  saa  qua- 
lità (1),  e  in  questo  senso  parve  un  privilegio 
di  persona.  L'applicazione  o  estensione  che  se 
ne  fece  ad  ogni  donante,  ebbe  certamente  fra 
i  mei  motivi  quello  di  favorire  i  figli  (2)  e  ha 
influito  sulla  determinazione  dell'art.  1084, 
che  del  resto  è  Tultimo  (per  ora)  di  una  serie 
uniforme  che  comincia  dal  44<»  dell'ordinanza 
del  1781.  Benché  i  vantaggi  che  i  figli  otten- 
gono dalla  revoca  siano  per  lo  più  indiretti  e 
non  assicurati,  tuttavia  si  è  inibito  al  padre 
di  privarsi  delle  facoltà  di  fare  ad  essi  questo 
bene,  riparando,  si  direbbe,  alla  sua  improv- 
vida liberalità.  Yi  hanno  pure  riflessi  morali. 
La  legge  ha  sempre  in  odio  le  rinuncio  di  di- 
ritti futuri  che  si  fanno  per  leggerezza  e  senza 
giusto  calcolo.  Una  liberalità  non  ha  causa 
sufficiente  in  se  stessa  onde  perpetuarla  ad 
onta  dei  titoli  che  la  legge  fornisce  per  limi- 
tarla nel  tempo  o  ridurla.  Quando  poi  si  fa 
con  danno  della  propria  famiglia,  e  quasi  a 
scherno  degl'iugeniti  sentimenti  della  pater- 
nità, sentesi  alcun  che  di  cieco,  di  eccessivo, 
d'immorale,  che  non  può  essere  permesso.  E 
tutelando  la  purità  del  diritto,  si  provvede  al 
bene  sociale. 

Cìautoila  s'intende  un  inserto  dell'atto  di 
donazione  colla  quale  si  dica  che  in  nessun 
caso,  e  neppure  per  sopravvenienza  di  figli, 
sarà  per  revocarsi.  Ma  chi  oserà  urtare  diret- 
tamente contro  una  sanzione  espressa  di  legge? 
Si  farà  piuttosto  qualche  cosa  che  stia  da  sé 
e  porti  allo  stesso  risultato  ;  la  legge  lo  ha 
preveduto,  e  colla  clausola  condanna  anche  la 
convengione.  Può  tendere  a  questo  scopo  una 
donazione  mascherata  sotto  forma  di  vendita, 
0  fingendo  un  prezzo  che  non  si  dà,  od  espri- 
mendo le  vere  obbligazioni  del  donatario  che 
formano  in  realtà  una  donazione  onerosa,  é 
nonostante,  attesa  la  differenza,  una  vera  de- 
flazione. Se  non  che  a  maggiore  stabilità  del 
convennio,  si  chiama  a  dirittura  una  vendita. 
^'cl  primo  caso,  spogliata  la  maschera,  resta 


la  donazione  che  non  può  avere  che  quella 
durata  che  la  legge  vi  affigge.  Nell'altro  in 
cui  non  sono  aiterati  i  termini  del  fatto,  bi- 
sogna osservare  se  la  menzogna  non  sia  nel 
nome.  È  una  ricerca  prudente  e  sottile.  Vi 
sono  in  realtà  delle  vendite  a  basso  prezzo 
che  non  inchiudono  donazione  di  sorta;  re- 
scindibili altresì  per  lesione.  Come  ognun  vede, 
tutto  dipende  dall'animo  e  dalla  volontà  che 
ha  presieduto  a  quella  convenzione.  Il  nome 
che  i  contraenti  vi  hanno  attribuito,  fa  sempre 
una  gran  forza  per  ritenerla  quale  venne  an- 
nunciata, mentre  presenta  dei  caratteri  che  ad 
essa  si  attagliano,  quantunque  possano  stare 
con  una  diversa.  Quando  si  riesca  a  provare 
che  fu  piuttosto  una  donazione  che  una  ven- 
dita, altri  principii  la  governano  ;  non  si  par- 
lerà più  di  lesione,  e  avrà  luogo  la  revoca  nei 
casi  stabiliti  dalla  legge. 

Ma  non  potendo  il  donante  spogliarsi  di 
questo  diritto  mediante  una  rinuncia,  così  non 
potrà  spogliarsene  mediante  una  cessione;  e 
il  farlo  anche  a  prezzo  (3),  sarebbe  una  pa- 
tente nullità.  Questo  io  dico  perché  non  si 
creda  che,  appresso  la  cessione,  lo  stesso  do- 
nante, al  sopravvenire  di  un  figlio,  manchi  di 
azione  per  costringere  il  donatario  alla  resti* 
turione.  Egli  ha  voluto  defraudare  la  legge, 
ma  non  gli  é  stato  ])ermesso  di  mettere  in 
atto  la  cattiva  intenzione.  È  rimasto  fermo 
nel  suo  diritto  inalienabile.  Se  una  forza  in- 
qualificabile lo  spinge  verso  il  suo  anteriore 
donatario,  potrà  rinnovargli  la  donazione,  il 
che  è  già  stato  avvertito  da  altri  scrittori, 
deplorando  la  imperfezione  del  sistema  (4). 

Nell'ordine  costituito  vi  hanno  diritti  ai 
quali  non  si  può  espressamente  rinunciare,  ma 
possono  anche  non  esercitarsi.  E  così  dicesi 
di  questo.  Inalienabile  è  la  facoltà,  quasi 
la  legge  ritenga  che  il  padre  conservandola, 
vorrà  approfittarne  a  benefizio  della  sua  fami- 
glia nel  giorno  in  cui  sia  animato  dall'affetto 
della  sua  prole.  Ma  non  va  più  oltre;  non  di- 
chiara che  la  revoca  si  opera  di  pieno  diritto, 
come  disse  la  legge  francese  ;  ed  usa  la  con- 
sueta espressione  :  la  donazione  può  essere  r e* 
ffocata.  Quel  genitore  pertanto  che  preferisce 


(1)  li  CMM  hmufkH  eai  ilU  mmm  eMdUio  pM  Hòc 
ktfeimm  trilmlimr  k§é  mperitri  (DOrillo). 

(t)  E  ne  fece  pare  rimarco  la  relazione  del  Pisa- 
Ddli  pariando  Aella  revocazione  per  aopravvenlenta 
tffi  ijJH  —  dh#  MA  ^  fìntdétm  fUtuU»  tnUm  pretmUa 
rHntà  éel  iMMte,  im  anevra  nelfinUreuf  delta 
{tm§li*. 

(3)  Sarebbe  un  fatto  ulteriore,  disgiunto  da  quello 
^ila  donazione.  Se  Tizio,  donante,  a(nrancasfle  11  do- 


natario Caio  dall'obbliito  di  restituirgli  1  beni  alla 
naMitd  di  un  figlio,  mediante  una  somma  oonvenau. 
(4)  PUR60I.B.  alPart.  44  della  OrdiMSM/  Goui- 
Nlislr,  art.  960  del  Cod.,  n.  49;  BATLR>MouitLAnD 
In  Ghbuikb*  tom.  u,  nam.  203,  nota  a;  DemoloiM, 
nnm.  780.  Ciò  era  molto  riflessibile  in  quella  legis- 
lazione io  cui  la  donazione  si  revocava  ipto  jwtei 
ora  basterebbe  11  non  promuovere  razione. 
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LIBRO  m.   TITOLO  IH. 


[Art.  1085] 


il  donatario  al  proprio  figlio,  o  stima  non  con- 
venirgli di  toglier  via  una  donazione  di  picciol 
conto,  mentre  il  suo  patrimonio  è  ricco  abba- 
stanza, può  starsene,  non  fare  alcun  passo  e 
gli  basta  il  silenzio.  Il  silenzio  equivale  alla 
rinunzia  senza  i  suoi  inconvenienti.  Il  silenzio 
del  donante  è  la  conferma  della  donazione, 
salvo  il  disposto  dell'articolo  1086,  che,  come 
vedremo,  non  contraddice  a  questo  principio 
ma  prova  che  il  donante,  malgrado  una  certa 
tolleranza,  può  sempre  far  uso  del  suo  diritto. 
È  in  tal  senso  e  a  tale  effetto  che  il  divieto 
della  rinuncia  può  combinarsi  colla  facoltà  di 
esercitare  o  no  il  diritto,  ond'è  lasciato  alla 
prudenza  del  padre  donante,  nella  quale  la 
legge  confida  un  arbitrio  che  gli  è  altrove  ne- 
gato (1).  In  altre  legislazioni  la  revoca  è  asso* 
luta  senz'altra  interpositio  juris  (2),  per  noi 
dipende  dalla  volontà  delPuomo.  Ond'è  a  ve- 
dersi se,  quanto  alle  donazioni  revocabili  per 
altre  cause,  non  sia  pur  lecito  al  donante  di 
privarsi  della  facoltà,  rinunciandovi  in  antici- 
pazione. 

Ancorché  la  legge  pronunzi  in  certi  casi  la 
risoluzione  della  donazione,  mentre  in  altri  la 
rilascia  alla  volontà  del  donante,  mette  in  es- 
sere una  sostanziale  differenza,  onde  si  com- 
pose una  teoria  di  queste  tre  proposizioni: 
1^  Che  la  revoca  essendo  assoluta,  può  alle- 
garsi da  ogni  persona  che  vi  abbia  interesse  ; 
2*»  che  può  venire  opposta  in  ogni  tempo  sino 
al  più  lungo  termine  della  prescrizione;  3*»  che 
non  è  suscettibile  di  conferma  né  di  ratifica. 
h  possibile  che  la  revoca  legale  producesse 
tutte  queste  conseguenze.  Intanto  il  Pothier 
ragionando  sull'art.  39  dell'ordinanza  aveva 
detto  incensurabilmente:  <  Segue  che  a  con- 
«  tare  dal  momento  stesso  della  sopravvenienza 
«  di  un  figlio,  il  donatario  non  ha  più  alcun 
«  titolo  per  ritenere  le  cose  donate  ».  Nulla  di 
più  congruo  pertanto,  che  chi  subiva  egli  stesso 
la  legge  della  ri  vocazione  nell'interesse  dei 
figli,  tosse  impedito  dal  rinunciare;  e  traendo 
partito  dalla  varietà  delle  disposizioni,  poteva 
per  avventura  inferirsene  che  dove  al  padre 
fosse  lasciato  il  potere  di  attuare  o  no  l'azione 
di  revoca,  avesse  anche  quello  di  rinunziarvi 
Io  non  posso  pei  consulti  che  ho  presi  dire 


con  sicurezza  che  questa  massima  sia  stata  af- 
fermata, ma  dico  che  un  trapasso  avrebbe  po- 
tuto trovarsi.  Noi  invece  osservando  che  il  di- 
vieto è  compatibile  colla  facoltà  dell'azione, 
non  abbiamo  neppure  questo  argomento  per 
sostenere  che  nel  diverso  caso  di  rìvocazione 
per  ingratitudine,  la  rinuncia  sia  permessa. 
Resta  nondimeno,  a  grave  argomento  di  esclu- 
sione, che  la  nullità  della  rinuncia  è  sancita 
espressamente  per  quanto  riguarda  il  caso 
eventuale  della  sopravvenienza  dei  figlL  Quod 
voluti  dixU, 

Il  vero  si  è,  a  creder  mio,  che  l'art.  1084  è 
scritto  specialmente  alle  rivocazioni  per  so- 
pravvenienza di  figli  ;  ma  fuori  di  esso  bisogna 
cercare  il  principio  per  dimostrare  che  la  ri- 
nuncia non  è  possibile  neanco  nell'altro  caso 
della  ingratitudine. 

Onde  converrà  distinguere.  Quando  d  tratta 
di  risoluzione  semplicemente  per  inadempi- 
mento di  oneri  assunti,  diremo  valida  la  clau- 
sola, 0  patto  che  meglio  voglia  dirsi,  che  la 
donazione  abbia  a  rimaner  ferma  malgrado  il 
difetto  del  donatario,  o  qualche  altra  pena- 
lità sia  statujX^  o  il  donante  non  siasi  riser- 
vate che  le  azioni  reali  e  personali  provenienti 
dalla  convenzione.  Ma  quando  è  revoca  pro- 
priamente e  non  risoluzione,  e  revoca  a  causa 
d'ingratitudine,  io  porto  opinione  che  neppure 
a  questo  titolo  sia  permessa  la  rinunzia.  Az- 
zarderei dire  che  vi  ha  più  forte  ragione  in 
questa  che  nell'altra  specie,  ed  è  forse  per  ciò 
che  il  legislatore  ha  stimato  inutile  una  san- 
zione espressa.  Chi  ha  mai  sentito  a  fare  una 
promessa  di  questa  forma:  caro  amico,  io  ti 
dono  tutti  i  miei  beni,  e  ti  dichiaro  sin  d'ora 
che  di  qualunque  offesa  anco  mortale  che  tu 
mi  faccia,  io  non  terrò  alcun  conto  e  non  sarò 
mai  per  revocare  la  donazione?  A  siffatta  con- 
venzione non  freme  il  senso  morale,  e  non  si 
rivolta  la  coscienza  pubblica?  Non  basta  a 
distruggerla  il  principio  consacrato  neirarti- 
colo  1122?  Innanzi  siila  eventualità  di  figli 
che  arrivano  inaspettati,  si  poteva  dubitare; 
è  una  decisione  della  sorte,  il  donatario  non 
vi  ha  merito  né  colpa,  né  stipula  come  nel- 
l'altro caso  la  impunità  di  un  delitto. 


Articola   fl085. 

La  rìvocazione  può  essere  domandata  ancorché  il  figlio  del  donante 
fosse  già  concepito  al  tempo  della  donazione. 


(1)  Benché  anche  secondo  la  legge  francese  fi 
doDanie  possa  di  nuova  disporre  nello  stesse  modo, 
11  che  però  non  è  fìaclle  che  avvenga. 


(2)  È  la  espressione  del  Gotofiiido  —  ffa  «/  uuii» 
minUierù  juri$  tU  opus  (ad  Leg.  8,  Cod.  de  revoe. 
donat.)« 


DBLLE  DONAZIONI 


H9 


Déaa  preenstenga  di  figU  aUa  donagione. 

a)  Toglie  U  dbrUto  di  revocarla^  dato  che  Hano  ìegitUmi. 

b)  Non  già  se  U  figUo  non  eia  che  concepito:  per  qual  ragione. 
e)  ^ofi  oeta  ìa  preesistenea  di  un  figlio  naturale  riconoaciuio. 

Neppure  se  legittimato  per  susseguente  matrimonio  dopo  la  donagione, 
B  figlio  naturale^  donatario  del  padre  per  eausa  di  futura  successione^  non  ha 
eeeesione per  opporsi  aUa  revoca  della  donasione per  sopraweniengadi 


225Ì,  OonUnuoMione, 

d)  Dei  figU  adotUm. 

L*adùsione^  essendo  MU/oa^  non  attribuisee  la  faeoUà  deOa  reooea  come  la 
MOpramiemensa  dei  figli. 

La  presenta  di  un  figlio  adottivo  al  tempo  deUa  donasione  non  è  di  ostacolo 
aUa  revoca^  e  ciò  per  legge  e  per  ragione  si  dimostra. 

Che  dovrà  dirsi  se  la  donasione  sia  fatta  oMo  stesso  figlio  adottivo  quale  prov- 
mgUme  md  suo  nuovo  stato? 

e)  Dd  figlio  asomUe. 

Se  la  donasione  fatta  neWassensa  di  un  figlio  che  si  credeva  morto^  al  ri' 
tomo  di  lui  sia  revocàbile. 

A  questo  effetto  è  neoessario  stabilire  che  nel  padre  era  entrala  ìa  eonmufioné 
dàla  morte  del  figlio. 

(guanto  però  cMa  validità  deWadosione,  è  necessaria  la  prova  deUa  morte^  r 
MMpre  radosione  si  risolve  al  ritomo  del  flffiio. 


IMU 


2264. 
di  figli  «Ila 


a)  La  facoltà  di  revocare  la  donazione  è 
data  a  sollievo  del  padre  che  non  avendo  fi- 
l^iooH,  non  l'avrebbe  fatta  se  avesse  pensato 
diaTcme.  Ma  se  in  quel  tempo  aveva  dei  figli, 
cessa  il  supposto  cb^egli  non  avrebbe  fatto 
quello  clic  ha  fatto.  Essi  possono  morire  e  altri 
venirne  dopo  la  donazione;  ma  qui  non  si 
tratta  dcgFindividui  che  si  ritengono  ugual- 
mente amati  e  considerati  dal  padre,  ma  del 
Tincolo  della  paternità  allora  sussistente.  Può 
credersi  che  i  legislatori  a  cominciare  dall'an- 
tico (1),  sebbene  non  esprimendosi  sulla  qua- 
lità dei  figli,  intendessero  quelli  che  hanno 
dignità  nel  diritto,  ciò  sono  i  legittimi  ;  ma 
|M*rchè  dubbio  non  sia,  la  nostra  legge  (arti- 
Dilo  1088)  indica  i  figli  o  discendenti  legittimi^ 
'inasi  a  prova  di  affetto  e  di  considerazione, 
giodicando  che  in  tale  condizione  concorrano 
amendoe  codesti  sentimenti  nel  cuore  del  pa- 
dre. Ora  86  questi  non  gli  fumo  ostacolo  al 
donare  ad  estranei,  non  vi  è  ragione  alcuna 


per  attribnirgli  l'intenzione  di  revocare  la  do- 
nazione quando  egli  abbia  degli  altri  figli,  o 
di  soccorrerlo  quando  non  vi  abbia  pensato  (2). 
ò)  Ma  il  concepito,  benchò  legittimo,  non 
forma  impedimento  alla  revoca,  alla  dichiara- 
zione del  quale  principio  è  dedicato  il  presente 
articolo.  Tante  volte  le  donne  incinte  non  si 
rivelano,  e  il  marito  potrebbe  ignorare  lo  stato 
della  moglie,  ma  la  legge  suppone  che  la  gravi- 
danza sia  nota.  Ciò  non  ostante  la  revocazione 
può  esser  domandata,  e  s'intende  alla  manife- 
stazione del  parto  (8).  Questo  concetto  che  già 
risale  a  tempo  remoto,  si  giustifica  col  dire, 
che  i  figli  non  usciti  dall'utero  si  amano  meno 
dei  nati  (4).  E  sarà,  ma  io  vedrei  la  cosa  sotto 
un  altro  aspetto.  È  una  disposizione  tutta  di 
favore  che  applica  in  senso  inverso  il  ditte- 
rio,  che  il  figlio  concepito  si  reputa  esistente 
per  i  suoi  vantaggi.  Óra  per  quanto  gli  po- 
trebbe tornare  in  danno,  si  reputa  come  non 
esistente.  0  per  la  ignoranza  della  sua  vita 
nascosta,  o  per  la  poca  attenzione  fattagli 
dal  padre,  il  dubbio  della  sua  gestazione  sia 
stato  trascurato  ;  o  attesa  la  grande  difficoltà 


n)  Che  parlando  del  patrono  diceva  —  filisi  no* 

ii)  Col  legittimi  vanno  del  pari  I  legittimati  ante- 
riorm^te  alla  donazione. 

(3)  SapDnoto  ehe  la  donazione  al  faeela  fra  II 
coocepimaiao  (nolo  o  non  noto)  ed  il  parto. 


(4)  «  Major  Miet  esse  aflèctns  erga  iliios  qui  jam 
sont  In  rerum  natura,  quam  In  naselturos,  nt  nos 
dooet  experientla,  opttma  rerum  magiatra  »  (Tnug., 
ad  L,  Si  unqiutm). 
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di  determinare  in  quale  stadio,  dirò  cos),  di 
animazione  si  trovasse  il  feto  al  momento  della 
donazione  (che  oggidì  è  più  che  mai  dispu- 
tato nella  scienza)  o  per  tutte  queste  ragioni, 
si  ritenne  sommamente  umano  e  giusto  di  ri- 
portare alla  nascita  effettiva  del  figlio  il  giu- 
dizio che  il  genitore  sarà  per  fare  sulla  prò* 
pria  opera  (1). 

e)  Dei  figli  naturali. 
Chiara  è  per  noi  la  esclusione  dd  figlio  na- 
turakf  eziandio  riconosciuto.  Non  vi  ha  pro- 
priamente alcuna  discussione  da  fare  sulla  for- 
mola  assai  precisa  del  nostro  art.  1083,  né  ò 
difficile,  a  servigio  della  teoria,  accennarne  i 
motivi  (2).  Bisogna  poter  affermare  che  la  com- 
piacenza del  padre  in  quel  figlio  era  giunta  al 
massimo  grado,  avendo  esso  tutte  le  qualità 
giuridiche  ohe  ci  rendono  maggiormente  pre- 
ziosi i  figli.  E  allora  sarà  dimostrato  che  egli 
ha  preferito  il  bene  del  donatario  a  qualunque 
più  cara  affezione,  e  altresì  alPinteresse  della 
sua  famiglia.  E  così  si  è  creata  una  eccezione 
perentoria  che  gli  sarà  opposta  nei  giorno  in 
cui  volesse  revocare  la  donazione  per  essergli 
nati  altri  figli.  Che  se  l'affetto  naturale  che  si 
pone  negl'illegittimi  non  è  minore,  la  ragione, 
madre  di  affetti  ordinati,  ci  trae  molto  più 
verso  i  legittimi  nei  quali  risplende  il  decoro 
di  una  regolare  posizione  sociale,  e  ai  quali  ci 
legano  più  stretti  doveri.  Vi  è  dunque  ancora  I 
da  ascendere  da  figlio  naturale,  quantunque 
riconosciuto,  al  legittimo  ;  e  questa  ascesa  del- 
l'amore e  del  diritto  considerando  ia  legge,  fa 
che  si  permetta  di  revocare  la  donazione  che 
non  avvenne  in  circostanze  nelle  quali  non 
fosse  a  desiderarsi  una  prole  migliore. 

Ma  se  il  figlio  naturale  che  esisteva  prima 
della  donazione  è  stato  legittimato  per  susse- 
guente matrimonio  e  dopo  di  quella,  uon  avrà 
maggior  forza  per  impedire  la  revoca  per  la 
semplice  ragione  che  è  una  qualità  acquisita 


posteriormente;  né  siffatta  virtù  deriva  dalla 
legittimazione  contro  il  letterale  disposto  del- 
Tarticolo  1083,  avendo  la  nascita  di  quel  figlio 
precorsa  la  donazione.  È  un  diritto  che  non 
potrà  attuarsi  se  non  all'evento  di  legittimi  ; 
benefizio  però  di  cui  potrà  godere  anche  il  W 
gittimato,  avvegnaché  la  sua  apparizione  non 
abbia  potuto  produrre  un  simile  effetto. 

Non  potrà  almeno  il  figlio  naturale  opporsi 
alla  revoca  della  donazione  quando  egli  me- 
desimo ne  sia  stato  il  soggetto  ?  In  massima, 
e  nel  rapporto  di  persona,  niuno  che  ottiene 
una  concessione  gratuita,  può  aver  grado  di 
prevalenza  sopra  i  figli  legittimi  riguardo  ai 
quali  si  promuove  la  revoca.  Quindi  non  il 
figlio  naturale  più  che  un  altro,  e  infatti  la 
questione  non  si  porta  su  questo  terreno,  ma 
si  suppone  che  il  figlio  naturale  possa  tratte- 
nersi ì  beni  per  essere  in  certo  modo  irrevoca- 
bile la  donazione  che  gli  é  stata  fatta,  atteso 
il  particolare  carattere  die  le  dev'essere  attri- 
buito. 

Quale  sarebbe  questo  carattere?  Il  figlio  na- 
turale ha  i  suoi  diritti  di  legittima  ;  il  padre 
gli  fa  una  donazione  dichiarando  ch'egli  in- 
tende che  la  donazione  debba  servire  a  questo 
titolo  coll'obbligo  però  di  conferire  a  suo  tempo 
il  valore  donato  (3).  Or  dunque  :  verificandosi 
la  nascita  di  figli  legittimi,  potrà  il  donante 
riprendere  i  beni  coU'azione  che  nasce  in  lui 
dall'art.  1083? 

U  Troplong  sostiene  con  gran  forza,  appog- 
giato anche  a  una  sentenza  della  Cassazione 
francese  del  1844,  in  cui  diede  voto,  che  il  pa- 
dre non  ha  questo  diritto.  Egli  ha  adempito 
ad  una  obbligazione  naturale  verso  un  figlio 
illegittimo  sì,  ma  riconosciuto,  e  verso  il  quale 
ha  dei  doveri  ;  non  ha  diritto  di  ripetere  ciò 
che  gli  ha  dato,  suppongasi  in  conto  di  quella 
quota  di  eredità  che  gli  appartiene.  Si  ri- 
sponde in  contrario,  in  primo  luogo,  che  la  legge 


(1)  Senza  pregiudizio  cioè  del  e  riflo.<»ioni  che  11 
donante  andrà  facendo  alPapprossimarsi  della  nascita 
del  figlio. 

(2)  Lasciò  invece  materia  di  contesa  rarticolo  900 
del  Codice  Napoleone,  perché  le  parole  enftnts  et 
i€%àend»*i$  non  parevano  punto  applicabili  ai  na- 
turali nel  cui  rispetto  non  vi  ha  discendenza.  Goal 
les.«e  infatti  e  cosi  inie.^e  la  maggioranza  (Goin-Da- 
U8LB,  art.  960,  num.  17;  Ddvkrgikr  in  Touij.ibb, 
tom.  ui,  S  17;  ZachariìC,  709.  ed  ivi  Acbbt  e  Bau, 
nota  17  e  18;  MassiE  e  Vkrg^,  ìtì  MahcadC,  alParti- 
oolo  000,  n.  2;  Dbmolombk,  n.  729),  ecc.).  Discorda 
con  pochi  altri  il  Troplom,  n.  1881,  beaehè  rie^ 
Bosca  che  la  tradizione  anteriore  era  eoniitifMy 
rtportanda  queste  parole  del  PoTBin:  «  Solo  f  l^gil- 
timi  sono  riguardati  qoai  figli  e  come  tali  chltmatl 


alla  paterna  successione.  Ond*è  che  la  donazione 
non  sarà  meno  revocabile  per  sopravvenienza  di 
figli  malgrado  avesse  il  donante  dei  bastardi  al 
tempo  della  donazione  »  {DontU.  eutre  wift,  aeet.  in, 
art.  2,  I  2).  Il  TropLOKc  pensò  esser  malata  anche 
su  questo  puato  la  legiolaslooe,  argomoolando  dal 
nuovo  favore  di  cu!  godono  1  figli  naturali,  ma  io 
credo  precipitata  la  illazione  del  celebrato  scrittore, 
per  quel  vizio  non  raro  di  andare  per  le  astrazioni, 
direbbe  il  Dc-Luca,  senza  quel  rapporto  del  oo»- 
f  nui  eangrvis  che  è  pure  tanta  parte  del  senno  inter- 
protativo. 

(3)  Fingiamo  questa  ipotesi  che  è  la  più  favore- 
vole al  figlio,  mentre  non  esprimendo  la  eaojta» 
resterebbe  a  provare  ebe  vi  è  sottintesa. 


htlVt  DONAZIONI 


m 


BOB  h  di  eotalj  distinrioni;  e  che  niente  im- 
porta se  la  caasa  della  donazione  sia  ben  an- 
che OD  anticipo  snlla  successione.  H  diritto  di 
rìcoperare  i  beni  donati  preTale  in  contempla- 
EÌone  dei  figli  legittimi  a  quello  del  figlio  na- 
turale, si  per  essere  attuale  (1),  e  perchè,  se- 
condo lo  spirito  della  legge,  il  padre  deve 
poter  riparare  in  questa  occasione  a  quel  suo 
atto  di  cieca  passione  che  lo  ha  imprudente- 
mente privato  di  mezzi  necessari  alla  sua 
famiglia  legittima  (Demolombe,  n.  731). 

Una  donazione,  dico  per  conto  mio,  è  sempre 
rerocabile  per  la  sopravvenienza  di  figli  legit- 
timi, comecbè  sia  fatta  ad  un  figlio  naturale 
che  non  può  vantare  un  privilegio  suo  proprio. 
È  vero;  improTvido  che  avrebbe  un  giorno 
nna  famiglia,  il  donante  può  essersi  abbando- 
nato alla  sua  predilezione,  che  in  quel  tempo 
non  era  bilanciata  da  alcun'altra,  e  avere  ad 
nn  figlio  naturale,  più  facilmente  che  ad  estra- 
nei, donata  la  maggior  parte  dei  suoi  beni. 
Più  tardi  quell'uomo  è  condotto  al  matrimo- 
nio, e  da  quel  matrimonio  ha  dei  figli  ai  quali 
non  può  provvedere  senza  richiamare  la  so- 
ttanza  donata.  È  questa  nel  risultato  la  previ- 
denia  delia  legge.  Ma  il  figlio  naturale  rispon- 
derà, non  è  nna  donazione  semplice,  avendo 
per  oggetto  di  farmi  un  anticipo  snlPereditàl 
Con  ciò  sì  ammette  che  non  si  tratta  di  un 
privilegio  di  persona,  poiché  se  non  fosse  an- 
nessa alla  donazione  una  causa  particolare, 
anche  il  figlio  dovrebbe  restituirla.  Ma  la  causa 
deila  donazione,  non  avente  carattere  corri- 
spettivo, Io  abbiamo  già  detto  altrove,  non  fa 
cangiarne  la  natura,  e  converrebbe  provare 
che  non  è  donazione,  ma  un  diverso  contratto. 
Donazioni  sono  queste  che  hanno  per  oggetto 
di  anticipare  sulla  successione,  cosi  si  chia- 
mano in  legge  e  sono  perciò  conferibili,  e  si 
risolvono  come  quelle  fatte  ad  estranei. 

Si  deve  nondimeno  osservare,  altrimenti  la 
teoria  sarebbe  incompleta,  che  la  donazione 
stessa  può  esser  irrevocabile  per  disposizione 
^il^H^Se,  disposizione  che  siamo  per  riscon- 
trare nell'art.  1067.  Ma  allora  non  si  ha  ri- 
guardo più  al  figlio  naturale  che  ad  estranei  ; 
quindi  ha  pure  la  sua  parte  di  realtà  la  dot- 
trina del  Troplong  che  reca  esempio  di  una 


donazione  a  causa  di  dote.  H  che  verificandosi, 
si  ammetterà  che  la  donazione  è  irrevocabile 
per  ragione  di  causa  e  non  di  persona,  tanto 
se  il  padre  costituisca  una  dote  alla  sua  figlia 
naturale,  quanto  se  a  femmina  estranea. 

Ancora  in  senso  di  limite.  Sarà  rispettata 
la  causa  degli  alimenti  tanto  a  favore  del  figlio 
riconosciuto,  quanto  di  quello  più  disgraziato 
che  non  può  ricever  altro,  e  bene  si  è  detto 
non  esser  propriamente  una  donazione.  Vera- 
mente in  questo  caso  e  non  nell'altro  che  an- 
ticipa un  quoto  ereditario,  si  adempie  ad  uno 
stretto  dovere  (2). 

§  2255. 
CSoatinuasione. 

d)  Dei  figli  adoMvi. 

Quello  che  abbia  voluto  la  legge  non  è  a 
chiedersi:  essa  si  espresse  troppo  chiaramente 
ove  disse  che  eolo  i  figli  e  éUseendenti  legittimi 
esistenti  prima  della  donazione,  toglieranno 
più  tardi  al  genitore  la  facoltà  di  revocarla 
attesa  la  nascita  di  altri  figli;  e  che  i  soprav- 
venuti a  riguardo  dei  quali  potrà  provocarsi 
la  revoca,  sono  i  legittimi  o  legittimati,  non 
altri.  Se  giova,  a  lume  scientifico,  scrutare  la 
ragione  per  cui  gli  adottivi  sono  nell'uno  e 
nell'altro  caso  fuori  di  considerazione,  essa, 
nel  rapporto  della  revoca,  è  evidentissima; 
imperocché  essendo  del  tutto  elettiva  l'ado- 
zione non  si  può  dire  sopravvenuto  il  figlio 
che  uno  si  è  creato  con  mezzi  civili,  per  cui 
egli  stesso  sarebbe  l'autore  immediato  e  di- 
retto del  fatto  di  cui  si  vale  per  revocare  la 
donazione  (8). 

A  dir  vero  per  la  intelligenza  della  legge  e 
per  la  ragione  più  prossima  del  suo  dettato, 
questo  è  bastante,  per  cui  in  uno  scrittore 
gravissimo  che  si  proponeva  la  spiegcufione  del 
Codice^  fece  sorpresa  il  vedere  che  dopo  avere 
in  più  edizioni  sostenuta  la  massima,  si  può 
dire  incontroversa  e  comune,  venisse  in  una 
posteriore  a  ritrattare  e  combattere  la  propria 
opinione.  Imperocché  quali  si  fossero  le  sue 
idee  intomo  alla  parificazione  dell'adottivo  e 
del  legittimo,  non  era  per  certo  una  spiega- 


ci) In  confronto  del  dirttto  di  eonsaecesskme  che 
pift  aprìnf  pili  tardi,  ed  è  pur  sempre  eventnale. 

Il)  In  qaeste  materia  di  donazione  per  cauta  di 
alimenti,  spedalmente  a  figli  natnrali,  Ddranton, 
tom.  ?m,  n.  875;  Com-DtLiSLS,  art.  000,  num.  16; 
B(m-]lonn.LAnD  In  GnanisR,  tom.  n,  n.  ì92,  nota  t; 
Duntons,  n.  731. 

(l)  M  Godiee  la  qoaUtà  di  figli  adottivi  d  Mmpn 


Indicata  per  differenziarli  dai  legittimi  non  solo  nel 
Ut.  VII  del  lib.  I,  ma  eziandio  neirarticolo  737,  ove 
disponendo  della  Miccessiona  si  ha  bisogno  di  espri* 
mere  —  che  tottó  il  nome  di  figli  legitiimi  sMnten- 
dono  anche  gli  adottivi,  altrimenti  non  sarebbero 
conpreti.  E  eoa)  In  ogni  Inogo  ove  gii  adottivi  sono 
posti  al  paro  dal  liglttimk  (art.  MS,  occ^ 


122 


LIBRO  IH.   TITOLO  lU. 


[Art.  1085] 


none  da  darsi  all'articolo  960  di  quel  Codice, 
non  meno  chiaro,  non  meno  evidente  del  nostro 
articolo  1083  in  fatto  di  sopravvenienza.  Se  si 
fosse  limitato  invece  alla  prima  condizione 
della  revoca,  cioè  al  non  aver  figli,  potendo  al- 
quanto perplessa  trovarsi  la  dizione  francese, 
non  era  fuori  di  luogo,  ma  in  quella  sola  parte, 
il  discuterne.  Anche  oggidì  sotto  questo  aspetto 
e  trattandosi  di  costituire  un  diritto  nuovo,  si 
potrebbe  non  senza  qualche  proposito  soste- 
nere che  colui  che  si  è  addottato  un  figlio  sìa 
giunto  alPapogeo  delle  sue  affezioni,  per  cui 
Tacquisto  di  un  figlio  legittimo  non  gli  darebbe 
ragione  di  dire  :  oh  1  se  ci  avessi  pensato,  non 
avrei  fatta  quella  donazione. 

Un  giovine  scrittore  che  ha  dato  saggio  d'in- 
gegno e  di  molto  amore  agli  studi  giuridici, 
afferrando  la  contraddizione  del  Marcadé  gli 
dimostra  che  il  suo  pentimento  non  ha  giovato 
alla  scienza,  e  meglio  era  per  lui  il  perseve- 
rare nell'anteriore  dottrina  (1).  H  suo  discorso 
è  vittorioso  in  ogni  argomento.  Lo  scopo  è  di 
provare  quale  nell'ordine  della  figliazione  sia 
la  differenza  fra  il  figlio  legittimo  e  l'adottivo, 
e  come  quello  prevalga  per  tanti  rispetti  nel 
concetto  della  legge.  Rigetta,  fra  le  altre,  la 
principale  obbiezione  dedotta  dal  diritto  suc- 
cessorio dell'adottivo,  al  quale  pure  appartiene 
razione  di  ridurre  le  donazioni  eccessive  come 
intrinsecate  nello  stesso  diritto  successorio.  Per 
certo  molti  diritti  dei  legittimi  partecipano  i 
figli  adottivi,  ma  non  tutti.  Se  la  donazione 
può  ridursi  a  loro  istanza  in  qualità  di  legit- 
timari, la  donazione  tuttavia,  per  sua  propria 
natura,  forma  una  classe  a  parte  di  diritti;  e 
quello  di  revocarla  per  sopravvenienza  di  figli, 
non  si  svolge  dalla  successione  che  si  attua  e 
si  verifica  soltanto  dopo  la  morte.  <  Non  può 
«  immaginarsi,  dicesi  assai  bene,  un  diritto 
«  accessorio  di  successione,  che  non  sia  della 
«  natura  del  suo  principale  ».  Non  diremo  di 
più  potendo  vedersi  in  quella  bella  monografia 
le  altre  ragioni.  Notiamo  solamente  l'ultima 
giudiziosamente  tolta  dall'art.  1090  del  Codice 
italiano  (nel  quale  la  teoria  è  meglio  chiarita) 
che  avvisa  prescritta  l'azione  dopo  cinque  anni 
daUa  fUMcita  deU^ìdUfno  figlio^  il  che  per  nulla 
si  applica  al  figlio  adottivo. 

Piuttosto,  ragionando  a  modo  di  critico  sopra 
una  legge  costituita,  si  potrebbe  non  appro- 
varla laddove  non  tien  conto  del  figlio  adottivo 
preesistente  alla  donazione.  È  di  diritto  posi- 
tivo per  noi  che  la  presenza  di  un  figlio  adot* 


tivo  non  rende  assoluta  la  donazione,  come 
l'adozione  posteriore  non  facoltizza  la  revoca. 
Ma  la  ragione  non  sembra  cosi  ferma  nel  primo 
caso,  onde  il  Zacharise  che  non  concede  la  re- 
voca per  il  fatto  dell'adozione,  dice  in  senso 
inverso  e  senza  contraddirsi,  che  «  la  esistenza 
«  nel  tempo  dell'adozione  di  un  figlio  adottivo 
«  del  donante  impedisce  la  donazione  come  la 
e  esistenza  di  un  figlio  legittimo  »  (§  709). 
L'uomo  che  giunto  alla  maturità  degli  anni  si 
adotta  un  figlio,  pone  realmente  in  esso  il 
maggior  cumulo  dell'affetto  di  cui  dispone,  a 
cosi  dire,  poiché,  in  quel  momento,  non  può 
averne  una  maggiore.  Nondimeno  anche  qui 
il  legislatore  fa  prova  di  ben  conoscere  la  na- 
tura umana.  I  celibi  non  si  fanno  un'idea  del- 
l'amore dei  figli,  ma  questo  sacro  affetto  li 
comprende  a  tempo  opportuno.  Allora  nelle 
esigenze  della  famiglia,  si  sente  il  vuoto  che 
ha  lasciata  nel  proprio  patrimonio  una  libera- 
lità che  ora  non  si  farebbe.  Per  certo  uno  dei 
motivi  generali  che  autorizza  la  revoca,  si  è 
quello  di  sgombrare  l'ostacolo  che  dall'impo- 
verimento delle  proprie  sostanze  potrebbe  ve- 
nirne al  matrimonio.  È  là  dove  la  legge  ha 
veduto,  0  almeno  ha  voluto  che  si  ponga  il 
colmo  dell'affetto,  e,  seguitando  l'ordine  di 
natura,  lascia  in  una  linea  secondaria  il  figlio 
della  legalità.  Tanto  più  che  supponendo  fatta 
ad  estraneo  la  donazione,  anche  l'adottivo  si 
avvantaggia  delPaumento  del  patrimonio  pa- 
terno nelle  speranze  della  successione. 

Ma  grave  indagine,  e  nuova  per  quanto  io 
sappia,  è  quella:  se  la  donazione  sia  fatta  allo 
stesso  figlio  adottivo,  che  muove  dalla  sem- 
plice sua  esistenza  per  impedirne  la  revoca. 
Se  si  proverà  non  essere  una  semplice  libera- 
lità nel  senso  ordinario  della  parola,  ma  un 
corrispettivo  delPadesione  che  e  lo  stesso  adot* 
tato  e  i  parenti  di  lui  (art.  208)  prestano  al- 
l'adozione, sarà  facile  il  sottrarla  alla  disciplina 
dell'art.  1083  (2).  D'ordinario  senza  simili  as- 
sicurazioni, i  genitori  o  il  consiglio  di  famiglia, 
non  acconsentono  alla  trasmigrazione  del  figlio 
dalla  casa  patema.  Che  quell'assegnamento, 
che  tale  dovrà  chiamarsi,  sia  revocabile  per  la 
comparsa  di  figli  di  un  futuro  matrìmonio^non 
parmi  si  possa  concedere.  —  Altro  riflesso  si 
aggiunge:  che  in  tale  situazione  di  cose,  non 
potrà  il  figlio  adottivo  molto  contare  per  Pay- 
Tenire  sulla  predilezione  del  donante,  distnitto 
da  più  potenti  affetti,  per  cui  sarebbe  stato 
poco  onestamente  natrito  in  qaella  Uluaioiie. 


(1)  Stadi  deiravv.  GàSHiEU  Sorrbntiro  sol  ponto  —  m  TaiasiMM  p§tf  pmifle§ni  aUu  wjwwfMyMut  M 
%/f  éU'tfeito  di  revecàfg  /•  dmuuitne  —  (Measloa,  1874). 

(2)  Naigrad*  non  §1  trovi  questo  speda  Indietto  nel  segosote  l€6ir. 


DBI.LB  DONAZIONI 


123 


e)  Dd  figlio  assente, 

S«  il  donante  aveva  un  figlio  assente  ch^egli 
credeva  già  morto,  e  in  tale  credenza  ha  fatto 
una  donazione,  è  persuaso  il  Troplong  chiasso 
al  ritorno  insperato  del  figlio,  possa  revocarla 
e^udo  stato  mosso  da  una  falsa  causa.  Questa 
dottrina  cJie  già  prevalse  prima  del  Codice 
Napoleone  (1  ),  si  sostiene,  egli  dice,  anche  po- 
iteriormente,  se  non  in  forza  dell'art.  960  (2), 
slmeoo  per  il  principio  della  eondictio  ex  falsa 
causa. 

Io  questo  proposito  dell'assenza  scrisse  il 
Zachariae  :  <  il  donante  al  quale  fossero  so- 
•  pravvenuti  altri  figli,  questi  ultimi,  non  po- 

<  trebberò,  in  simil  caso,  volere  che  la  dona- 

<  zione  sia  stata  rivocata,  se  non  provando 

<  che  l'assente  era  morto  prima  della  sua  ce- 
«  lebrazione  >  (§  709)  (3).  Esplicando  il  con- 
cetto, osservano  gli  annotatori  (nota  20),  che 
non  vi  ha  alcun  rapporto  di  somiglianza,  fra 
la  inesistenza  di  un  figlio  e  l'assenza.  Ben  si 
comprende  nel  primo  che  essendo  impossibile  ' 
il  dubbio,  il  futuro  padre  non  avrebbe  donato  ;  ! 
presunzione  che  non  potrebbe  estendersi  nel  '| 
secondo  caso  senza  pericolo  di  errare,  mentre 
converrebbe  ammettere  come  fatto  costante* 
ch'egli  avesse  perduta  ogni  speranza  del  ri- 
torno dell'assente,  e  si  fosse  considerato  in  un 
modo  assoluto  non  avere  più  figli. 

Non  vi  ha  pertanto  un  vero  dissenso  colla 
teoria  del  Troplong;  ma  si  propone  piuttosto 


una  indagine  di  fatto,  quale  sarebbe  nel  pe- 
riodo dell'assenza  il  momento  nel  quale  il  pa- 
dre si  credesse,  o  si  avesse  a  credere  real- 
mente orbato  del  figlio  per  decidersi  a  una 
donazione  che  altrimenti  non  avrebbe  fatta. 
Io  convengo  che  l'amore  paterno  è  l'ultimo  a 
prestar  fede  alle  voci  che  corrono  sulla  morte 
di  un  figlio,  nondimeno  gl'indizi  possono  esser 
tanti  da  togliere  la  speranza.  La  dichiarazione 
di  assenza  è  ancora  poco,  e  non  è  esaurita 
l'aspettazione  che  però  va  scemando  come  il 
suono  di  una  voce  che  si  allontana;  ma  nel 
lungo  stadio  ninno  potrà  assegnare  il  momento 
nel  quale  entra  nell'animo  e  si  fissa  la  persua- 
sione della  morte,  per  la  quale  soltanto  il  pa- 
dre si  decide  ad  essere  liberale  ad  altrui,  e 
talvolta  a  sollevare  il  suo  dolore  coU'adozione 
di  un  figlio. 

In  quest'ultimo  caso,  al  senso  subbiettivo  è 
d'uopo  unire  la  prova  della  morte  del  figlio 
che  è  molto  più,  non  essendo  permessa  l'ado- 
zione se  non  a  colui  che  è  senza  figli  legittimi 
0  legittimati  (art.  202).  Prove  di  convinzione 
che  non  sono  prescritte,  e  la  fortuna  potrebbe 
anche  di  menti  re  il  lugubre  supposto  che  fu 
tenuto  per  una  verità.  All'insperato  ritorno  ò 
ben  d'uopo  che  lo  stesso  atto  di  adozione  si 
risolva,  e  cadano  le  donazioni  fatte  ad  estra- 
nei ;  e  non  per  una  vera  sopravvenienza,  come 
bene  avverte  il  Troplong,  ma  per  la  causa  falsa 
da  cui  muovono  (4). 


Articolo    1086. 

La  donazione  può  essere  rivocata,  anche  nel  caso  in  cui  il  donatario  sia 
entrato  in  possesso  dei  beni  donati,  ed  il  donante  lo  abbia  lasciato  con- 
tinuare nel  possesso  dopo  la  sopravvegnenza  del  Aglio  ;  ma  il  donatario 
non  è  tenuto  a  restituire  i  frutti  raccolti,  di  qualunque  natura  essi  sieno, 
se  non  dal  giorno  della  domanda  giudiziale. 

§  2256.  Del  possesso  del  donatario^  verificata  la  condizione  della  revoca. 

Del  possesso  anteriore  o  posteriore  airawenimento  della  filiazione. 
Dichiarato  precario  durante  la  vita  del  donatore,  non  osta  né  alla  dichiara- 
jrione  di  revoca,  né  deUa  successiva  rivendicazione. 

Neppure  a  verificata  condizione,  la  rinunzia  del  donante  sardbe  ammissibile. 
Del  diritto  degli  eredi  e  aventi  causa. 


(I)  TlRAQOFX  alle  parole  —  filio»  non  kskent  — 
0.15  a  17;  Furgolk,  qaest.  10;  Pothikr,  Introduct., 
nutn.  100. 

(t)  Onde  sembra  ritenere  che  II  testo  di  qneirartl- 
ro:o  non  fosse  raToretole  a  .«tffatta  conclusione. 

(3)  Con  lui  consentono  Toolmbr,  tom.  v,  n.  200; 
DcmiToii,  DonsM,,  nom.  888;  PooJOL,  airart.  060, 
n.  0.  In  eontrario  DtLVifiGOiniT,  tom.  n,  num.  80; 
YiniLLK,  airartleolo  saddetto,  nnm,  0,  Ivi;  Goni- 
tajsu,  a.  20. 


(4)  Un  figlio  indegno  della  successione,  un  figlio 
colpevole  verso  il  padre,  non  si  ha  tutta  volta  per 
inesistente,  malgrado  si  potesse  dire  che,  se  non 
d*odio,  non  poteva  essere  oggetto  d^amore,  ed  es- 
sersi con  proposito  fatta  la  donazione  ad  altri  che 
a  lui.  La  legge  che  è  chiara  —  non  opendo  fisti  # 
diseenienti  legiitimi  —  non  paò  trarsi  a  sì  odiosa 
restrizione  (Zacbarlb,  fi  700;  BAVUi-Moinuuaio  l« 
Grknibb,  tom.  n,  u.  184  bis;  DnoLoni,  n.  740). 


ÌU 


LIBRO  III.  tltOLO  Uh 


[Art.  1087] 


§  2256. 

Del  fH>Metto  del  donatario,  venfioata 
la  oondìcione  della  revoca. 

In  una  corrente  d^idee  favorevole  alla  revo- 
cabilità, stabilito  che  la  preesistenza  di  un 
figlio  concepito  non  forma  impedimento,  si  ag- 
giunge nel  presente  articolo  che  il  possesso 
del  donatario,  anteriore  o  posteriore  alPav- 
venimento  della  figliazione,  è  inopponibile  del 
pari  all'esercizio  dì  quel  diritto. 

Rapporto  al  primo  dei  due  concetti  conte- 
nuti in  questo  dettato,  niuno  avrebbe  saputo 
dubitarne,  ed  è  invero  una  dichiarazione  su- 
perflua. Dacché  il  possesso  ha  la  sua  causa 
nella  donazione,  è  troppo  evidente  ch'esso  non 
ha  attitudine  per  diventare  un  possesso  giu- 
rìdico a  titolo  di  proprietà,  dominato  dalla 
regola  costante  dell'art.  2215.  Ma  accennato 
anche  questo  principio  per  occasione  del  di- 
scorso, ciò  che  preme  di  avvertire  si  è,  che 
neppure  il  possesso  posteriore  alla  sopravve- 
nienza del  figlio,  può  fornire  un  titolo  migliore 
per  contendere  al  donante  l'uso  della  sua  fa- 
coltà. Lo  stato  di  precarietà  del  possesso  con- 
tinua ancora,  e  si  riguarda  come  l'eflTetto  di 
una  mera  tolleranza  del  donante,  e  con  ciò  è 
messa  in  rilievo  una  sostanziale  difi^erenza  nel- 
l'azione del  tempo  fra  questa  e  l'altra  causa 
di  revoca  che  è  l'ingratitudine.  La  revoca  per 
causa  d'ingratitudine  dev'essere  proposta 6»«^o 
un  anno  (art.  1082)  non  richiedendosi  neppure 
il  possesso  del  donatario;. si  sente  in  questa  il 
rigore  della  penalità,  un'aura  di  favore  spira 
nell'altro  caso  in  cui  si  ha  in  mira  un  benefizio, 
benché  non  comandato  né  imposto. 

Qui  pure  il  quesito  è  duplice.  Il  possesso 
prolungato  del  donatario,  impedisce Pesercizio 
della  revoca?  Espressa  dal  donante  informale 
atto  questa  volontà,  il  possesso  prolungato  e 
tranquillo  del  donatario  forma  ostacolo  alla 
rivendicazione?  La  risposta  ad  amendue  è 
compresa  nel  nostro  artìcolo,  ed  ò  negativa. 
Dico  esser  compresa  la  risposta  ad  amendue 


i  quesiti,  benché  letteralmente  non  si  pffOT- 
vegga  che  al  primo.  La  donagùme  può  esser 
revocata,  nonostante  il  possesso.  La  tolleranza 
del  possesso  non  implica  rinuncia  a  quél  di- 
ritto ;  rinuncia  che  del  resto  non  avrebbe  il 
menomo  fondamento  di  ragione  non  risultando 
fatto  alcuno  in  opposizione  e  incompatibile. 
Ma  che  diremo  se  il  fatto  fosse  incompatibile? 
Suppongasi  che  a  diritto  verificato,  il  donante 
faccia  un  atto  confermativo  della  donazione  e 
anche,  se  vuoisi,  impegni  la  sua  parola  col 
donatario,  che  non  sarà  mai  per  volerne  la 
revoca. 

Viene  subito  in  contrario  l'articolo  1084  che 
proibisce  la  rinuncia.  Ma  si  dirà  che  quella 
disposizione  si  riferisce  ai  patti  e  alle  clausole 
emesse  nell'atto  di  donazione  :  rinuncie  preven- 
tive costantemente  disapprovate  dalla  legge. 
Ora  però  la  rinuncia  sarebbe  fatta,  a  diritto 
verificato,  e  con  cognizione  di  causa.  Ma  a  me 
pare  che  quell'ordinamento  sia  esteso  abba- 
stanza per  comprendere  il  caso  presente.  È 
nell'interesse  dei  figli  che  il  padre  si  mantenga 
'  nella  sua  libertà  d'azione,  onde  in  qualunque 
tempo  senta  il  bisogno  di  approfittare  del  suo 
diritto,  possa  farlo  senza  difficoltà  (1). 

Ho  detto  che  quantunque  la  lettera  accenni 
al  possesso  anteriore  alla  revoca,  tuttavia  il 
disposto  ha  pure  la  sua  efficacia  per  quanto 
concerne  il  possesso  posteriore.  Né  può  essere 
altrimenti  dacché  il  donante  ha  colla  sua  di- 
chiarazione, notificata  al  donatario,  troncato 
il  corso  della  donazione  e  vi  ha  posto  termine. 
Vi  é  dì  più,  che  l'azione  é  acquistata  ai  figli, 
agli  eredi  e  aventi  causa  ;  e  vale  per  tutti  onde 
il  possesso  che  il  donante  possa  pure  permet- 
tere durante  la  sua  vita,  non  sia  interpretato 
come  tacita  rinunzia. 

Del  resto  sia  o  no  il  donatario  in  possesso 
dei  beni  donati,  e  conservi  il  possesso  di  lui 
un  carattere  inoffensivo  rapporto  ai  diritti  del 
donante,  rimane  fermo  e  inesorabile  il  disposto 
dell'articolo  1090,  che  dopo  cinque  anni  dalla 
morte  dell'ultimo  figlio,  rende  improponibile 
l'azione. 


Artleolo   lOSV. 

Sono  eccettuate  dalle  disposizioni  precedenti,  e  rimangono  irrevocabili 
tanto  per  causa  di  ingratitudine,  quanto  per  sopravvegnenza  di  Agli,  le 
donazioni  puramente  rimuneratone  e  quelle  fatte  in  riguardo  di  un  deter- 


(1)  L*«rt.  060  del  Godtoe  francete  è  aelto 
tenore  del  nnstf»  10S4.  Ha  Krimerpretl  di  quello  e 
della  Ordinane  del  1731,  «f  aecoMaiie  nel  iltenefv 
che  la  rinuncia  non  sarebbe  ammlsafbUe  neppure 


depo  la  verificatlone  del  dfrftfn  rpomn,  tuné. 
aih  Sféi9t0  é'thiému.  Ma.  xv,  n.  106|  TM»Loiia, 
airart.  g06,  n.  14»}. 
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minato  matrimonio,  salvo  però  ai  figli  del  donante  il  diritto  di  chiederne 
la  riduzione  in  quanto  eccedono  la  porzione  disponibile. 

§  2257.  IkUe  donajàoni  eeeethtate. 

Ogni  donagione  in  generale  può  essere  revocata  per  le  due  cause  dHngraHtu* 
dine  e  di  soprawenienga  dei  figlia  indipendentemente  ddUa  sua  forma. 


La  eausa  rimuneratoria  preserva  dalla  revoeabiUtà,  esiandio  nd  grane  evento 
di  feroce  ingratitudine. 

DéUa  espressione  deUa  causa  rimuneratoria:  assai  difficUe  a  stabilirsi  se  non 
sia  enunciata  ndPatto  di  doncufione. 

Se  enunciata^  non  è  da  seandagUarsi  quanto  più  o  meno  vi  corrisponda  il 
fatto  reale. 

Sceettuate  pure  le  donationi  in  riguardo  di  determinato  matrimonio. 

Intendesi  futuro  e  non  anteatto;  ma  non  si  esige  che  la  donaeione  sia  insi- 
nuata nel  contratto  di  matrimonio. 


§  2267. 


Dell* 


•ooettiuite. 


n  principio  è  che  ogni  donazione  può  essere 
rÌTocata  per  causa  d'ingratitudine  e  per  so- 
prav Temenza  dei  figli.  E  qui  merita  di  esser 
avvertito  che  il  rapporto  della  forma  non  ha 
nna  correlazione  necessaria  col  sistema  della 
rÌTocazione.  Yi  hanno  donazioni  che  manten- 
gono pare  questo  carattere,  quantunque  non 
risaltino  dall'atto  formale  ad  esse  costituito 
dalla  legge.  Ke  ahhiamo  trascorsi  non  pochi 
«empi  ai  §§  2216  e  2217.  Donazioni  indirette 
che  si  sriluppano  da  convenzioni  e  per  sussi- 
stere si  contentano  dell'atto  contrattuale  nella 
sna  forma  valido,  essendo  elementare  che  un 
contratto  corrispettivo  e  oneroso  di  sua  natura 
pnò  contenere  una  donazione.  Vi  hanno  le  cosi 
ilette  manuali  che  intolleranti  di  ogni  solen- 
nità, si  compiono  colla  tradizione,  e  nonostante 
non  sono  perdute  per  coloro  che  possono  re- 
clamarne il  conferimento,  e  figurano  altresì  nei 
diritti  patrimoniali  del  donante  quando  av- 
venga il  caso  della  rivocazione. 

Quindi  è  stato  detto  con  ragione,  che  la  re- 
missione di  un  debito  operato  col  semplice 
rilascio  del  chirografo-obbligazione  ma  colPa- 
nimo  di  donare;  liberalità  coperte  con  appa- 
renze diverse,  simulanti  una  contrattazione; 
reali  vantaggi  in  una  convenzione  sociale,  vera 
e  sosBÌstente,  ma  collo  stesso  spirito  di  libera- 
lità accordati  (1)  e  simili,  sono  veri  atti  di  do- 
ni TaoTLOSC,  n.  1396  a  1400;  MABCADit,  alParti- 
coo  960;  ZaPUALC,  S  700,  nota  7;  HaSsC  e  Vkrg£, 
m:  DuAKTE,  (001.  iv,  n.  103  bis,  2;  Demolombi, 
«ara.  7S0. 

{t)  Qmì»  maturale  t§Moril  debitum  (L.  04,  de  cond. 
ud.). 


nazione  soggetti  ad  essere  revocati  per  quelle 
cause. 

Ma  ora  s'incontrano  le  eccezioni.  La  causa 
rimuneratoria  che  non  può  sottrarre  il  dato 
alla  forma  della  donazione,  è  però  sufficiente 
a  conservarla  a  fronte  degli  eventi  che  in  ge- 
nerale fanno  cadere  le  altre  donazioni.  Per 
quanto  ne  riguarda  la  costituzione,  la  legge 
dice,  che  se  la  riconoscenza  è  un  dovere  mo- 
rale non  è  tuttavolta  un  debito  civile  ed  esigi- 
bile; che  la  stimabile  ragione  per  cui  si  dà, 
non  cambia  il  dato  nel  pagamento  di  un  de- 
bito ;  che  insomma  è  una  donazione  e  a  tale 
si  richiede  la  forma.  Ma  una  volta  che  esista, 
è  irrevocabile.  Poteva  non  farsi,  ma  soddis- 
fatta la  obbligazione,  naturale  semplicemente, 
della  riconoscenza,  un  delicato  rispetto  di 
onore,  vuole  che  rimanga  ferma  (2).  Questo  è 
il  concetto  del  Codice  moderno. 

Venne  dal  francese  e  fu  sempre  seguito  dagli 
altri  Codici,  che  la  donazione  rimuneratoria 
soggetta  alle  discipline  delle  altre  donazioni, 
fosse  pure  a  ritenersi  nella  revoca  per  non 
essere  privilegiata  (3).  Chi  può  non  dare,  può 
anche  revocare  nelle circostanzestabilitedalla 
legge;  e  la  differenza  che  vi  ha  fra  il  dare  e  il 
ripetere,  quando  vi  ha  di  mezzo  una  causa  ri- 
spettabile, non  si  comprese.  Abbiamo  fatto  un 
passo  indietro,  e  non  senza  progresso  verso  il 
diritto  romano.  Pensano  alcuni  dotti  tedeschi 
che  anche  il  diritto  romano  volesse  munita  di 
formalità  la  donazione  rimuneratoria  (4),  certo 


(3)  Ari.  960  Codice  frane,  art.  884  Cod.  sic.,  che 
non  ecceuua  che  le  donazioni  per  contemplazione 
di  matrimonio  e  per  causa  d'ingratitudine,  articolo 
1108  del  Codice  sardo. 

(4)  UaLENBRUE,    S   445;   SCHULTIRG,  ÌÌOt.    Od   PttUd 

tent.^  e  intendi  della  iosinuaTloQQ. 
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è  però  che  nn  chiaro  responso  di  Paolo  decide, 
la  donazione  rimuneratoria  (1),  per  servigi  ri- 
cevuti, essere  irrevocabile.  Siamo  rientrati  in 
questa  nobile  idea  che  fa  sentire  il  dovere  della 
riconoscenza.  E  così  deve  cedere  l'interesse  che 
si  ha  di  revocare  la  donazione  quando  ci  spun- 
tano dei  figli,  quasiché  debbano  pur  essi  rispet- 
tare questo  atto  onorevole  del  padre.  Più  grave 
sarebbe  a  dirsi  di  fronte  alla  ingratitudine  del 
rimunerato.  Ci  ha  fatto  del  bene,  ma  poi  ci 
ha  fatto  tanto  male,  o  almeno  si  atroce  ingiu- 
ria !  Non  avrebb'egli  ricambiati  ad  oltranza  i 
favori  che  ci  ha  resi  ?  Siamo  invitati  ad  essere 
generosi  e  superiori  alla  ingiuria  con  quella 
moralità  che  è  propria  di  un  Codice  più  su- 
blime (2). 

La  causa  rimuneratoria  può  esistere,  può 
esser  enunciata  o  no  nell'atto  della  donazione; 
ciò  è  indiflferente  nel  rispetto  della  forma.  Ma 
non  è  indifferente  in  previdenza  di  una  que- 
stione di  revoca.  Sarà  quello  il  momento  grave 
in  cui  il  donatario  dovrà  accingersi  alla  prova. 
S'egli  potrà  spiegare  quella  pagina  della  do- 
nazione in  cui  si  attesta  la  riconoscenza  di 
servigi  ricevuti,  meglio  per  lui,  poiché  del  re- 
sto la  prova  gli  tornerà  difficile.  Ammesso  che 
i  servigi  possano  dimostrarsi,  si  domanderà  se 
il  donante  li  apprezzasse  davvero,  e  se  questa 
fosse  la  causa  per  cui  si  mosse  a  donare  e  non 
quella  semplice,  e  si  direbbe  quasi,  generica 
benevolenza  verso  chi  é  l'oggetto  di  un  nostro 
benefizio,  del  tutto  spontaneo.  Se  il  donatore 
non  li  ha  apprezzati  o  li  ha  dimenticati,  non 
può  dirsi  che  la  causa  del  donante  fu  rimune- 
ratoria. Donazione  semplice  non  ób  causatn, 
A  vedersi  ancora,  in  seconda  linea,  se  i  servigi 
avevano  un  certo  peso  da  controbbilauciare  il 
valsente  del  dono. 

La  osservazione  ci  é  suggerita  dalle  parole 
—  donazione  j9uram«nto  rimuneratoria.  —  Se 
il  donante  si  è  espresso  che  l'animo  suo  é  di 
ricompensare  il  bene  ricevuto,  non  credo  che 
del  più  e  del  meno,  e  dell'equilibrio  del  dono 
si  dovrebbe  piatire.  Il  donante  può  dare  alla 
dimostrazione  della  sua  gratitudine  la  esten- 
sione che  crede.  Se  la  causa  non  è  manifesta 


dalPktto»  non  nego  che  provati  i  servigi,  posa 
anche  stabilirsi  aldunde  che  il  donante  li  ha 
avuti  in  considerazione.  Ma  dall'esser  quello 
un  movente  all'essere  la  causa  (determinante) 
della  donazione,  vi  ha  differenza.  Se  il  nipote 
si  é  prestato  in  qualche  affare  dello  zio,  non 
può  dirsi  che  la  donazione  che  questi  gli  fa, 
di  qualche  importante  valore,  anomala  come 
si  trova,  sia  veramente  rimuneratoria.  E  a  flora 
cadrà  sotto  la  regola  comune.  Che  se  la  dona- 
zione fosse  mista  dì  oneri,  pt/raiiient^  rimune- 
ratoria non  é,  che  significa  perfettamente  libe- 
rale a  quell'oggetto  ;  ed  essendo  eccezione,  é 
da  tenersi  nei  termini  più  ristretti. 

Sono  pure  eccettuate  le  donazioni  fatte  in 
riguardo  di  un  determinato  matrtmomo.  Nel- 
l'art. 960  del  Codice  francese,  si  esprime  in 
un  inciso,  che  le  donazioni  fatte  en  faveur  du 
mariage  non  sono  comprese  nel  diritto  di  re- 
voca per  sopravvenienza  di  figli;  non  però 
quelle  che  provenissero  da  altri  che  dagli 
ascendenti,  o  non  fossero  fra  gli  sposi  l'un 
verso  Taltro.  Anche  questa  era  una  tradizione 
discesa  dalla  Ordinanza  del  1731.  Tutte  le 
donazioni  fatte  da  terzi,  anche  in  contempla- 
zione di  un  matrimonio,  erano  quindi  soggette 
alla  regola  comune  (3).  Ma  quanto  non  fece 
imbarazzo  nella  giurisprudenza  la  eccezione 
scrìtta  per  le  donazioni  degli  ascendenti! 

Donde  mai  é  uscita,  si  diceva  una  disposi- 
zione affatto  inutile!  L'ascendente  che  dona 
a  un  figlio  non  è  senga  figli,  e  il  fatto  della 
largizione  fatta  a  lui  ne  è  la  prova.  Or  bene, 
non  è  forse  elementare  il  principio  che  dice, 
chi  aveva  dei  figli  al  momento  della  donazione 
non  può  revocarla  per  il  sopravvenire  di  altri 
figli  (4).  Ci  fa  sapere  il  Troplong  che  non  era 
che  la  soluzione  di  un  dubbio  sorto  da  una 
dottrina  di  Baldo  principalmente  (in  Cod.  de 
inoffic.  donai.),  che  sosteneva  essere  in  tal 
caso  la  donazione  per  quella  causa  revocabile, 
quantunque  altri  sommi  tenessero  il  contrario, 
uliva  la  riduzione  a  favore  dei  legittimari  (5). 
In  sostanza  era  una  limitazione  della  regola, 
troppo  importante  perché  non  meritasse  di 
essere  enunciata.  L'altro  capo  di  eccezione  è 


(1)  Della  quale  dà  fvi  un  esemplo  solenne  (L.  34, 
g  1,  de  douMt.). 

(2)  Ma  si  dirà,  la  ingratitudine  si  manifesta  anche 
per  la  negazione  de^li  alimenti  l  E  allora  ci  rimane 
di  certo  Pazlonc  personale  per  richiederli. 

(3)  Dottrina  che  aveva  celebri  sostenitori  nel  tempo 
in  nunzi.  —  Donatio  eliam  forare  mat  rimonti  non  pro^ 
prii  »eii  alieni  facto,  revocalur  ob  Èupervenienliam 
liberorum  (Fabro,  ad  Cod.  de  retoe.  donat.,  deHn.  2). 

(4)  Alla  mente  sottile  del  Pothirr,  per  Isfugglre 


alla  evidenza  di  questo  :irgomento,  si  offerse  la 
naova  idea  che  per  aneendenti  si  avessero  a  inten- 
dere quello  degli  sposi  che  nel  loro  contratto  di 
matrimonio  facesse  una  donazione  a  prò  del  nascftari 
{Otinat.  eutre  vifn,  sez.  ni,  art.  2,  g  1). 

(5)  CoJAC.  In  Mov.  92  (Ediz.  Mapolet  del  1758, 
voi.  II,  col.  1127):  <  CollatHm.  autem  donationem 
in  liberos,  liberi  poniea  tuncfp'i  non  revocant  In  so* 
lidum  s«d  prò  ratione  falcidile  lantum  (L.  5,  Cod.  de 
inoff.  testam.),  oc  timiliter  donatur  ipte  ». 
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giànd  nostro  Codice  implicitamente  ritenuto. 
On  la  teorìa  è  divenuta  più  completa  nella 
più  semplice  e  chiara  espressione.  La  dona- 
ztone  in  riguardo  di  determinato  matrimonio 
èirrerocabile  per  entrambe  le  cause  sia  d'in- 
gntitadine  che  di  sopravvenienza»  La  ingra- 
titudine si  perdona  per  amore  di  quei  figli  che 
si  contemplano  nel  matrimonio  (1).  Escluso 
anche  il  caso  della  sopravvenienza  di  iìgli  del 
donante,  non  è  più  canone  superfluo  abbrac- 
cianda  i  terzi  eziandio.  La  donazione  che  si 
iasno  gli  sposi  vi  è  necessariamente  compresa, 
]ioicIiè  se  quella  nou  considera  il  matrìmonio 
]iroprìo,  altra  non  può  esser  più.  Quelli  che 
uon  sono  ascondenti  né  gli  sposi,  sono  terzi: 
ancorché  parenti  cioè  del  miglior  grado,  zii, 
iratelli  e  sorelle,  uon  sono  che  terzi,  E  siano 
ptirc  del  tutto  estranei,  non  guardiamo  le  per- 
sone, ma  più  presto  l'oggetto  della  loro  libe- 
ntlità,nel  che  la  legge  particolarmente  si  fìssa. 


In  riguardo  di  determinato  maàrimamù^  e 
non  del  matrimonio  in  genere  di  una  persona 
mentre  i  figli  di  una  unione  nota  ed  apprez- 
zata, entrano  come  parte  integrale  nel  concetto 
del  disponente.  Nell'art.  1062  si  parla  di  ma- 
trimonio determinato  e  futuro  in  occasione  del 
proposto  che  ivi  si  fa;  e  in  realtà  codesti  pre- 
dicati possono  andare  insieme,  non  essendo 
punto  necessario  che  la  donazione  sia  intro- 
dotta nel  contratto  di  matrimonio,  bastando 
che  lo  contempli  espressamente  (2),  benché 
non  ancora  celebrato. 

Altri  figli  può  procreare  il  donante  i  quali 
dalla  immensa  donatiOj  come  dice  Cujaccio, 
fatta  ad  uno  dei  loro  fratelli  o  sorelle  in  causa 
del  suo  matrimonio,  si  sentano  pregiudicati 
nella  loro  legittima.  La  donazione  si  restringe 
nel  loro  interesse,  tenuto  conto  della  legittima 
dello  stesso  donatario  ;  che  é  pure  una  regola 
parziale  ma  per  diverso  titolo. 


JLrficolo    I088. 

La  rivocazione  per  ingratitudine  o  per  soprawegnenza  di  figli  non  pre- 
iriudica  ai  terzi  che  hanno  acquistati  diritti  sugli  immobili  anteriormente 
alla  trascrizione  della  domanda. 

JLrtlcolo   1089. 

Kivocata  la  donazione,  il  donatario  deve  restituire  il  valore  delle  cose 
alienate,  avuto  riguardo  al  tempo  della  domanda,  insieme  coi  frutti  dal 
giorno  della  medesima. 

§  2258.  Degìi  effetti  ddla  rivoeazione. 

a)  Delle  legiekuioni  anteriori  al  Codice  italiano. 
Jm  ricerca  premette  in  ipotesi  che  i  beni  siano  stcUi  alienati. 
Considerazioni  suUa  revoca  per  causa  d'ingratitudine. 
Dissenso  itUorno  aUa  responsabilità  personale  del  donatario  ingrato  che  aveva 
alienati  i  beni. 

Decisione  delVartieolo  598  del  Codice  francese. 

h)  Stdr altra  causa  della  sopravvenienza  dei  figli. 
Questioni  parlamentari,  risolute  nel  senso  della  irresponsabilità  dei  terzi  che 
hanno  acquistato  anteriormente  alla  trascrizione. 
e)  Quale  sia  la  responsabilità  del  donatario. 

d)  DeWanalisi  del  valore,  e  degli  elementi  del  calcolo, 

e)  Dei  frutti. 
0  Dell'azione. 


§  2258. 


zione?  Prima  del  Codice  italiano  fu  sempre  un 


De^i  effetti  della  rivooasìone. 


I  quesito  complesso  che  non  si  venne  a  scio- 

i  gliere  senza  tener  bene  distinti  quei  due 

n)  Delle  legislazioni  anteriori  al  Codice  jfattori  della  rivocazione,  la  ingratitudine  del 

italiano.  ,  donatario,  o  la  sopravvenienza  dei  figli  al 

Quali  eflctti  produce  la  revoca  della  dona-  I  donante. 


(1)  AlinmenU  1  terzi  donanti  potrebbero  riprendere 
le  loro  cose,  e  spogliameli. 


(2)  iNel  qoal  caso  si  fa  luogo  all'applicazione  del< 
Particolo  1069. 
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[Aar.  1088-10891 


Ove  8i  supponga  che  i  heni  donati  siano 
tuttora  in  mano  del  donatario  al  momento 
della  revoca,  è  a  dirsi  che  nell'una  e  nell'altra 
ipotesi  unico  e  comune  è  reffetto  :  il  donatario 
è  tenuto  alla  restituzione.  Si  entra  nella  que- 
stione e  si  tien  conto  della  differenze  delie 
cause,  allorché  i  beni  siano  in  tutto  o  in  parte 
alienati. 

Parlando  della  prima  delle  due  cause  di 
rivocazione,  la  grave  ricerca  veniva  a  fissarsi 
rimpetto  ai  terzi.  Ma  qui  scendeva  una  luce 
dal  diritto  romano  che  illuminava  anche  quelli 
che  non  vivevano  con  esso.  Era  la  Leg.  7,  Cod. 
de  revoc.  donat.,  che  aveva  già  posta  la  di- 
stinzione fra  quelli  che  acquistarqno  dal  do- 
nante prima  che  fosse  mosso  il  giudizio  contro 
ringrato  donatario,  e  quelli  che  avevano  ac- 
quistato innanzi,  e  per  questi  ultimi  l'acquisto 
era  assicurato  (1).  Parve  cosi  equo,  cosi  ragio- 
nevole questo  dettato  dell'antica  sapienza,  ciie 
fu  ritenuto  e  riscuote  anche  di  presente  l'os- 
sequio nostro.  Se  non  che  ora  (come  vedremo), 
è  stato  esteso  il  concetto  all'altra  causa  della 
sopravvenienza  dei  figli  che  in  quel  tempo  e 
sempre  dappoi,  si  ebbe  come  una  vera  condi- 
zione risolutiva.  Ma  vivo  fu  il  dissenso  sul  di- 
ritto che  potrebbe  avere  il  donante  alla  inden- 
nità verso  il  donatario  che  avesse  disposto  dei 
beni  donati.  Il  Ricard  vedeva  scrìtto  nel  te- 
sto (2)  che  il  donatario  non  avrebbe  a  resti- 
tuire dei  beni  donati  che  quelli  che  ritenesse 
ancora  in  sua  mano.  Negava  quindi  la  ragione 
alla  indennità.  Diceva  in  aggiunta  il  Pothier 
che,  essendo  quella  una  disposizione  penale 
doveva  contenersi  nei  termini  più  ristretti- 
Onde  non  ammetteva  neppure  che  avesse  il 
donatane  a  render  conto  dei  prezzi  ricevuti 
e  del  lucro  che  ne  avesse  conseguito  tranne 
che  il  donante  avesse  dei  diritti  sui  beni  per- 
mutati. Si  addusse  anche  questo  motivo  ideale, 
che  il  ricupero  dei  beni  non  era  propriamente 
l'oggetto  della  rivocazione,  ma  la  justa  vin- 
dicta  della  ingiuria;  essere  bensì  una  conse- 
guenza, ma  soltanto  accessoria. 
Si  consideri  pure  come  accessoria,  rispon- 


deva il  Furgole,  la  rìvocadone  (o  puramente 
consequenziale  della  offesa^  non  esser  vero 
però  che  unico  oggetto  della  rìvocadone  sia 
la  vendetta  della  ingiuria  poiché,  a  dir  proprio, 
la  ingiuria  non  è  il  fondamento  dell'azione, 
ma  la  condizione  della  revoca  che  ha  quindi 
per  oggetto  gli  stessi  beni.  D  donatario  indegno 
non  deve  per  giustizia  trarre  alcun  vantaggio 
dalla  donazione,  onde  rimette  altresì  il  valore 
dei  beni  altrui  donati.  Si  comprende  che  il 
testo  romano  non  era  obbligatorio  laddove  non 
imperava  quella  legislazione.  Ma  il  testo  me- 
desimo era  da  altri  pia  largamente  inteso,  e 
nella  espressione  quidquid  ex  titidOj  ecc.,  si 
diceva  contenersi  ogni  provenienza  immediata 
e  mediata  della  donazione  (3). 

L'articolo  958  del  Codice  Napoleone  chiuse 
il  dissenso  ordinando  la  restituzione  del  valore 
degli  oggetti  donati  in  relazione  al  tempo  della 
domanda,  e  dei  frutti  da  quel  giorno. 

Quanto  all'altra  causa  della  sopravvenienza 
dei  figli,  la  norma  era  sempre  quella  della  L. 
si  unqtMm  e  il  totum  quidauid  reveriatur  in 
dtmatorìs  arbitrio.  Male  i  tér2l  avevano  acqui- 
stato dal  donatario  e  da  essi  poteva  il  donante 
rivendicarli,  colla  debita  ragione  alle  spese 
utili  e  necessarie  ed  ai  miglioramenti. 

6)  Il  principio  già  radicato  che  la  revoca 
per  sopravvenienza  dei  figli  non  fosse  che  il 
risultamento  di  una  condizione  risolutoria  che 
si  era  verificata,  persisteva  nella  memoria  dei 
dotti  quando  si  venne  a  discutere  il  nuovo  Co- 
dicefiotto  la  presidenza  del  compianto  Cassi nis. 
Il  Progetto  portava  la  revoca  |7/«nojiire,  e  nei 
co;'(rressi  le  opinioni  si  divisero  intorno  agli 
effetti  che  la  revoca  dovrebbe  avere  nell'inte- 
resse dei  terzi.  La  incolumità  degli  acquirenti 
era  la  facoltà  di  alienare  rapporto  al  dona- 
tario, oppugnante  al  principio  della  revocabi- 
lità. La  irresponsabilità  dei  terzi  doveva  limi- 
tarsi al  caso  della  ingratitudine  che  è  un  fatto 
imprevedibile  (4)  e  non  ha  lievito  di  condizione. 
Ma  quanto  all'altro  caso,  il  buon  augurio  del- 
Tevento,  il  fatto  accidentale,  ma  probabile,  il 
prescritto  della  legge,  avevano  messi  in  avver- 


(1)  «  Hìs  solis  matribus,  qua  non  In  Mcundis 
matrimoniì  foeilus  nupserint,  sed  unius  tantum  ma- 
trimonii  sunt,  revocandarum  donationum,  quas  In 
fliios  fecerint,  ita  decernimus  facultatem,  si  eoa 
iogralos  circa  se  esse  ostenderìnt.  Quidquid  igiiur 
is  qui  a  maire  iropietatis  arguitur,  ex  titulé  don»- 
tionit  tenet  eo  die  quo  contropertite  gualeeumqué  pi»- 
eipium  ju»$H  juUieaHtiM  datur,  matri  eogotur  reddere. 
(Caeteniro  ea,  qwe  edhue  mot  re  pacifica  jure  per  feci  a 
noi,  et  amie  inckeatMm  eteptumque  jurfium  perdita, 
donata,  permutata,  in  dotem  data,  eaterieque  cautit 


legiUme  alienata,  minime  rooocamu*  »  (detta  Leg.  7). 
(t)  In  quelle  parole  —  quidquid..,  ex  tifalo  ionO" 
tionit  tenet,  matri  cogalur  reddere. 

(3)  MOLINRO,  Consuet.  di  Parigi,  g  35,  g\.  1,  n.  1S7. 
Facendo  anco  argomento  dalle  legKi  70,  71,  72,  de 
legat.  1*^;  Merlin,  Reperì.,  v"  tìéeocat,  dea  dmMt,, 
qup^tt.,  §  1. 

(4)  Nefat  ett  hujuMmodi  ranum  expeclare  per  gli 
urgomenti  tratti  dalla  I.eg.  83,  9  5,  de  verb.  obi.  — 
Nemo  allariu»  aenua  priegravari  deUl. 
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ima  i  terzi  istmtti  della  proTenienza  dal  ti- 
tolo che  avevano  sott'occhio,  e  urgeva  in  eoa- 
tnrio  l'interesse  dei  figli.  Erano  le  vecchie  ra* 
gioni,ora  molto  indebolite  dallo  spirito  nuovo, 
tanto  favorevole  alla  libera  commercialità 
attraversata  e  sofTereiite  per  siffatti  vincoli. 
Questo  fu  il  partito  vincitore  come  si  vede 
dal  tenore  del  nostro  articolo  1068.  £  per  la 
prima  volta  si  è  detto  che  la  ri  vocazione  per 
sopravvenienza  dei  figli  non  ha  effetto  che 
(blla  domanda,  e  in  ogni  caso  non  pregiudica 
ai  tend  che  hanno  acquistato  anteriormente 
aUa  trascrislone  a  richiamo  dell'articolo  1933, 
D.3,  cosìsottoponcndo  entrambe  codeste  cause 
ad  uua  regola  comune. 

e)  Non  andiamo  pertanto  ricercando  le 
alienazioni.  I  terzi  riposano  in  pace,  e  il  dona- 
tario, carico  di  una  previdenza  che  deve  te- 
i.<TÌo  sempre  sospeso,  viene  avvertito  dalla 
domanda  del  donante  (1),  e  dee  prepararsi  a 
rappresentare  il  valore.  Non  è  uua  bella  situa- 
zioucqnella  del  donatario, bisogna  convenirne. 
Il  dare  il  valore  è  peggior  minaccia  che  quella 
di  restituire  i  beni  in  natura.  Si  dirà  che  è 
iVIfetto  dolPalicnazione  del  tutto  volontaria, 
('che  meglio  giovando  al  donatario  il  non  alie- 
nare, ogli  può  astenersene.  Questo  è  vero,  ma 
la  difficoltà  del  commercio  si  crea  da  questa 
parte  se  non  dall'altra,  conseguenza  di  tutti 
^ii  arguisti  che  hanno  a  sopraccapo  una  specie 
di  condizione  risolutoria  eventuale.  Ma  rite- 
niamo fermamente  che  i  beni  non  alienati  si 
possono  restituire  in  natura,  e  ci  sembra  risul- 
tare dal  testo  medesimo  dell'art.  1089  :  «  Deve 
<  restituire  H  valore  deUe  cose  alienate  >,  ivi 
si  dice;  segue  pertanto  che  se  le  cose  non  fu- 
rono alienate,  si  restituiscono  in  natura,  caso 
non  espresso,  ma  dall'opposto  si  deduce  (2). 

(1)  Dell'analisi  del  valore. 
11  saggio  di  valore,  in  relazibne  al  tempo,  è 
ragguagliato  a  queUo  détta  domanda.  Non  se- 
condo il  valore  di  un  altro  tempo,  e  senza  ri- 
goardo  alcuno  al  prezzo  dell'alienazione,  vale 
dire,  quanto  l'immobile  era  estimabile  in  quel 
tempo.  Nondimeno  anche  a  fronte  del  valore 
surrogato  alla  cosa,  non  voglionsi  disperse  le 
traccie  di  equità  portate  in  regola  dagli  arti- 
coli 1018  e  seguenti  che  presentano  tanta  ana- 
logia. Le  spese  necessarie,  i  miglioramenti 


(1)  Allt  quale  può  opporre  quando  possa  dimo- 
5lrarc  che  ooo  sussiste  la  causa  giuridica  della  revo- 
Canone. 

(?)  Questa  è  pure  la  opinione  del  Demolombp. 
(ftoM/.,  lom.  in,  n.  711).  —  Se  i  beni  furono  non 
siicnaU,  ma  ipofeeati  e  il  donatario  non  poma  libe- 
'«rli  iaaaozi  dalla  Ipoteca,  chiamalo  a  reailiuira  i 


saranno  computati  al  donatario,  benché  siano 
opera  dell'acquirente  secondo  l'art.  1021. 11 
che  significa  che  nella  stima  dovrà  detrarsi  la 
spesa  di  un  migliorato  che  tuttora  apparisca, 
non  già  per  rimborsarlo  al  donatario  o  all'ac- 
quirente, ma  per  non  accreditarlo  al  donante 
che  non  deve  approfittarne.  Cosi  al  valore  por- 
tato dalla  stima  si  aggiunge,  a  causa  d'inden- 
nità, l'importo  dei  guasti  e  deterioramenti  ca- 
gionati 0  dallo  stesso  donatario  o  dall'aciui- 
rente,  secondo  i  citati  articoli.Tutto ciò  quando 
risulti  manifesto  dallo  stato  dei  fondi  senza 
troppo  sottilizzare  sul  rapporto  di  valori  pre- 
cedenti più  0  meno  antichi  (3). 

Se  trattasi  di  donazione  mobiliare  la  cosa 
non  è  scevra  di  dubbio.  Noi  sappiamo  ch'essa 
è  corredata  da  una  nota  specifica  indicante  il 
valore  dei  mobili  (art.  1070).  Il  donatario  deve 
forse  il  valore  ai  termini  di  quello  che  fu  chia- 
mato stato  estimativo?  No,  in  nessun  caso, 
neppure  se  i  mobili,  non  presentandosi,  ab- 
biano a  presumersi  alienati  o  abusivamente 
consunti.  Il  tempo  a  cui  è  riferibile  il  valore, 
viene  determinato  dalla  legge;  non  quello  della 
donazione,  che  ad  altri  eti'etti  ritrae  la  nota 
che  vi  è  inserta,  ma  quello  che  è  al  momento 
della  domanda,  interposto  fors'anche  un  toon 
numero  di  anni.  Vero  è  che  molto  dipende 
dalla  qualità  dei  mobili.  Se  durevoli  per  luro 
natura,  che  poco  o  nulla  si  consumano  per 
l'uso,  come  ornamenti  d'oro,  gioie  e  altri  og- 
getti di  simile  consistenza,  può  essere  che  no- 
tevole differenza  non  ci  sia,  nondimeno  la 
stima  è  sempre  attuale.  I  mobili  d'uso  che  si 
logorano  col  tempo,  e  dove  di  mal  governo  non 
sìa  imputabile  il  donatario,  si  presentano  nello 
stato  in  cui  si  trovano ^  purché  siano  identici 
non  essendo  tenuto  il  donante  a  ricevere  dei 
surrogati.  Se  le  cose  mobili  non  esistono  e  non 
si  presentano,  o  essendo  di  natura  fungibili 
non  possono  restituirsi,  si  dovrà  bensì  resti- 
tuire il  valore;  ma  riportato  il  calcolo  all'atto 
della  domanda,  sì  per  lo  mercato  in  genere  di 
tali  cose,  sì  per  quella  ordinaria  e  probabile 
consumazione  che  può  essersi  prodotta  dal 
tempo.  —  La  legge  provvede  con  ciò  airinte- 
resse  e  alla  buona  fede  del  donatario  che  n(  n 
dev'essere  punito  del  godimento  legittimo  che 
ne  ha  fatto.  . 


beni,  non  può  offrire  Timmoblle  fpo(ecat«,  ma  deve 
risarcire  il  valore,  In  relazione  airart.  1016. 

(3)  Ciò  potrebbe  condurre  a  iodai^ini  troppo  re- 
mote 0  minute,  seratando  i  valori  dal  tempo  della 
donazione;  il  che  non  ricerca  in  questo  caso  la 
legffe,  e  molto  è  rimesso  al  discreto  giudizio  del 
magistrato. 


BoBSARi,  Coiumeni.  (d  Cod.  civ.  «<ai.  —  Voi.  III.  Parte  IL 
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[Art.  10901 


Che  se  le  cose  mobili  fossero  perite  senza 
colpa  del  donatario,  non  si  dovrebbero  resti- 
tuire neppure  in  valore  (arg.  dall'art.  1012). 
e)  Dei  frutti. 

La  Toce  frutti  adoperata  dalla  legge,  sembra 
indicare  i  frutti  nafura^t,  alludendo  alla  resti- 
tuzione di  beni-fondi,  ma  comprende  implicita- 
mente grinteressi  del  capitale- valore  che  sirap* 
presenta.  È  sempre  il  punto  fermo,  quello  della 
domanda,  eziandio  per  quel  mostro  d'ingrati- 
tudine che  uccise  il  donante  al  quale  si  usa 
una  indulgenza  immeritata.  Rispetto  al  valore 
che  concerne  cose  mobili,  gli  stessi  interessi  e 
dallo  stesso  tempo,  atteso  la  mora  in  cui  il 
donatario  è  posto  dalla  stessa  domanda.  £  così 
se  i  mobili  si  presentano  più  tardi,  gl'interessi 
stanno  loco  damnorum  che  si  ritengono  sof- 
ferti dal  ritardo. 

Si  è  osservato  il  caso  in  cui  il  donante  do- 
vrebbe i  frutti  al  donatario.  Ciò  avviene  qual- 
volta il  donante  li  abbia  indebitamente  percetti 
ritenendo  i  beni  dopo  la  formale  accettazione, 
0  riprendendoli  senza  titolo  (1).  £  ciò  benché 
siasi  di  poi  verificato  il  diritto  della  ri  vocazione, 

itrtleolo   %090. 

L'azione  di  rivocazione  per  soprav  vegnenza  di  figli  al  donante  si  prescrive 
col  decorso  di  cinque  anni  computabili  dal  giorno  della  nascita  deirultimo 

te^o. 

Il  donante  non  può  proporre  la  detta  azione  dopo  la  morte  dei  figli  e 
loro  discendenti. 

§  2259.  JkUa  preaerieione  déW€Uti(me  di  revoca  per  sqprapvenienea  dei  figìL 

I.  Del  eorso  deUa  preaerieione. 

La  misura  del  tempo  è  novità  del  Codice  iUHiano. 

Bagione  della  movenga  del  termine^  daUa  nascita  cioè  ddPuUkno  figlio. 

Somma  differensa  fra  la  nuova  e  le  anUche  legislagiani  in  ciò  che  ora  la  pre- 
scrizione  è  del  genere  negativo  e  aUora  era  acquisitiva. 

Cenno  di  questioni  che  si  agitavano  in  qud  sistema. 

Ora  non  si  richiede,  quasi  elementare  di  questa  preseristone,  U  possesso  dd 
donatario, 

L^aeione  si  estingue  e  non  la  stessa  donasùme,  che  potrà  essere  revocata  per 
ingratitudine,  o  riducibile  per  eccesso. 

n.  CóHa  morte  del  figlio  sopravvenuto  si  estingue  Vasione  non  intentata. 

La  donasione  precedente  continua  a  sussistere  per  forza  sua  propria  non 
essendo  stata  revocata. 

Se  altri  figìi  sia/no  per  nascere,  passoiti  cinque  amU,  cioè  estinta  Vagione 
precedenti,  ai  nuovo  si  riproduce. 


e  sino  alla  domanda,  nel  qoal  giorno  il  do- 
nante, possessore  dei  beni,  cesserebbe  di  do- 
vere i  frutti. 

f)  DélVasione. 
Di  codesti  effetti  non  sarebbe  ragione  a  par- 
lare, se  l'azione  di  revoca  non  fosse  legittima- 
mente intentata.  £  materia  già  veduta,  e  ne 
facciamo  un  cenno  riassuntivo  in  occasione  del 
discorso.  Sotto  questo  aspetto  la  causa  della 
,  ingratitudine  rimane  distinta  da  quella  della 
I  sopravvenienza.  Quanto  alla  prima  siamo 
istrutti  dall'art.  1082  che  abbiamo  esaminato. 
Dell'altra  si  è  detto  più  volte  che  i  figli  non 
hanno  un'azione  propria,  salvochè  non  siano 
dei  postumi,  o  il  padre  sia  morto  prima  di 
esercitare  l'azione  di  revoca,  e  correndo  ancora 
il  termine  utile  (2).  Contuttociò  non  è  di  loro 
capo  che  i  figli  esercitano  l'azione,  ma  in  qua- 
lità di  eredi  del  padre  (3).  Spettando  i  beni  al 
patrimonio  ereditario  del  defunto,  i  creditori 
possono  non  solo  oppignorarli,  ma  eziandio 
surrogarsi  ai  figli-eredi  che  non  esercitassero 
questo  loro  diritto,  ai  termini  dell'art.  1234 


§  2269. 

D«lla  preccrìsione  dell'azione  di  revoofi 

per  toprevveniense  dei  figli. 

I.  Del  corso  deUa  prescrizione. 
L'art.  966  del  Codice  Napoleone  non  fu  che 


una  ripetizione  dell'art.  45  della  Ordinansa 
del  1781.  E  una  ripetizione  dal  francese  si  è 
venuta  facendo  di  mano  in  mano  (4)  sino  al 
Codice  italiano  che  ha  creata  una  prescrizione 
speciale  di  cinque  anni  in  luogo  dei  trenta 


(1)  Mbrlir,  Répert.,  luogo  citato,  %  ii;  Aubry  e 
Rao  io  ZachariìE,  nota  81. 

(2)  Cioè  prima  della  prescrizione  qalnqaennale. 
Vedi  Tartioolo  segueate. 


(3)  Com-DKLiSLt,  art.    960,    n.   48;    Dimoloidb, 
Dum.  789  bis. 

(4)  Due  Sicilie,  art.  891;  tardo,  art  1175;  par- 
mense, art.  1990;  estense,  art.  1913. 
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dagli  altri  adottata.  La  forinola,  già  prolissa 
eaconnesaa,  è  diventata  più  semplice. 

Xott  si  eoDcepisce  il  moto  del  termine  pre* 
SiTÌttivo  cominciato  prima  che  poesa  esercitarsi 
ti  diritto.  Se  il  fattore  del  diritto  ai  è  il  nasci* 
mciito  del  figlio,  diremo  che  razione  nasce  con 
lui  p  prima  non  esisteva.  Se  la  legge  non  si 
Ihssc  espressa,  poteva  credersi  benissimo  che 
I  azione  fosse  attuabile  all'apparire  del  primo 
ti  si  io.  II  Pothier  che  aveva  a  sgusciare  una 
iiicutica  dis))osizione  della  Ordinanza,  dava  le 
milioni  per  cui  il  corso  della  prescrizione  si 
prende  dalla  nascita  dell'ultimo  figlio.  La  ra- 
eioiie  è  ({ucsta,  che  ciascheduna  nascita  attri- 
l'iiisce  al  donante  un  diritto  nuovo  di  revoca, 
senza  ))crilore  tuttavia  quello  che  aveva,  in 
lon-enxa  al  principio  — idem  expluribits  cau- 
SIS  ileberi  jwtejft  {ì).  La  ragione  è  eccellente 
|N^r  mostrare  che  non  vi  è  ostacolo,  e  non  per- 
ibè  tosse  necessario  cominciare  dall'ultimo.  Il 
•  ;!ì»i:itorc  Io  Iia  voluto  per  favorire  lo  stesso 
donante,  tanto  più  laddove  il  termine  della 
IMTscrixionc  molto  si  restringe. 

Da  notarsi  ancora  a  bene  determinare  la 
ilifl'ercnza  della  nuova  lcgisla:sione,  che  le  pre- 
«nienti  ponevano  a  postulato  il  possesso  del 
donatario  che  dopo  trent'anni  diventava  acqui- 
sii ire.  Acquisitivo  come  in  seguito  di  una  pre- 
se rizioue  ordinaria  di  cui  questa  aveva  tutti  1 
raratteri,  secondo  alcuni.  Non  più  soggetto 
alle  arioni  personali  e  reali  del  donante,  il 
prescrìvente  è  in  sostanza  munito  di  un  titolo 
inioTO  siccome  avviene  in  ogni  altra  prescri- 
zione acquisitiva.  La  donazione  è  estinta  e  non 
può  più  rivivere  sotto  qualsivoglia  forma  ed  a 
'lualsiasi  cflTetto.  Si  ebbe  bisogno  d'insistere 
SII  qncsto  punto,  attesa  quella  clausola  calco- 
lata 0  sfuggita,  —  potranno  dopo  trent'anni 
••p|H)rre  la  prescrizione  pour  faòre  vàhir  la 
dowiiian  réipoquéepar  ìa  survenanee  d'enfant 
—  che  si  riteneva  come  un  vero  fin  de  non- 
Tteecoir  generale  per  ogni  caso  e  per  tutti  gli 
j^enti  causa  e  possessori  dei  beni  donati.  Per 
icrto  la  prescrizione  protegge  anche  i  terzi 
seuzachè  non  avrebbe  senso  ;  e  questa  parte 
oe  traeva  argomento,  che  quella  clausola  do- 
veva ritenersi  non  avere  alcun  significato  re- 
strittivo, neppure  vei*so  il  donatario,  dacché  si 
vedeva  cosi  completamente  inutile  rispetto  ai 
ItrzL 


Ma  stava  d!  contro  un'altra  dottrina  che 
giudicava  essere  codesta  non  la  prescrizione 
ordinaria,  bensì  una  prescrizione  speciale  e  ^ 
generis,  e  non  più  che  una  tacita  conferma 
delladonazione.il  titolo  della  donazione  adun- 
que continuava  a  sussistere  come  se  per  virtù 
di  legge  non  fosse  stata  revocata  (2);  il  dona- 
tario o  suoi  aventi  causa  conservano  i  beni 
allo  stesso  titolone  la  donazione  è  tuttora  som- 
messa alle  regole  che  la  governano,  notando 
in  ispecie  la  collazione,  la  riduzione,  e  la  revoca 
per  inadempimento  di  oneri  imposti  e  per  in- 
gratitudine. 

Ciò  pertanto  che  si  estìngueva  colla  pre* 
scrizione,  giusta  questo  modo  di  vedere,  era 
l'azione  già  nata  e  non  esercitata  di  revoca 
per  la  sopravvenienza  di  figli.  Quindi  la  do- 
nazione rimaneva  confermata  in  ordine  alla 
causa  di  sopravvenienza  dei  figli  non  potendo 
più  suscitarsi  l'azione  relativa.  Come  mai  si 
potrebbe  volere  estinto  il  titolo  stesso  della 
donazione?  Questo  titolo  è  di  quelli  che  resiste 
alla  coscienza  del  possesso  dominicale  e  all'ac- 
quisto prescrittivo,  ritenendo  il  donatario  una 
proprietà  giuridicamente  risoliibile,poco  meno 
del  precario.  Conviene  stabilire  la  interversione 
del  titolo  che  certo  non  risulta  da  una  revoca 
di  diritto,  dalla  quale  il  donatario  non  comincia 
a  possedere  prò  possessore  per  quanto  una 
speciale  e  determinata  azione  per  ricuperare 
i  beni, col  silenzio  di  un  certo  tempo,  venga  ad 
estinguersi. 

Senza  dubbio  la  difficoltà  maggiore  di  questo 
sistema  veniva  a  provarsi  di  fronte  ai  terzi,  che 
possedevano  da  trent'anni  indipendentemente 
dall'atto  di  donazione  e  invocavano  la  prescri- 
zione comune.  Non  esìsteva  più  prescrizione 
di  diritto  comune,  secondo  Furgole,  dopo  l'ar- 
ticolo 45  dell'Ordinanza  e  dopo  l'artìcolo  966 
del  Codice  Napoleone,  secondo  altri,  avendo  il 
diritto  singolare  delle  donazioni  derogato  alla 
regola  ordinaria  (8). 

Possono  bastare  questi  cenni  sulle  questioni 
generate  dalla  disposizione  che  ora  ha  cessato 
di  regnare  nei  codici  italiani.  Esaminiamo 
quella  che  vi  è  sostituita. 

La  prima  innovazione  cade  sul  tempo  ;  la 
seconda  sulla  qualità  della  prescrizione.  Ri- 
dotto il  tempo  a  cinque  anni,  è  levato  con  ciò 
ogni  dubbio  intomo  alla  coerenza  del  disposto 


|i|  LeK.  ISO,  de  rcg.  Jur.;  Pothier,  Des  donai, 
rv<<  tift,  sez.  ni,  art.  2,  s  S< 

(t)  >oo  dìmeDlicandocJ  rbe  nelle  legislazioni  an- 
i'rori  b  revoca  era  tpM  jurt  onde  procede  questo 
trgofuenia. 


(3)  Da  consultarsi  Pdrgole,  airartlcolo  45  della 
Ordinanza;  Pothieh,  Den  danai.,  sez.  in,  art  2,  g  5; 
Marcad^,  alTurt.  966;  Ormante,  tom.  iv,  num.  110 
bis,  1  a  5;  Mourlon,  sul  detto  articolo;  Durartoii, 
tom.  vni,  n.  601  ;  Deholojibk,  n.  812  e  seg. 
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[Art.  1090] 


upi.auL." 


col  tipo  ordinario  della  prescriaione.  Eviden- 
temente è  una  prescrizione  speciale,  istituita 
a  questo  scopo  determinato. 

L'azione  ò  del  genere  negativo.  Si  prescrive 
col  decorso  di  dnipte  anni.  Non  si  desidera  la 
condizione  del  possesso  trentennale  per  acqui- 
stare pienamente  la  proprietà  che  si  ritenesse 
imperfettamente  (1).  Trattasi  soltanto,  che  ap- 
presso cinque  anni  di  silenzio  dalla  nascita  del- 
Tultimo  figlio,  razione  cade  perenta:  l'azione 
s'intende  che  promana  da  questa  causa.  Se  il 
tempo  non  è  ancora  passato  alla  morte  del 
genitore  (2),  possono  i  figli-eredi  intentarla. 
E  indifferente  il  possesso  del  donatario.  Anco 
non  possedendo,  l'azione  si  estingue  senz'altro 
fomento  esteriore,  nella  mano  del  donante  (3). 
Dei  terzi  non  si  fa  menzione  e  non  vi  era  mo- 
tivo per  farla.  Col  principio  che  i  terzi  che 
hanno  acquistato  prima  della  pubblicazione 
della  istanza  di  revoca  sono  esenti  da  molestia, 
laprescrizione  non  li  tocca.  Soggetti  che  siano 
alla  restituzione,  seguono  questa  legge  ;  sfug- 
gono anch'essi  alla  rivendicazione  dopo  i  cin- 
que anni,  essendo  l'azione  estinta  a  tutti  gli 
effetti. 

Chiaro  ò  pertanto  che  l'azione  che  si  estin- 
gue è  quella  peculiare  che  deriva  dal  fatto 
della  sopravvenienza  di  figli  nei  casi  in  cui  è 
ammessa  dalla  legge.  D  titolo  non  muore;  la 
donazione  resta  con  tutti  gli  accidenti  di  revo- 
cabilità e  di  riducibilità  a  cui  è  esposta.  Se  un 
altro  giorno  il  donatario  sarà  multato  d'ingra- 
titudine per  taluna  di  quelle  iniquità  che  sono 
specificate  nell'art.  1081  non  potrà  davvero 
invocare  una  prescrizione  che  riguarda  una 
causa  diversa. 

Tale  è  la  semplicità  del  nostro  sistema  pre- 
scrittivo in  ordine  alle  donazioni.  È  manifesto 
che  per  ogni  altra  causa  dissolvente  la  dona-' 
zione,  si  procede  colle  regole  ordinarie  della 
prescrizione,  quella  eccettuata  per  titolo  d'in- 
gratitudine che  si  prescrive  entro  l'anno  ai 
termini  dell'art.  1082.  Non  s'intitola,  è  vero, 
prescrizione,  ma  la  ò  in  effetto,  estintiva  essa 
pure  dell'azione  relativa  alla  causa  che  la 
produce. 

Rammentando  che  la  prescrizione  non  co- 
mincia a  decorrere  che  dalla  morte  déìVuUimo 
Hgìto^  si  possono  immaginare  più  figli  nati  e 


progrediti  negli  anni  di  guisa  ch'essi  pare  ab- 
biano generato,  uè  perciò  è  stata  confermata 
dal  silenzio  la  donazione.  Finalmente  il  padre 
che  sente  proprio  di  avere  esaurita  la  sua 
virtù  generativa  coU'ultimo  figlio,  si  risolve  a 
provocare  la  revoca.  Allora  se  tutta  la  gene- 
razione è  spenta,  egli  pure  sarà  inabilitato 
all'azione. 

IL  CoUa  morte  dei  figli  sopravvenuti  si 
estingue  ragione. 

Un  articolo  del  Codice  francese  che  è  il  964, 
dichiara  che  la  donazione  revocata  non  rivive 
né  per  la  morte  del  novello  figlio,  né  m  forza 
di  atto  confermatorio  qualsiasi,  e  ove  al  do- 
nante piaccia  ripetere  la  donazione  alla  me- 
desima persona,  dovrà  farlo  con  atto  nuovo  e 
distinto  (4). 

Parliamo  del  primo  riguardante  la  partico- 
lare circostanza  della  morte  del  figlio,  e  ve- 
diamo come  fosse  inteso  secondo  il  Codice 
francese  e  quindi  secondo  gli  altri  che  gli 
fecero  seguito. 

Erane  fondamento  il  risolversi  la  donazione 
ipsojure  e  conseguenza  del  principio  —  con- 
ditio  semel  defeda  non  restauratur.  Lsl  condi- 
zione, si  diceva,  era  il  nascimento  dei  figli  ;  in 
presenza  di  questo  fatto,  e  di  questo  unico 
fatto,  perdeva  ogni  vigore  la  donazione,  quindi 
la  sorvivenza  dei  figli  era  indifferente.  Ciò  era 
della  tradizione  della  Ordinanza  cui  molto  ten- 
gono i  francesi,  dal  Codice  in  questa  parte 
confermata.  Ma  Za  revoca  di  diritto  era  il  prin- 
cipio da  cui  partivano  anche  gli  altri  codici 
per  affermare  questa  conclusione. 

Mutato  il  sistema  e  la  revoca  essendo  facol- 
tativa n^  senso  che  il  donante  deve  fare  istanza 
onde  sia  pronunciata,  doveva  apparire  più  fa- 
cile il  problema,  se  la  morte,  forse  istantanea 
come  talvolta  succede  del  neonato,  non  ritor- 
nasse le  cose  nello  stato  in  cui  erano,  vale  dire 
se  la  istanze,  non  avendo  più  oggetto,  non  fosse 
divenuta  improponibile.  La  commissione  par- 
lamentare delegata  all'esame  del  Codice  civile 
se  ne  oceapò.  Risulta  da  un  verbale  del  10 
aprile  1854,11  quesito  in  questi  termini:  «  se 

<  dovesse  farà  eccezione  per  quelle  donazioni 
«  dopo  le  quali  sia  bensì  soprav  venuto  un  figlio 

<  al  donante,  ma  sia  morto  di  poi  e  prima 
e  della  domanda  di  rivocazione  ».  Per  allora 


(1)  0  M^  gonditioM  che  vi  equivale  esibendosi  la 
Inversione  del  titolo. 

(2)  Dovendosi  ritenere  comune  II  diritto  al  padre 
o  allH  madre  in  Quanto  o  Puno  o  l'altra  sia  l'autore 
della  donazione,  Il  che  si  vuole  ripetuto  ogni  volta 
che  si  parla  del  padre. 

(3)  Il   tempo  non  si  misura  dal   possesso  come 


nelle  altre  legin'azioni.  Il  donatario  può  respingere 
la  revocatoria  dopo  I  cinque  anni  anche  senz'aver 
avuto  il  possesso  e  chiederlo  contro  lo  stesso  do- 
nante. 

(4)  Al  quale  articolo  corrispondeva  Tart.  seo  del 
Codice  siciliano  e  il  1171  del  Codice  sardo. 


DUXB  DONAZIONI 


433 


lì  face  una  rìserTa;  alenili  commissari  Tennero 
spedalmente  nominati  per  riferire  sn  questo 
ponto  di  questione;  parve  propendersi  alla 
eoochnione,  che  Tart.  1116  del  progetto  (cor- 
rìipondenteal  1171  del  Codice  albertino)  fosse 
loppresso. 

Uno  dei  commissari  di  maggior  grado,  il  se- 
natore De  Foresu,  s'era  spiegato  apertamente; 
che  quanto  a  lui,  ar? enuta  la  morte  del  figlio 
prima  della  isunza  della  revoca,  il  giudizio 
non  potrebbe  più  farsi.  Egli  ayeva  ragione.  Si 
ripete  tante  rolte  che  l'interesse  della  revoca 
(che  è  sempre  per  ripigliare  i  beni  donati) 
dìrenta  legittimo  quando  sopravvengano  dei 
6gli  di  matrimonio  pei  quali  già  si  forma  il 
nadeo  della  fam.iglia,  onde  il  donante  a  ciò 
riflettendo  e  ai  nuovi  bisogni  che  lo  gravano, 
si  batte  la  guancia  dell'aver  fatto  una  dona- 
zione a  persone  che  tanto  meno  gli  stanno  a 
CQore.  La  legge  lo  soccorre  in  grada  di  codesti 
figli  che  hanuo  bene  un  diritto  a  preferenza 
di  donatari  estranei  per  essere  provveduti.  Ma 
se  il  figlio  appena  affacciatosi  alla  soglia  della 
▼ita,  sparisce,  cessa  la  facoltà  che  non  può 
e»ere  che  eccezionale  perchè  cantra  jua,  dal 
momento  che  vìen  meno  la  causa  per  cui  ò 
stata  concessa. 

Né  si  rifiuta  la  ipotesi  che  il  figlio  o  i  figli  vi- 
vano e  continuino  a  vivere  per  un  certo  tempo  ; 
ma  se  il  padre  a  cui  solo  appartiene  l'azione 
non  promuove  la  revoca  e  intanto  cessino  di 
vivere,  si  ritorna  uello  stato  in  cui  si  era  prima 
che  nati  fossero.  Ija  loro  morte  porterà  che 
non  si  possa  più  promuovere  il  giudizio,  del 
qaale  sono  ad  un  tempo  e  l'oggetto  e  la  con- 
dizione. La  mitigazione  del  precedente  diritto 
è  già  rivelata  dalla  sostituzione  di  una  facoltà 
all'opera  assoluta  della  legge;  togliendo  la 
revoca  ipsojurt  (1),  si  è  tolto  all'evento  quel 
carattere  fatale  delle  condizioni  propriamente 
dette.  Ognuno  sa  che  appena  sì  verifica  il  fatto 
posto  in  condizione,  il  gius  delle  parti  per 


essere  già  costituito,  è  deciso,  né  più  si  ricerca 
0  si  aspetta  (2).  Altro  è  di  codeste  cause  che 
emanano  dalla  equità  della  legge  che  s'infor- 
mano a  savi  temperamenti,  onde  la  istituzione 
non  sia  deviata  dal  fine  che  si  è  proposta. 

Lode  ai  redattori  del  Codice  che  deposti  i 
dubbi,  hanno  consacrata  la  massima  più  mite 
e  più  giusta. 

£  ciò  senza  ripetere  che  la  conferma  del 
donante,  e  una  nuo/va  disposieione  fosse  ne- 
cessaria, quasi  per  dar  vita  a  una  nuova  dona- 
zione. Questo  concetto  non  è  più  compatibile 
col  nostro  sistema.  Laddove  la  donazione  era 
revocata  ipsojurey  è  naturale  ch'essa  non  po- 
tesse risorgere,  a  cosi  dire,  colle  forze  sue 
proprie;  ma  si  richiedesse,  a  rigor  di  termini, 
una  nuova  creazione.  Né  questa  poteva  ope- 
rarsi per  via  di  conferma,  appoggiandosi  fldle 
solennità  che  furono  praticate  in  origine.  Col 
nostro  Codice  esercitandosi  il  diritto  per  mezzo 
di  azione,  e  l'azione  essendo  facoltativa,  segue 
che  la  donazione  si  confermi  coH'astensione  e 
col  silenzio  che  in  simili  casi  ha  maggior  virtù 
di  una  dichiarazione  espressa  (3).  Cangiata  la 
base  del  diritto,  quella  regola  non  avrebbe  più 
un  significato  di  coerenza  col  sistema. 

E  se  fossero  per  nascere  altri  figli?  Ecco 
nnovamente  aprirsi  il  varco  alla  revoca,  per- 
chè ogni  figlio  che  nasce  porta,  a  cosi  espri- 
mermi, l'azione  con  sé  per  esseme  causa  il 
nascer  suo.  Cosi  l'azione  che  può  chiamarsi 
singolare  non  abbracciando  una  universalità 
giuridica,  di  tempo  in  tempo  si  riproduce.  Un 
padre  può  non  essersi  curato  dell'interesse  di 
quattro  figli  e  preoccuparsi  del  buono  stato  del 
quinto,  e  per  lui  muovere  l'azione  per  gli  altri 
abbandonata.  E  non  è  pure  cosa  strana,  se 
vedendosi  cori  prodigiosamente  crescere  la  fa- 
mìglia, e  sentendone  più  che  innanzi  il  peso,  si 
risolve  a  fiire  questo  passo  a  cui  non  è  molto 
inclinato,  di  ritrattare  la  donazione,  spinto  in 
:  certo  modo  dalla  necessità. 


0)  Per  cui  era  congrua  la  frase  wm  potmao  ri' 
rifere  le  donazioni,  ecc.,  già  annullate  per  legge.  — 
Ora  al  direbbe  che  le  donazioni  restano  ferme  e 
BOB  che  rMf#iM  qrnndo  venuti  a  maaeart  I  Agli 
firial,  la  ravoea  aia  rimandata. 

tf)  Sieeome  avviene  nelle  doaasioni  oeMUsionali 
ciì  rifaarda  l^artlcolo  1070.  E  inftitti  le  condizioni 


appostevi  si  tengono  a  parte  dalle  Mat#  nsointorie 
d'ingratttadine  e  di  sopravvenienza  di  Agli  che  non 
si  appellano  condizioni  ^art.  1078). 

(8)  Imperocché  la  dichiarazione  di  conferma  pre* 
auppoBenio  «tinta  U  donaiione,  avrebbe  realmente 
di  laa  flMma  aoleuae. 


m 
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CAPO  IV. 


DELLA  RIDUZIONE  DELLE  DONAZIONL 


Articolo  I091. 

Le  donazioni  di  qualunque  natura,  fatte  per  qualsiasi  causa  ed  in  favore 
di  qualsiasi  persona,  vanno  soggette  a  riduzione,  se  al  tempo  della  morte 
del  donante  si  riconoscono  eccedenti  la  porzione  dei  beni  di  cui  può 
disporre  lo  stesso  donante  secondo  le  norme  stabilite  nel  Capo  II  del 
Titolo  II  di  questo  libro . 

Le  regole  stabilite  nell'articolo  810  e  negli  articoli  821  e  seguenti 
per  la  riduzione  delle  disposizioni  testamentarie  si  osservano  anche  per  la 
riduzione  delle  donazioni. 

• 

2260.  DeUa  riduzione  deUe  donationi  in  generale. 

Considerasioni  preventive.  —  Ragguaglio  colle  riduzioni  testamentarie» 
Del  fondamento  ragionale  di  questa  riduzione. 
Necessaria  precostituzùme  deWaase  ereditario. 

Tutte  le  doncuiioni^  eziandio  quelle  che  sono  esentate  dalla  revoca,  soggiaeeiono 
a  riduzione. 
DeUa  propria  differenza  di  codeste  azioni. 


§  2260. 

DeUa  riduaoAe  delle  donasioni  in  generale. 

Abbiamo  veduto  le  donazioni  svolgersi  e  ca- 
dere per  cause  dissolventi  proprie  della  loro 
natura.  Ora  le  vediamo  disfarsi  per  una  forza 
estrinseca  che  le  abbatte  per  essere  insoste- 
nibili attesa  la  ingiustizia  loro.  Il  carattere 
volontario  che  distingue  le  alienazioni  a  titolo 
liberale,  può  essere  rimproverato  al  loro  au- 
tore che  legato  dai  vincoli  morali  verso  per- 
sone congiunte,  avrebbe  dovuto  rispettarli. 
Cotali  donazioni  furono  stupendamente  im- 
prontate del  nome  àHnofficiose  a  significare 
la  violazione  di  un  dover  naturale,  rivendi- 
cato dalla  giustizia  del  legislatore  (1).  La  co- 
stituzione della  legittima,  si  è  detto  altra  volta, 
sarebbe  imperfetta,  in  gran  parte  illusoria, 
se  il  padre  potesse  donare  allegramente  e 
senza  pensieri,  i  saoi  beni  ad  altre  persone. 


La  riduzione  di  codeste  liberalità  eccessive  ò 
la  sanzione  del  diritto  di  legittima. 

In  due  modi  possono  esprimersi  ;  con  atti 
d'ultima  volontà,  o  fra'  vivi.  Dissero  gl'impe- 
ratori (2),  che  dovendosi  riparare  allo  stesso 
male,  un  solo  rimedio  era  da  adoperare,  e  fu 
istituita  la  querela  inofficiosi.  Né  altro  parve 
ai  moderni,  ma  loro  spetta  lo  avere  di  codesti 
primari  concetti  costrutto  un  sistema  pratica- 
bile ed  equo,  e  in  ispecie  di  aver  messa  in 
tutta  la  sua  luce  la  diiferenza  che  vi  ha  fra 
le  donazioni  a  causa  di  morte  (intendo  i  lasciti 
testamentari)  e  le  donazioni  fra  vivi.  In  altre 
parole  :  fra  i  beni  che  si  ritengono  in  potere  e 
si  dispongono  per  la  prima  volta,  da  quelli  che 
sono  stati  già  disposti  e  passati  in  dominio  al- 
trui, i  quali  non  si  possono  far  tornare  che  for- 
zatamente nel  patrimonio  da  cui  sono  partiti. 

Comuni  pertanto  sono  le  cagioni,  comuni  a 
cosi  dire  i  criteri  più  salienti  della  teoria,  e 


(1)  Le  varie  leggi  che  compongono  il  titolo  del 
Codice  de  inoficiosii  donat.  che  rappresentano  re- 
scritti Imperiali  di  diversi  tempi,  si  raffonano  Tana 
eoiraltra  neiridentico  concetto. 

(2)  CosTAKTDvo  0  GIULIANO:  «  Ifoo  convenlt  dnbi- 
tart,  qiiod  Immodteamm  donatlonam  omnibus  que- 


rela ad  similftodinem  Inofficiosi  testamenti  legibus 
faerit  introdaeta;  ut  sit  in  hoe  utrloaqiM  vai  una 
causa»  vd  slmllia  «stimanda,  vai  Idem  et  tenpori- 
Ims  at  morttras  »  (Leg.  alt.,  God.  de  Inoffle.  doeat.  ; 
y.  L.  7|  da  bonls  damnat.). 
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Bonostante,  nel  processo  almaio,  la  distinzione 
è  molto  noterole.  Perciò  Tnolsi  lodare  la  reda- 
zione del  Codice  italiano  di  avere  separate 
nella  esposizione  le  sorgenti  tanto  diverse  della 
liberalità,  i  testamenti  dalle  donazioni  propria- 
mente dette  che  vanno  confuse  in  altri  co- 
diò, non  senza  difficoltà  nel  riguardo  esegetico 
e  pratico.  Qnindi  il  richiamo  si  è  fatto  neces- 
sario, e  del  richiamo  si  occupa  il  nostro  arti- 
colo 1091,  al  quale  non  può  appuntarsi  se  non 
di  essersi  riferito  in  un  modo  troppo  assoluto 
aUe  reffcìU  stabQUe  nel  capò  n  del  titolo  n. 
Possiamo  ritenere  le  ncrme  che  accennano  alle 
eause  della  riduzione  ;  le  regole  no,  delle  quali 
faremo  sentire  ben  presto  le  differenze. 

Xoi  abbiamo  già  premessi  su  questa  materia 
degli  studi  che  ora  ci  tornano  utili  (nei  §§  1767 
e  seguenti)  ed  ai  quali  possiamo  riferirci  con- 
fidentemente colla  coscienza  di  avervi  prestata 
la  dovuta  attenzione.  Vi  hanno  quindi  molte 
cose  che  non  dobbiamo  ripetere.  La  ridugUme 
infatti,  che  risponde  al  concetto  opposto  del- 
Vtueuùy  concerne  ogni  maniera  di  liberalità 
che  esorbita  dal  limite  della  disponibilità  pre- 
fisso ad  ogni  proprietf^rio  che  ha  dei  figli. 
Questo  è  il  primo  fondamento  di  ragione. 
L'altro  fondamento  è  quello  materiale  da  cui 
dere  uscire  la  ragione  del  calcolo.  È  quello 
che  d  chiamava  la  moMa  ereditaria  formata 
di  tatti  gli  elementi  di  attività  e  di  passività 
che  la  compongono  (articolo  822).  Tutte  vi  si 
schierano  le  donazioni  sotto  la  formola  di 
riunione  fiUùna^  perchè  ì  beni  restano  infatti 
ore  si  trovano,  non  ne  risentono  molestia,  ma 
sono  in  veduta;  entrano  dirò  cosi  nel  piano 
generale  per  quanto  concerne  il  giudizio  della 
disponibilità.  Allora  a  tavolino,  come  sopra 
una  carta  geografica,  si  possono  studiare  le 
quote  e  i  mezzi  per  soddisfarle,  dacché  le 
stime  mettono  in  evidenza  i  valori  reali  che 
esistono  nel  patrimonio  e  quelli  che  stanno 
di  riserva,  ai  quali  si  potrà  attingere  con  mi- 
sura qualora  i  mezzi  presenti  non  bastino  a 
dimettere  le  legittime  (1)- 

I  beni  donati  sono  destinati  a  venire  in  se- 
conda linea  e  sono  tenuti  di  riserva,  come  ab- 
biamo detto  esattamente,  appunto  come  leve 
militari  che,  al  bisogno,  vengono  in  supple- 
mento diqn^eche  precedono.  I  beni  erecUtari 
primieramente  sono  chiamati  a  rendere  questo 


contributo,  dato  che  la  legittima  stessa  degli 
eredi  non  ne  rimanga  offesa  (2).  Indi  si  stende 
la  mano  sui  legati,  e  tutte  le  disposizioni  te- 
stamentarie sono  senza  effetto  — *  se  t2  valore 
dèHe  éUmagiom  eccede  o  agguaglia  la  quota 
disponibile  (articolo  823).  Se  agguaglia,  ciò 
dimostra  che  il  disponente  ha  saputo  ben  mi- 
surare il  contenuto  al  vaso  che  sì  di  leggieri 
trabocca.  In  questo  giusto  riserbo  del  loro  au- 
tore, i  donatari  riposano  tranquilli  col  sacri- 
fizio a  cui  i  legatari  sono  sottoposti.  Se  eccede, 
la  persecuzione  comincia  a  percuotere  i  dona- 
tari più  recenti. 

Divenuto  cosi  necessario  il  calcolò  comples- 
sivo all'aprirsi  della  successione  (3),  non  solo 
per  la  integrazione  quanto  per  determinare  le 
quote  legittimarle,  le  stime  dei  beni  donati 
devono  far  parte  di  quella  operazione  preli- 
minare e  generale.  Perciò,  malgrado  la  buona 
intenzione  di  separare  certi  concetti,  si  ò  do- 
vuto sotto  quella  rubrica  trattar  cose  intima- 
mente collegate  colla  materia  delle  donazioni. 
È  chiaro  che  i  beni  che  esistono  nella  succes- 
sione, dai  quali  pur  ora  il  defunto  ha  ritirata 
la  mano,  e  ch'egli  lascia  in  buono  o  in  cattivo 
stato  come  gli  piacque,  si  stimano  qoall  sono 
attualmente.  Al  valore  invece  delle  donazioni, 
più  0  meno  arretrate,  occorrono  delle  ricerche. 
Laonde  di  questo  parlando  nel  §  1766  abbiamo 
colla  legge  considerati  due  tempi,  quello  in  cui 
ebbe  luogo  la  donazione,  e  di  confronto  l'altro 
della  morte  del  donatore.  Yi  hanno  di  mezzo 
le  opere  del  donatario  e  le  spese  da  lui  fatte, 
più  0  meno  utili  al  fondo  e  che  ne  hanno  au- 
mentato il  valore  che  non  si  potrebbe  senza 
ingiustizia  accreditare  agli  eredi  del  de- 
funto (4).  Si  ebbe  pure  la  base  della  estima- 
tiva dei  beni  mobili.  I  mobili  di  natura  come 
fossero  ancora  nel  loro  stato  primitivo,  ma 
secondo  il  valore  del  mercato  attuale. 

Della  natura  delle  donazioni  non  fu  detto  in 
quel  §  III  della  sezione  iv,  non  essendo  ancora 
matura  la  esposizione  del  Codice.  Ora  ha  cre- 
duto di  fame  parola  il  nostro  articolo  1091. 
—  Le  donaBumi  di  qualtmque  naturci,  fatte  per 
qualsiaH  causa,  e  a  favore  di  qucMaai  per* 
sona  sono  soggette  ecc.  E  ciò  appare  della 
maggiore  ampiezza  possibile. 

E  in  questa  sede  appunto  dovendosi  portare 
qualche  analisi  sulla  formola,  del  resto  cosi 


(1)  ▼.  I  nostri  ss  1700,  1761. 

(2)  Flel  qua!  caso  esercitaoo  In  forma  di  eccezione 
e  di  rìienzlooa  Io  steasordtrltto. 

(3)  Ftodo  rimareo  anche  di  qaesta  espressione. 
!iQB  tempre  si  ssnle  il  bisogno  di  stflktta  operazione 


quando  già  risulta  cTldente  che  le  donazioni  per 
essere  molto  scarse  non  possono  mettere  In  compro- 
messo la  disponibilità  del  donante. 

(4)  E  eoA  diciamo  In  senso  Inverso  dei  deteriora- 
menti (s  ITSe). 
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estèsa  (1),  osserriamo  in  prima,  che  del  tempo 
della  donazione  non  si  fa  luogo  a  parlare  se 
non  per  graduare  le  riyendicazionì  e  non  mai 
per  affrancarla  da  questo  incubo  che  la  mi- 
naccia. Anche  la  persona  del  donatario  è 
adunque  fuori  di  considerazione,  né  più  si 
guarda  al  successibile  che  alPestraneo.  Ciò 
in  generale.  Se  non  che  questo  canone  può 
associarsi  ad  altri  rapporti  giuridici  che  de- 
tono pure  rispettarsi. 

Sul  dovere  tutte  rassegnarsi  le  donazioni,  a 
qualsivogliano  persone  fatte,  intomo  alla 
massa  per  formare  Tasse  preliminare,  non 
cade  il  menomo  dubbio.  Al  punto  però  in  cui 
siamo,  la  legge  porta  i  suoi  riflessi  sulla  ridu- 
zione di  cui  ora  si  tratta;  ed  è  quanto  dire 
che  ninna  donazione  se  ne  sottrae.  Quanto 
però  ai  successibili  è  da  avvertirsi,  ch'essi  com- 
piono al  debito  loro  conferendo  le  cose  in  na- 
tura, 0  i  valori  corrispondenti  nella  succes- 
sione giusta  l'articolo  1001  e  in  tal  modo 
sfuggono  al  rimedio  forzato  della  riduzione; 
vi  soggiace  però  la  donazione,  quand'anche 
dispensata,  dal  conferimento;  di  ciò  diremo 
più  avanti.  I  donatari  successibili  potrebbero 
contrapporre  diritti  loro  propri  di  legittima; 
ma  ciò  non  implica  colla  disposizione  generale 
delTarticolo  1091. 

Nulla  influisce  la  quantità  della  donazione, 
tenue  o  grande,  purché  non  siano  quei  doni 
manuali  meglio  chiamati  presenti^  che  sono 
della  consuetudine  e  si  fanno  senz'animo  di 
riaverli  eotto  un'altra  forma.  Del  resto  le  re- 
muneratone, le  onerose  vengono,  come  tali» 
espressamente  ricordate  nell'articolo  1051.  Le 
donazioni  indirette,  quelle  che  talvolta  di- 
ciamo accessorie,  proferentisi  da  altri  contratti 


che  figurano  principali,  come  abbiamo  avuto 
occasione  di  osservare,  sono  pnre  tratte  in 
quest'orbita  é  suscettibili  di  riduzione  (2). 

Qualora  fosse  buono  l'argomentare  dalla  re- 
vocazione alla  riduzione,  si  direbbe  che  le 
donazioni  che  dalla  prima  sono  esenti,  lo  sono 
pure  dalla  seconda.  Ma  il  ragionamento  non 
corre.  Il  diritto  di  revocasi  svolge  indipenden- 
temente, ed  anzi  in  senso  oppositiro  dalla  ri- 
duzione. Colla  revoca  i  beni  donati  rientrano 
nel  patrimonio  del  donantOi  oeasa  quindi  il 
bisogno  di  rivendicarli.  Le  donanoni  revoca- 
bili, e  non  rerocate  nel  tempo  o  da  chi  ne 
aveva  l'azione,  possono  poi  cadere  nel  tra- 
bocco della  riduzione.  Ma  neppvre  daU'irre* 
vocabile  può  inferirsi  all'irreducibile.  Altre 
volte  era  nata  questione  sulla  dote  se  dovesse 
o  no  presentarsi  alla  massa  ;  con  che  però  non 
si  teneva  conto  che  dell'attuale  condizione 
dei  beni  dotali,  destinati  a  sostenere  i  pesi 
del  matrimonio,  poiché  non  vi  era  giurecon- 
sulto che  intendesse  di  sottrarre  ai  diritti 
della  legittima  la  dote  immodica  assegnata  dal 
padre  alla  figlia  (3).  Ma  tolte  di  mezzo,  il  che 
non  fu  difficile  a  farsi,  le  obbiezioni  (4),  fu  già 
comune  il  ritenere,  che  per  quanto  si  avesse 
per  irrevocabile  una  donazione  matrimoniale, 
non  si  arrestava  però  l'azione  dei  legittimari 
£  cosi  porremo  noi,  che  sebbene  le  donazioni 
rimuneratorio  e  aventi  per  oggetto  un  deter- 
minato matrimonio  siano  irrevocabili  (articolo 
1087),  sono  tuttavolta  riducibili  diversificando 
sostanzialmente  i  rapporti;  che  quello  della 
revoca  intercede  fra  donante  e  donatario,  e 
quello  della  riduzione  fra  i  legittimari  e  ogni 
donatario  che  lucri  oltre  la  diaponìbilew 


Arlieolo  109$. 

La  riduzione  delle  donazioni  non  può  essere  domandata  che  da  quelli,  a 
vantaggio  dei  quali  la  legge  riserva  la  legittima  od  altra  quota  di  succes- 
sione, e  dai  loro  eredi  o  aventi  causa. 

Essi  non  possono  rinunziare  a  questo  diritto  durante  la  vita  del  donante 
né  con  dichiarazione  espressa  né  col  prestare  il  loro  assenso  alla  donazione. 


(M  Nei  W  1781,  net  non  ai  è  fwtato  non  far 
menzioM  di  eerti  fatti  delle  donssioai  sai  quali  non 
torniamo. 

(£)  Le  onerose  si  riprendono  col  pesi  che  le  afflig- 
gono, e  talvolta,  secondo  i  casi,  con  debiti  rimborsi. 

(3)  «  Com  omnia  bona  a  matre  tua  in  doteni  di- 
cantur  eztaausta  (leges)  legibus  concordare  prom- 
ptum  est,  Qt  ad  ezemplum  inofficiosi  testamenti 
Màurna  dotem  immcdéeom  isercenda  §etioni9  §9pU 
ìrikuatur,  et  (UUt  eon$equ$Mtiòut  emoiumenia  debita  [ 


unfermUmr  »  (Leff*  unica,  God.  de  Inoff.  denat.). 
(4)  Airobbietto  rispose  il  PoTHua,  che  aaohe  la 
dote,  considerandosi  quale  donazione,  era  sotto- 
posta ali*Hztone  dei  legittimari  che  ne  fossero)  stati 
offesi,  e  il  marito  aveva  ricevuta  la  dote  a  quella 
Slessa  condizione  che  vi  era  implicita  (sez.  ui,  art. 
5,  I  S).  Era  la  decisione  della  Ordinanza  del  1731, 
art.  35;  Rie  aro,  part  ui,  n.  1076.  Ma  poi  venne 
espressamente  dleblartto  nell'art.  lOQO  del  Codice 
Napoleone. 
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I  donatari,  i  legatari  e  i  creditori  del  defunto  non  possono  domandare 
la  riduzione  né  approfittarne. 

§  2261.  A  chi  spetta  H  éUriUo  deUa  riduzione. 
L  DéWasione  dei  legittimari, 

a)  Si  mxjige  daUa  legittima  che  richiede  qualità  di  erede,  ma  non  è  d^uopo 
eautelarei  eoiPinventario. 

b)  Dei  legittima/ri  che  poeeono  chiamarsi  d* ordine  primario  e  secondario. 

e)  Si  dimostra,  contro  opposizioni,  che  il  figlio  naturale  riconosciuto,  può 
valersi  dd  diritto  di  riduzione. 

d)  DeWaggravamento  della  disponibilità  per  servire  àUe  riserve  di  carattere 
secondario. 

f)  Eredi  e  aventi  eausa. 

Della  trasmissibilità  del  diritto  di  legittima. 
Se  il  testatore  non  possa  proibire  Vesercizio  deUa  ridusione. 
§2262.  Cùntmuasionc 

g)  Donaiari  e  legatari  del  defunto. 

Come  la  esclusione  loro  da  questo  diritto  sia  evidente, 
h)  Dei  creditori  ereditari. 

Ndla  prevalenza  del  loro  diritto  non  hanno  d'uopo  di  agire  in  riduzione;  essi 
concorrono,  jare  pignorìs,  sui  beni  esistenti. 

Ma  non  possono  n^pure  giovarsene  contro  gli  alienatari,  per  quanto  a  titolo 
gratuito. 

I  creditori  ereditari  non  possono  tampoco  approfittarne  a  carico  dei  legittimari 
che  afillo  ricuperato  %  beni  donati. 

Bi4usunto  di  massime  relative  a  questo  soggetto. 
§  228dL  Continuazione. 

n.  Della  rinunzia  al  diritto  di  riduzione. 

Binuncia  non  può  farsi  durante  la  vita  del  donante. 

Le  convenzioni  fatte  in  questo  proposito  tra  padre  e  figli  sarebbero  senza  effetto. 

àia  può  esser  valida  la  rinunzia  ddVerede,  e  con  quali  conseguenze. 

Può  rinunziarsi  aWazione  della  riduzione,  conservando  ogni  altro  emolumeìito 
legittimario. 

DeUa  rinunzia  tacita:  la  prova  incombe  ai  donatari. 

Del  legato  fatto  al  legittimario;  quando  sia  o  no  imputabile  neUa  sua  quota. 

Di  alcuni  criteri  relativi  al  fatto  della  rinunzia  tacita. 


A  chi  tpette 


§  2261. 
il  diritto  della  ridusione. 


I.  DeWazione  dei  legittimari. 

a)  Essa  si  svolge  immediatamente,  neces- 
sariamente, dal  diritto  della  legittima,  non 
essendo  la  riduzione  che  il  modo,  può  dirsi 
estremo,  per  rÌTendicarne  la  integrità.  Il  di- 
ritto della  legittima  è  stabilito  dalla  legge,  al 
di  fuori  dei  beni  ereditari, benché  i  legittimari 
naoo  degli  eredi.  È  insieme  un  diritto  eredi- 
ttrìo  e  un  diritto  personale  a  differenti  effetti; 
e&yendonegià  discorsole  dovendo  riprendere 
ì*irgomento  alla  seguente  lett.  e,  ora  ci  fer- 
miamo solo  per  domandare,  se  i  legittimari  ai 
quali  la  legge  attribuisoe  questo  diritto,  deb- 
bano far  preeedere  alPeserciaio  dell'azione 
l'iAfeatarìo  della  eredità. 

La  questione  è  stata  posta  aeriamente 
(Troplong,  num.  926),  per  cui  ne  do  qai  cenno. 


e  con  pari  serietà  si  è  risposto  che  ciò  non  può 
essere  perchè  i  beni  spettanti  alla  legittima 
ricadono  nel  patrimonio  del  figlio,  e  non  rap- 
presentano punto  il  patrimonio  dell'autore, 
come  quello  di  un  erede  col  benefizio  delHn- 
yentario.  Ma  era  facile  il  replicare,  che  non 
sempre  l'inventario  si  ricerca  allo  scopo  di 
determinare  le  proprie  responsabilità  in  un 
compito  ereditario,  ma  anche  talvolta  per 
determinare  la  misura  del  proprio  e  dell'altrui 
diritto.  In  realtà  un  legittimario  non  potrebbe 
chiamarsi  leso  nella  sua  legittima  se  non  si 
fondasse  sopra  i  dati  più  autentici  di  fatto,  co- 
muni eziandio  a  coloro  che  devono  subire  tale 
detrazione.  Ma  egli  è  che  la  legge  ha  tutto 
preveduto,  e  ha  ordinato  perciò  la  formaiione 
dello  stato  ereditario  nei  modi  pieni  di  rigore 
e  di  cautele  che  abbiamo  percorsi.  H  diritto  dei 
legittimari  è  già  stabilito. 

b)  Si  parla  primieramente  nel  nostro 
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ticolo  di  quelli  in  generale  ai  quali  la  leggeri' 
serva  la  legittima.  £  dei  legittimari  che  di- 
remo di  primo  ordine,  discendenti  e  ascendenti 
legittimi,  figli  legittimati  e  adottivi,  non  oc- 
corre il  ricordare.  Ma  si  è  ayuto  cura  di  espri- 
mere —  0  altra  quota  di  successione.  —  Simile 
riserva  ò  data  al  coniuge  nell'articolo  812  e 
seguenti,  e  ai  figli  naturali  nell'articolo  816, 
detrazione  compatibile  con  quella  dei  figli 
legittimi.  Altrove  la  chiamai  una  seconda  in- 
disponibile (art.  1769,  lett.  C). 

e)  Della  natura  di  questa  legittima  ab- 
biamo pure  discorso  ai  §§  1750  e  1761;  1763 
e  1764;  ma  un  particolare  interesse  si  mani- 
festa in  fatto  di  riduzione.  11  figlio  naturale 
riconosciuto,  e  cosi  entrato  neirordine  dei 
successibili,  estende  la  sua  azione  anche  con- 
tro i  donatari  anteriori  al  suo  riconoscimento? 
Questo  dubbio  si  è  proposto  in  quanto  con- 
cerne una  posizione  che  specialmente  lo  ri- 
guarda. 

Ma  ciò  doveva  fare  più  difficoltà  sotto  il  Co- 
dice francese  che  sotto  il  nostro.  Dacché  il 
figlio  naturale  non  ha  ancora  ricevuto  grado 
civile  mediante  il  riconoscimento,  si  reputa 
come  non  esistente  si  per  il  genitore  che  per 
il  terzo  donatario.  Il  genitore,  dalla  cui  spon- 
taneità dipende  il  riconoscerlo,  non  si  è  per 
anco  assunta  alcuna  obbligazione  verso  di  lui, 
e  come  il  padre  è  libero,  cosi  in  quello  stato  di 
cose  l'acquisto  del  donatario  è  definitivo.  É  un 
principio  di  quella  legislazione  che  il  figlio  na- 
turale non  è  erede;  ha  bensì  un  diritto  sui 
beni  non  però  un  diritto  ereditario;  è  un  suc- 
cessore, ma  irregolare  come  lo  stato,  e  senza 
vincolo  di  parentela.  Si  osserva  ancora,  che  la 
sorte  dei  donatari  diventa  molto  precaria,  ab- 
bandonata qual'è  alla  eventualità  di  una  con- 
correnza che  non  ha  appoggio  nel  buon  co- 
stume e  nella  legge,  dato  che  delle  false 
posizioni  potessero  produrre  quegli  effetti  che 
appena  ottengono,  per  sommo  favore,  delle  si- 
tuazioni legittime  (Troplong,  num.  934). 

11  nostro  autore  che  qualche  altra  volta  (in 
luogo  da  noi  appuntato)  ha  dato  pid  di  quello 
forse  dovevasi  al  figlio  naturale,  ora  gli  dà 
meno,  non  convinto  neppure  dalla  giuris- 
prudenza della  corte  di  cassazione  che  gli  sta 
contro.  Lasciamo  il  parlare  dei  francesi  e  di- 
ciamo col  nostro  Codice,  che  il  figlio  naturale 
riconosciuto  non  è  uno  soltanto  che  ha  dei  di" 
ritti  suUa  successione^  come  sarebbe  un  credi- 


tore reale,  ma  è  nn  snccessibile  essendo  solo, 
e  un  consuccessibile,  benché  in  certe  piiicsigae 
proporzioni,  in  concorso  dei  legittimi.  Né  dalla 
diversa  proporzione  pnò  dedursi  che  venga 
meno  in  lui  l'azione  della  riduzione,  ma  sol- 
tanto che  l'oggetto  che  si  propone  è  più  li« 
mitato. 

Se  la  indipendenza  della  donazione  si  do- 
Tesse  ritrarre  da  quella  che  chiamerò  indipen- 
denza del  donante  nel  momento  in  cui  viene 
a  quell'atto,  l'argomento  contrario  potrebbe 
avere  nn  valore,  ma  cosi  non  è.  £  se  cosi  fosse, 
l'argomento  proverebbe  troppo,  perché  non 
solo  il  figlio  naturale  riconosciuto  ma  altresì 
il  legittimato  sarebbe  spinto  in  una  condizione 
simile,  qualora  la  donazione  fatta  ad  un  terzo 
preceda  la  sua  legittimazione.  Dirò  di  più.  Ciò 
sarebbe  persino  del  nato-legittimo  ove  la  dona- 
tone sia  anteriore  alla  sua  nascita  e  fktta  in 
tempo  in  cui  il  donante  non  aveva  figli  e  forse 
non  li  aspettava.  L'inconveniente  del  sistema 
è  dimostrato  nelle  sue  conseguenze,  e  solo 
che  vi  si  fosse  riflettuto,  non  sariasi  detto  che 
il  legittimato  ed  il  legittimo  sono  inabili  ad 
esercitare  la  riduzione  sulle  donazioni  che 
hanno  preceduta  la  loro  comparsa  nel  mondo 
giuridico.  Concentrando  il  punto  di  vista  nel 
donante,  si  é  smarrito  quello  principale  dei 
legittimari,  a  cui  favore  è  ereato  il  presente 
istituto.  Tutte  le  liberalità  del  padre  sono  ri- 
chiamate, siccome  elementare  ereditario,  e  il 
tempo  non  si  considera  se  non  per  attuare  la 
scala  delle  riduzioni.  Perciò  tutte  quante  le 
donazioni,  se  così  vogliono  appellarsi,  sono 
precarte,  cioè  suscettibili  di  riduzione  ;  ogni 
donatario  può  prevedere  che  chi  non  ha  figli 
riservatarì  oggidì,  potrà  averne  in  appresso, 
e  allora  dovrà  egli  medesimo  subirne  il  sin- 
dacato. 

d)  Vero  rìservatario  é  pure  il  coniuge 
nella  quota  d^usufrutto  stabilita  dalla  legge 
(articoli  813  e  seg.).  Che  sia  una  quota  d'usu- 
frutto 0  una  proprietà,  è  un  accidms  relativa- 
mente alla  sostanza  del  diritto.  Vi  ha  questo 
soltanto,  ch'esso  è  temporaneo  e  cessa  alla 
morte  deirusufruttuario,  liberandosi  tpAojure 
i  beni  datale  aggravio  (1).  Di  fronte  alla  riserva 
del  coniuge  i  donatari  hannp  meno  da  perdere. 
Sotto  la  riduzione  che  li  colpisce,  essi  abban- 
donano il  fondo  all'usufrutto  del  coniuge,  con 
quei  diritti  e  quelle  obbligazioni  che  sono 
statuiti  nel  capo  i,  titolo  m»  libro  n  (2). 


(1)  Senza  parlare  del  diritto  di  commutazione  che 
hanno  1  tegittimi  tn  forza  dell'art.  819  a  rendere 
più  agevole  ia  esecuzione  di  quest'onere  del  patrl- 
moolQ< 


(t)  €  L*usun'utto  è  stabilitn  Stilla  legse  o  dal« 
Tuomo  »  così  Tarticolo  47S.  E  questo  lo  è  dalla  legge 
eoa  nnleo  slsiema. 
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e)  Volgendo  il  pensiero  alla  singolare  le- 
gittima del  figlio  naturale  e  del  coniuge,  torna 
apresentarsiil  rìfleeso  dell'aggravamentc  della 
disponibile,  la  cui  importanza  8i  fa  sentire  in 
mtteria  di  riduzione.  I  legittimi,  i  legittimati, 
|H  adottivi  0  loro  discendenti  non  devono  per- 
dere, come  si  è  detto  di  sopra  indicando  la 
diipoeizione  delParticolo  816.  Tutti  hanno 
diritto  di  aver  posto  nel  patrimonio,  sia  che  un 
testatore  abbia  o  no  voluto  concederlo;  ma  di 
codesto  restringimento  della  facoltà  del  loro 
astore  si  risentono  i  donatari.  Dato  che  coi 
beni  donati  siansi  venute  soddisfacendo  le 
qoote  dei  legittimari  superiori,  la  riduzione 
prosegue  nonostante  nella  sua  opera  di  de- 
molizione, e  nuovi  sacrifizi  bisogna  fare  (1). 

f)  Eredi  o  aventi  causa. 

Il  diritto  del  legittimario  è  personale  in 
quanto  si  crea  da  certi  determinati  rapporti 
col  defunto,  ed  è  indipendente  da  una  con- 
traria di  lui  volontà,  ma  è  trasmissibile  perchè 
patrimoniale;  i  loro  eredi  o cessionari  (succes- 
sori universali  o  singolari)  se  ne  giovano  del 
pari.  Fra  gli  aventi  causa  sono  i  creditori 
penonaH  del  legittimario,  ai  quali  è  pegno  il 
nuovo  patrimonio  acquistato  dal  loro  debitore. 
1  creditori  personali  hanno  anche  un  altro  di- 
ritto; quello  di  promuoTore  le  azioni  trascu- 
rate dai  loro  debitori,  in  virtù  dell'art.  1234, 
e  poiché  anche  di  questo  si  è  parlato  al  §  1759, 
lett  B,  faremo  punto  (2),  non  aggiungendo  che 
ia  osservazione  seguente. 

La  legittima  essendo  barriera  contro  la  in- 
disponibilità, segue  che  il  testatore  non  può 
tampoco  frapporre  degli  ostacoli  all'esercizio 
della  riduzione;  e  neppure,  si  è  detto,  può 
proibirlo  ai  suoi  aventi  causa  (Demolombe, 
Donag.y  tom.  ii,  num.  211).  La  proposizione  è 
troppo  assoluta.  Supponete  che  Tizio  avendo 
lasciato  al  figlio  la  sola  legittima,  istituisca 
erede  universale  il  figlio  del  figlio,  coll'obbligo 
di  rispettare  le  donazioni  da  lui  fatte.  Se  il  ni- 
pote accetta  la  eredità  a  lui  molto  vantaggiosa, 
oltre  i  termini  della  legittima,  e,  morto  il  padre; 
intenda  provocare  la  riduzione,  io  credo  che 
sarebbe  respinto  dalla  eccezione  di  avere 
accettata  la  eredità  avita;  concetto  da  noi 
affermato  anche  in  altra  occasione. 

§  2262. 
CSoatÌBUMEione. 

g)  Damaiari  e  ìegatari  del  defunto. 
Perchè  mai  è  piaciuto  al  redattore  di  questo 


articolo  esprimere  una  esclusione  cosi  evi* 
dente  ?  Ciò  osservarono  altri  scrittori  sul  con- 
forme articolo  del  Codice  francese.  Ma  io  non 
credo  che  la  legge  sia  da  biasimare  per  la 
troppa  evidenza  delle  sue  enunciazioni.  Dopo 
aver  espresso  a  cui  spetti  l'azione,  pone  in  un 
gruppo  quelli  a  cui  è  negata.  Siamo  qui  certo 
nella  più  chiara  evidenza.  I  donatari  che  su- 
biscono la  riduzione  non  possono  contro  i  loro 
consorti  pretenderla.  I  donatari  hanno  le 
loro  eccezioni  contro  i  legittimari  ;  se  non  fu- 
rono chiamati,  come  si  doveva,  nelle  ope- 
razioni della  massa,  possono  impugnarne  la 
compilazione,  opporre  alla  stima,  contrastarne 
i  risultati,  all'effetto  di  mostrare  che  l'asse  era 
sufficiente  a  pagare  i  legittimari,  e  perciò  non 
devon  essere  molestati  ;  difesa  a  tutti  i  dona- 
tari comune.  0  il  donatario  che  subisce  l'at- 
tacco può  difendersi  respingendo  il  legittima- 
rio verso  altri  donatari  a  lui  posteriori  in  or- 
dine di  data;  ma  schermendosi  dalla  domanda, 
egli  davvero  non  si  fa  attore  in  un  giudizio 
di  riduzione. 

I<e  liberalità  fatte  ai  legatari  per  testamento 
se .  eccessive,  cadono  prima  di  quelle  fatte  ai 
donatari  in  vita  per  le  ragioni  già  note.  Tanto 
meno  adunque  possono  prender  gara  coi  do- 
natari che  posseggono  priorità  di  diritto.  Non 
solo  donatari  e  legatari  non  possono  procedere 
a  riduzione  di  sorta  contro  altri,  ma  neppure 
approfittarne,  I  donatari  non  possono  appro- 
fittarne, perchè  dei  beni  che  i  legittimari  ven- 
gono ricuperando  con  questo  mezzo  che  ad 
essi  esclusivamente  appartiene,  non  potranno 
mai  avere  parte  alcuna.  Ma  valendosi  delle 
loro  eccezioni,  possono  opporre  al  legittimario 
l'obbligo  ch'egli  abbia  d'imputare  certi  valori 
ritratti  da  precedenti  riduzioni,  sino  a  quella 
del  conseguito  pagamento,  se  il  legittimario  ne 
risulti  soddisfatto. 

Meno  si  potrebbe  intendere  come  mai  i  le- 
gatari che  si  trovano  in  una  posizione  dete- 
riore, potrebbero  approfittare  delle  riduzioni 
che  sostengono  i  donatari  :  quando  questi  co- 
minciano a  sentire  le  percosse,  i  legatari  sono 
estinti.  Vi  è  un  caso  ed  è  quello  dell'art.  825. 
Ove  il  testatore  abbia  preferito  un  legatario  ad 
un  altro,  se  avvenga  che  alcuno  possa  sal- 
varsi dal  naufragio,  sarà  questo  prediletto  del 
testatore  e  allora  potrebbe  dirsi  che  quanta 
maggior  rovina  sia  per  cadere  degli  altri,  egli 
ne  sta  in  vantaggio  e  l'altrui  male  gli  torna 
in  sollievo.  Ma  il  suo  profitto  è  negativo  pa- 
ramento ;  è  l'effetto  delle  circostanze;  egli  non 


0)  Prego  di  richiamare  Tesempio  che  ho  dato  al  §  1759,  lettera  C,  per  non  ripeterlo. 
(2)  T.  anche  I  nostri  il  S015,  2080,  2051- 
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prende  iniziatiTa  alcnna  contro  gli  altri  lega- 
tari, benché  possa  difendersi  e  volere  essere 
Pnltimo  colpito  in  grazia  della  predilenone  del 
testatore. 

h)  Dei  creditori  ereditari. 
Ci  sia  permesso,  attesa  la  importanza  del- 
l'argomento, di  riassumere  e  qualcosa  aggiun- 
gere a  quello  che  si  è  detto  nel  §  1768  con 
riferimento,  come  convenne  fare  allora,  al  pre- 
sente articolo  1092  che  è  pertanto  la  sede  di 
questa  discussione. 

1  creditori  del  defunto,  ancorché  semplici, 
hanno  necessaria  prevalenza  verso  tutti  quelli 
che  sono  da  lui  favoriti  nelle  sue  disposi- 
zioni testamentarie.  1  beni  dei  quali  il  testa- 
tore dispone,  esistono  ancora  presso  di  lui  e 
formano  il  suo  patrimonio;  alla  sua  morte  i 
creditori  vi  concorrono  come  sul  loro  proprio 
pegno,  e  mandano  indietro  tutti  coloro  ai 
quali  il  defunto  si  porse  liberale  prima  di  aver 
pagati  i  suoi  debiti.  Non  perciò  essi  spiegano 
contro  i  legatari,  più  che  contro  gli  eredi,  un 
giudizio  di  riduzione.  Non  ne  hanno  bisogno, 
perchè  non  ci  sono  dei  legittimari  di  fronte  ai 
creditori,  già  sapendosi  che  la  legittima  si  ri- 
leva dal  netto  ereditario,  dempto  (Bre  alieno. 
Cosi  diciamo  che  non  ci  sono  dei  legatari;  i  cre- 
ditori non  vedono  che  dei  beni  ch'essi  possono 
apprendere  per  soddisfarsi.  Legato  è  il  nome 
della  liberalità;  i  creditori  non  conoscono  né 
il  nome  né  le  distinzioni  di  eredi  diretti,  sosti- 
tuiti, legatari,  fedecommissari,  ecc.;  per  essi 
non  sono  che  detentori  della  sostanza  del  loro 
debitore. 

Ma  il  loro  debitore  era  anche  un  proprie- 
tario libero  che  poteva  alienare  e  che  ha  alie- 
nato. Non  essendo  in  possesso  di  diritti  reali,  i 
creditori  non  possono  perseguitare  gli  aliena- 
tari siano  a  titolo  oneroso,  o  a  titolo  gratuito. 
E  la  cosa  si  ferma  qui.  I  creditori  non  possono 
passare  sul  ponte  della  ridusione  per  attac- 
care questi  terzi,  perchè  non  sono  dei  legit- 
timari che  avessero  già  in  forza  di  attinenze 
personali  col  defunto  un  diritto  che,  per  una 
specie  di  condominio,  è  ad  essi  assicnrato  sopra 
ogni  cosa  che  fu  oggetto  della  liberalità  del 
defunto. 

L'indole  di  codesti  rapporti  ginridici faceva 
già  chiaramente  divedere  che  nessuna  azione 
persecutoria  appartiene  ai  creditori  quando  si 
venne  strettamente  a  dispaiare  se  i  creditori 
della  eredità  non  avessero  per  lo  meno  an  di- 
ritto sui  beni  che  i  legittimari  venissero  rìca* 


perando  in  virtù  del  loro  diritto  di  riduzione. 
In  un  primo  progetto  questa  idea  fu  chiara- 
mente formulata.  D  tribunato  la  respinse  con 
quel  ragionare  decisivo  che  non  invidia  ad 
-  nna  dimostrazione  matematica.  L'azioni  di 
riduzione  si  disse  è  un  diritto  puramente  per- 
sonale ;  esso  non  esiste  pei  creditori,  ma  sol- 
tanto pei  figli;  se  fosse  altrimenti,  sarebbe 
illusoria  mentre  i  legittimari  non  verrebbero 
esercitando  il  diritto  di  riduzione  ad  essi  isti- 
tuito se  non  nell'interesse  dei  creditori  del 
defunto;  ed  anzi  non  l'eserciterebbero  affatto 
per  esser  inutile.  E  cosi  e  legittimario  e  credi- 
tori (anche  loro  personali)  resterebbero  insod- 
disfatti. Tutto  il  vantaggio  ridonda,  senza  ra- 
gione ai  donatari  (1).  Da  questo  sistema  nacque 
l'articolo  921  del  Codice  Napoleone. 

L'eco  di  questa  decisione  risuona  ancora  nel 
nostro  articolo  1092. 1  creditori  ereditari  non 
possono  profittarne.  Per  essi  la  donazione 
equivale  a  un'alienazione  definitiva.  Ne  po- 
trebbero approfittare  allora  soltanto  che  il 
donante  avesse  portato  ad  effetto  il  suo  diritto 
di  rivocazione  facendo  rientrare  i  beni  nel 
proprio  patrimonio;  onde  torna  evidente  la 
profonda  differenza  di  codesti  istituti. 

Trionfa  adunque  la  qualità  di  figlio  sopra 
quella  di  erede  ;  è  ciò  che  sembra  risultare  da 
quella  teoria  così  nettamente  enunciata.  H 
discorso  che  segue  è  puramente  analitico.  Di 
forti  intelligenze  non  ce  n'erano  poche  che 
dall'azione  dei  legittimari  trovavano  inscindi- 
bile la  qualità  di  eredi  (2).  Il  dubbio  si  doveva 
risolvere  nel  senso  indicato;  e  non  potendosi 
per  ragione  alcuna,  Tronchet  proponeva  si 
facesse  per  autorità  poiché  infine  la  legge  non 
è  che  la  volontà  del  legislatore. 

n  tribunato  fu  più  esplicito  anche  intomo 
qnella  dimostrazione  razionale  di  cui  si  sentiva 
il  bisogno  per  consolidare  una  dottrina  che 
doveva  durare.  Si  decise  assolutamente  per  la 
personalità  dell'azione  ;  e  si  negò  l'accesso  ai 
creditori  della  eredità,  per  non  essere  nella 
saccessione.  «  I  figli  laconquistarono  sul  dona- 
«  tarìo  (diceva  il  Favard  con  quel  fare  pit- 
«  toresco  d'allora)  ;  essi  prendono  la  loro  ri- 
«  serva  cosi  libera  come  già  era  nelle  loro 
«  mani  >  (3). 

Il  Codice  non  disse  altro,  ma  é  consono  il 
credere  che  si  riposò  in  questa  idea.  Ora  bi- 
sogna aggiungere  che  il  rapporto  della  legit- 
tima colla  successione  non  era  ancora  stabilito 
nel  senso  della  eredità.  D  legislatore  italiano 


(1)  Prrkt,  toni.  XII,  p.  335  p  seguenti.  Troplorg,  num.  911. 

(S)  BiGOT,  Real,  Emmkry,  Morairb,  Bmr.ncB,  (Fbubt,  ifi),  GM/r«.*  Malkvillb,  GAHiuctefts  (liQ, 

(8)  Prhbt,  tom.  zu,  pig.  C34. 
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M  n'ò  impadronito,  prodamAndo  alPart  808 
che  ìa  pcTMione  U^ima  è  quota  di  eredità^ 
ma  tosto  soggiungendo  che  U  testatore  non 
wò  imponi  aìcwn  peso  o  oondisione^  così 
ratringendo  il  concetto  troppo  ampio  della 
prìina  parte,  e  sarebbe  una  contraddizione  se 
nella  natoia  mista  delle  cose  non  fosse  giusti- 
ficato. I  legittimari  ripetono  dairautore  i  beni 
e  sottostanno  alle  sue  obbligazioni  in  quanto  i 
debiti  diminuiscono  lo  stato,  e  in  proporzione 
8i  attenua  la  loro  quota  legittima  (1).  In  molte 
contÌDgence  essi  esercitano  i  diritti  della  suc- 
cessione, talché  non  possono  rinunziarvi  senza 
rìnmiziareaUa legittima  (articolo  1003);  mala 
causa  personale  e  indipendente  dalla  volontà 
del  testatore  in  cui  si  fonda  il  loro  diritto,  li 
pone  talvolta  in  contraddizione  coi  fatti  di  lui 
e  coll'interesse  degli  eredi  universali  (2).  £ 
questo  è  il  carattere  dell'azione  di  riduzione. 

Con  ciò  è  spiegato  come  i  creditori  ereditari, 
aventi  causa  dal  defunto,  primieramente  non 
possono  colpire  i  beni  donati,  perchè  già 
usciti  dal  patrimonio  del  debitore.  £  non  pos- 
sono colpirli,  quando  spogliatine  i  donatari, 
passano  nei  legittimari  rhe  li  rivendicano  in 
forza  di  un  diritto  loro  proprio.  Pertanto  i  cre- 
ditori hanno  per  loro  campo  i  beni  e  i  diritti  (3) 
esistenti  nella  successione,  e  non  oltre;  e  se  il 
debito  eccede  la  portata  dell'attivo,  non  hanno 
speranza  che  contro  coloro  che  si  sono  prestati 
eredi  puri  e  semplici  senza  guarentirsi  coll'in- 
▼entario.  Non  mai  contro  i  legittimari  chenulla 
abbiano  conseguito  dei  beni  attuali,  fuorché  a 
titolo  di  legittima,  o  si  ritengono  quelli  che 
hanno  tolto  ai  donatari  in  virtù  del  loro  per- 
sonale diritto.  E  neppure  contro  il  particolare 
ioro  patrimonio  che  non  si  confonde  coU'ere* 
diurio,  come  ad  ogni  occasione  siamo  venuti 
ripetendo  (4). 

Ora  gioverà  in  un  breve  riassunto  concen- 
trare le  massime,  e  diremo: 

1**  Se  formandosi  la  massa  ereditaria  e 
contato  il  valore  delle  donazioni,  i  debiti  ugua- 
gliano e  sorpassano  l'attivo,  non  esiste  diritto 
di  legittima  sui  beni  esistenti  ; 

2«  Se  detratti  i  debiti  risulta  una  attività, 
allora  ha  luogo  la  distinzione  della  disponibile 


e  della  indisponibile,  e  i  legittimari  recla- 
mano la  parte  loro  anche  contro  i  donatari  ; 

3<»  I  creditori  del  defunto,  non  aventi 
ipoteca,  non  possono  molestare  gli  alienatari 
quantunque  a  titolo  gratuito  (salvo  il  caso  di 
frode),  sebbene  non  possano  esser  saziati  sui 
beni  e  diritti  esistenti  ; 

4<»  Se  i  beni  esistenti  sono  assorbiti  dai 
debiti,  i  legittimari  possono  tuttavia  colpire 
di  riduzione  i  beni  donati,  per  quanto  l'autore 
non  avrebbe  potuto  disporre  a  titolo  gratuito 
in  danno  loro  (Y.  il  nostro  §  1768). 

5"  I  creditori  ereditari  come  non  possono 
valersi  contro  i  donatari,  cosi  noi  possono  con- 
tro i  legittimari  che  a  propria  soddisfazione 
hanno  rivendicati  dei  beni  dai  donatari,  quan- 
tunque se  quei  beni  fossero  rimasti  nell'asse 
ereditario,  sarebbero  stati  pegno  dei  credi toii. 

§  2263. 

Gontinuastoiift. 

II.  BeUa  rinunsia  al  diritto  di  riduzione. 

È  già  stabilito  in  regola  generale  che  rinun- 
ziando alla  eredità,  si  rinunzia  alla  legittima 
(articolo  1003),  e  quindi  alle  azioni  ad  essa  ine- 
renti fra  cui  quella  della  riduzione  contro  i 
donatari. 

Lo  stesso  legittimario  potrebbe  rinunziare 
al  diritto  di  riduzione,  cioè  ad  uno  di  quelli  che 
emanano  da  questa  maniera  di  successione 
conservando  tutti  gli  altri. 

Intanto  la  legge  dichiara  che  tale  rinunzia 
non  può  farsi  durante  la  vita  del  donante  nep- 
pure nel  modo  il  piti  espresso  e  formale.  È 
una  nuovaconsacrazione  del  principio  generale 
non  potersi  rinunziare  ad  una  successione  non 
ancora  aperta,  né  fare  intorno  ad  essa  stipula- 
zione alcuna  —  che  poi  si  vede  proclamato 
nelParticolo  1118. 

E  non  solo  alle  parti  che  precipitano  rinunzie 
di  diritti  futuri,  è  proibito  sicché  tornano  inu- 
tili, ma  eziandio  le  convenzioni  intervenute  su 
questa  materia  fra  il  padre  e  i  figli  rimarreb- 
bero senza  effetto.  Se  la  querela  déW inofficioso 
è  una  formola  sembrata  troppo  dura  alla  tem- 
peranza del  linguaggio  moderno,  e  non  suscet- 
tibile degli  stessi  effetti  (5),  la  sostanza  delle 


(1)  V.  intorno  a  eiò  le  osservazioni  in  fine  del 
KMDte  pangmfo. 

'2)  Di  che  nulla  è  più  ovvio  fn  pratica.  Così  chi 
h  parie  di  aaa  socieià,  m  esercita  nei  limiti  del 
praprio  ioierease  tuui  i  diritti  vento  altri;  ma  ha 
para  an  interewe  peraonale  che  sta  in  eontraddi- 
noae  ooii*lBlevM6  sociale  generalmente  oonsi- 
4«rato. 

(3)  E  inoltra  lo  azioni  reali  eontra  i  tersi  per  titoli 
lerifaBtl  dal  datantAi 


(4)  Questo  risultato  parve  moralmente  deplora- 
bile. Si  citavano  volentieri  per  il  valore  storico  le 
osservazioni  del  primo  console  che  assisteva  alle 
sedute.  Fra  le  altre  fu  questa,  che  sarebbe  immo- 
nile  che  un  figlio  ricco  al  rifiutasse  di  pagare  i  de- 
biti del  padre  (Fruet,  tom.  xii,  p.  34d>.  Non  pere 
fa  mutata  la  legge,  ferma  nei  suoi  fondamenti  gia- 
ridiei. 

(5)  Essendo    noto   che  la  querela  dellMnofileiosQ 
annullava  tutte  le  disposizioni  patene. 
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cose  non  è  eanerata.  Piacendo  al  padre  di  dare 
qualche  compenso  ai  figli  in  luogo  della  legìt- 
tima che  sarà  loro  per  negare  nel  sao  testa- 
mento, e  allo  scopo  di  guarentire  le  donazioni 
da  lui  fatte,  e  i  figli  vi  convenissero,  per  quello 
che  hanno  ricevuto,  sono  dehìtori,  ma  possono 
per  quanto  rimane,  malgrado  la  rinunzia,  eser- 
citare la  riduzione  con  quello  stesso  diritto  che 
loro  venne  attribuito  dalla  prisca  sapienza  (1). 
Adempia  al  suo  dovere  di  natura  il  genitore  an- 
ziché stringere  i  figli  con  immorali  convenzioni. 

Noi  ci  portiamo  adunque  dopo  quel  tempo 
in  cui  la  rinunzia  è  possibile.  Lasciamo  della 
rinunzia  espressa  alla  eredità,  contemplata 
nell'articolo  944  perchè  il  fatto  è  troppo  evi- 
dente. Ma  non  è  inutile  osservare,  che  si  pos- 
sono fare  delle  rinunzie  parziali  e  tuttavia 
col  medesimo  effetto.  Tale  sarebbe  quella 
che  la  legge  chiama  assenso  alla  donaeione, 
che  inconcludente  se  anteriore  alla  morte  del 
donante,  è  ritenuto  per  conseguenza  efficace 
se  la  successione  sia  aperta. 

Niente  osta  che  un  legittimario  venga  a 
patti  con  un  donatario  confermando  la  dona- 
zione e  rinunziando  al  diritto  che  ha  di  annul- 
larla. E  nullameno  si  rimane  nella  sua  condi- 
zione di  legittimario  ad  ogni  altro  utile  effetto. 
Che  anzi  ove  non  avesse  mai  dato  segno  di 
accettazione  della  eredità,  questo  sarebbe  ai 
termini  dell'articolo  936.  Devesi  però  fare  av- 
vertenza acquietando  taluno  dei  donatari,  di 
non  perdere  l'azione  anche  contro  gli  altri. 
Vedremo  or  ora  che  la  riduzione  procede  per 
ordine  contro  i  donatari,  cominciando  dai 
più  recenti.  Se  io  li  assolvo,  impedisco  a  me 
stesso  di  rivolgermi  contro  i  più  antichi,  salvo- 
che  io  non  metta  in  conto  il  valore  che  avrei 
potuto,  ri  trarne,  al  quale  per  una  causa  qua- 
lunque ho  rinunziato,  e  mi  restringa  al  re- 
siduo ancora  insoddisfatto  della  legittima.  Più 
essendo  i  legittimari  epiùi  donatari,  potranno 
anche  i  singoli  rinunziare,  ma  senza  pregiu- 
dizio degli  altri  com'è  naturale.  È  sempre  una 
azione  complessiva  se  non  collettiva  (2),  quella 
che  si  attua  contro  il  donatario  più  esposto  ai 
colpi  dei  legittimari  ;  liberato  che  sia  da  uno 


(1)  «  lllud  etiam  sancimus  ut  si  quis  a  patra 
cprtas  rea  vel  pecunias  accepisset  et  pactus  fuisset 
quatenus  de  inofficioso  querela  adversus  testamen- 
tutn  paternum  minime  ab  eo  moveretur,  ut  post 
obìtum  patris  filius,  cognito  paterno  testamento, 
non  agnoferit  Judicfum  sed  oppugnandum  puta- 
verit,  vetere  Jurgio  exploso,  hujuxmodi  paeto  minime 
gravùri,  Meeundum  Papininni  re^ponnum,  in  quo  de- 
pnivit,  meriti»  magi»  ftlio»  ad  paterna  ossequia  pio- 
wocandùt  quam  pactionibu»  ob»tringendù»  «  (Leg.  35,  9  It 
Cod.  de  inoffle.  tastam.). 


'  di  loro,  non  può  esìmersi  dal  soddisftre  agli 
altri.  Ciò  dico  purché  non  possa  provare  che 
quelli  che  lo  perseguitano,  non  abbiano  più 
ragione  di  credito,  atteso,  per  esempio,  le 
imputazioni  a  cui  sono  tenuti.  Ck>sì  le  rinunzie 
posteriori  avranno  quell'effetto  misurato  che 
corrisponde  alle  circostanze  dei  casi. 

Altre  volte  si  farà  luogo  a  disputare  sul 
punto  di  fatto  della  rinunzia  al  diritto  della 
riduzione,  intorno  a  che  possono  proporsi  al- 
cuni criteri.  Ciò  accade  nella  multiforme  va- 
rietà delle  rinunzie  tacite.  Rinunzia  diciamo 
al  diritto  semplicemente  della  riduzione  e  non 
alla  stessa  legittima.  Ognuno  sente  quanto  sia 
diverso  il  rinunziare  a  questa,  e  così  spogliare 
sé  e  i  propri  discendenti  di  ogni  patrimonio, 
dal  rinunziare  ad  alcuni  dei  diritti  della  legit- 
tima. Non  vuoisi  dire  però  necessaria  l'accet- 
tazione, essendo  permesso  di  rinunziare  for- 
malmente alla  eredità,  e  così  con  essa  si 
rinunzia  eziandio  alla  legittima,  come  si  è 
detto  superiormente.  Ma  quando  la  rinunzia 
si  desuma  puramente  dal  fatto,  convien  molto 
guardare  prima  di  ammetterla  benché  non  si 
tratti  che  di  qualche  diritto  annesso  alla  legit- 
tima che  perciò  rimane  imperfetta. 

Anche  questa  senza  dubbio  è  una  eccezione 
dei  donatari,  i  quali  possono  contrapporre  una 
rinunzia  o  il  soddisfacimento.  Ma  attori  nella 
loro  eccezione  devono  farne  la  prova.  L'accet- 
tazione di  legati  fatti  dal  padre  a  figli  privati 
della  legittima,  non  è  opponibile  neppure  al- 
l'effetto della  collazione  o  imputazione  giusta 
il  disposto  dell'articolo  1008. 11  legato  è  un 
titolo  indipendente,  e  da  sé  non  può  essere 
portato  a  compensazione  totale  o  parziale 
della  quota  legittima  (8). 

Ma  il  legato  può  esser  per  ordine  del  testa- 
tore applicato  alla  legittima.  11  figlio  può 
accettarlo  o  non  accettarlo,  procedendo  oltre 
nell'esercizio  delle  sue  azioni;  accettandolo 
conviene  bensì  nella  compensazione,  ma  con- 
serva il  diritto  al  supplemento,  se  il  valore  sia 
deficiente.  Questo  era  già  ammesso  anche  in 
tempo  di  maggior  rigore,  per  attutire  la  odiosa 
querela  dell'inofficioso  (4). 


(2)  Mi  riservo  di  darne  la  spiegazione  nei  paragrafi 
seguenti. 

(3)  Questa  presunzione  d'Indipendenza  è  anche 
dichiarata  neirart.  845. 

(4)  «  Et  generallter  definimus  quando  pater  minu 
legilima  porticne  fUtù  reiiquerii  pel  aiiqué  deétrii, 
rei  morti»  eauam  donatione,  pei  iater  ripa»  né  m 
eflndifione,  ut  ktre  inter  pivo»  doaaiio  i*  quartam  ai 
computetur ;  si  filius  po.st  obitum  patris,  hoc  qaod 
relictum  vel  donatum  est  implleiter  agnoverlt,  forte 
et  seeorltatem  besfedum  feeerit,  qaod  ei  raUctom 
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Vi  banno  certi  fatti  che  possono  indurre  una 
nouozia  airozìoue  della  riduzione  quasi  sia 
Diuilcsta  la  incompatibilità.  Il  legittimario, 
lame  ugni  altro  erede,  si  trova  investito  de 
}ufi  df I  |iossc8so  ereditario  (articolo  925).  Il 
irfiiirio  deve  domandare  il  possesso  della 
lOit  Ir  (rata  alPercde  (articolo  863).  MaPerede 
leso  ui'lla  sua  legittima  e  che  già  si  dispone  a 
far  tuuuliure  il  legato,  lia  jiure  in  ciò  una 
fccczioue  |»er  non  consegnarla.  Invece  egli  la 
(i>as(*gua  liltoniniente,  e  senza  protesta  o  ri- 
serva. Xou  è  i|uesto  un  fatto  di  rinunzia  al 
diritto  di'lla  riduzione?  In  contrario  si  do- 


vrebbe bene  stabilire  che  la  consegna  fu  fatta 
coU'animo  di  non  più  ripetere,  quando  già  si 
aveva  la  piena  cognizione  del  proprio  diritto, 
il  che  non  si  presume.  Si  presume  all'incontro 
che  il  legittimario  non  avesse  ancora  Tistru- 
zione  necessaria  allo  stato  del  .patrimonio, 
come  avviene  per  l'ordinario  nel  primo  tempo, 
specialmente  nelle  successioni  non  beneficiate 
in  cui  non  ha  luogo  Tin  ventano.  E  in  generale, 
prima  della  compilazione  dell'asse  che  deve 
precedere  il  giudizio  della  riduzione,  non  mai 
si  suppone  quella  scienza  specifica  che  si  ri- 
chiede a  determinare  una  rinunzia. 


Articolo  fCM»3. 

.Von  si  fa  luogo  alla  riduzione  delle  donazioni,  se  non  dopo  che  sia  esausto 
il  valore  dei  beni  di  cui  fu  disposto  per  testamento  :  qualora  sia  luogo  a 
questa  riduzione,  essa  si  fa  cominciando  dall'ultima  donazione  e  cosi  suc- 
cessivamente risalendo  dalle  ultime  alle  anteriori. 

§  2264.  BdVordine  détte  riduzioni. 

A.  Ossercazioni  generali. 

A  questo  che  diciamo  ordine  subalterno  sovrasta  quello  generale  che  premette 
ìa  riduzione  delle  disposizioni  testamentarie. 

Ih  qual  limite  e  misura  concorra  U  legittimario  sui  beni  esistenti. 

Non  considerarsi  j^n'ontò  di  tempo  nétte  disposizioni  testamentarie^  ma  si  nelle 
donazioni. 

I  donatari  anteriori  sono  forti  della  disponibilità  del  donante;  gli  ultimi  m 
diligono  del  2^^cato  origina^  détta  indisponibiUtà. 

B.  Del  còmjmto  del  tempo, 

C.  Del  difetto  délViUtimo  donatario. 

l'Isso  non  è  disobbligato  per  aver  consumate  o  alienate  le  cose  donate. 
Ma  ìa  sua  insolvibilità  ricade  a  danno  del  donatario  precedente. 
§  226S.  Cotìtimtazione. 

D.  Della  concorrenza  dei  donatari. 
Non  è  ammesso  privilegio  di  causa. 
Donazioni  a  termine;  donazioni  condizionali. 

E.  Se  U  donante  abbia  podestà  di  cangiare  Vordine  cronologico  stabilito 
dalla  legge. 

Essere  la  disposizione  délVarticólo  825  applicabile  eziandio  alle  donazioni. 

F.  Della  donazione  fatta  ad  un  legittimario. 

La  eóttazione  dispensa  dalla  riduzione^  con  maggior  pienezza  di  effetto^  fra  % 
legittimari  concorrenti  nella  eredità. 


§  2264. 
Deirordìne  delle  ridusioni. 

A.  Osservazioni  generali. 
Due  ordini  sono  tracciati  nella  legge:  l'uno 


che  chiameremo  generale,  e  Paltro  particolare 
0  subalterno.  Il  legittimario  nel  faticoso  cam- 
mino di  completare  la  sua  quota,  dopo  la 
morte  del Pautore,  li  percorre  successivamente: 
1*>  Beni  indisposti,  o  disposti  per  testamento 


tM  damm  est  aeccpisse,  non  adijclens  nullam  sibi 
sip«fesu  rppletionis  qiuestioncm,  uullum  tiòi  filium 
ftife  frtrjHdicìHm  sed  iegiiimam  partem  repieri, 
lAi  boe  speciali  ter,  eie.  »  (Leg.  35  deua,  Cod.  de 
uttff.  lesi.,  s  2).  Ed  è  ammesso  senza  difficoltà  lai 


moderni,  Toullibr,  tom.  in,  num.  165;  Crrnibr 
tom.  Il,  n.  325,  e  toni,  iv,  n.  105;  Batle-Moujllaro 
in  Greiuiìr,  ivi  ;  Troplong,  n.  938,  a  titolo  di  supple- 
mento della  legiUima. 


in 
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ed   t^lfiteuti   all'aprìrsi    della   saccessione; 
2°  Beni  donati,  alienati  cioè  a  titolo  gratuito. 

Le  donazioni  sono  rispettate  finché  notista 
esausto  il  valore  dei  beni  disposti  per  testa- 
mento:  valore  clie  sarà  imborsato  dal  legit- 
timario o  convenzionalmente  per  accordo  co- 
gli eredi  e  legatari,  o  per  mezzi  giudiziari, 
vendendo  i  beni.  Bisogna  rammentare  che 
il  defunto  proprietario  poteva  di  una  parte 
disporne,  e  che  il  quoto  legittimario  cade  sul- 
Piiidisponibile.  II  quantum  della  disponibile  e 
del  la  indisponi  bile,  è  i  uranio  un  calcolo  che  era 
già  fritto  preventivamente  alla  compilazione 
deiriisse  colle  noi  me  deirarticolo  822.  Già  il 
legittimario  sa  quello  che  gli  tocca,  e  per  s«>d- 
diitfarsone  ha  aperte  due  sorgenti  di  attività 
rliVgli  però  non  può  tentare  se  non  l'unadopo 
l'altra,  ma  deve  prima  valersi  dei  beni  esi- 
stenti, nulla  ostando  che  il  defunto  ne  abbia 
disposto  per  testamento,  come  si  ò  detto. 

In  realtà  è  un  concorso  che  viene  ad  isti- 
tuirsi sui  beni  della  successione  fra  coloro  die 
hanno  causa  dal  testatore,  e  gli  altri  che  ri- 
cevono il  loro  titolo  dalla  legge.  In  questo  con- 
corso reca  il  legittimario  tutto  Timportare  del 
suo  diritto;  ma  deve  tenersi  alla  proporzione 
dei  beni  esistenti  in  modo  che  anco- i  testamen- 
tari che  rappresentano  la  disponibile,  abbiano 
la  parte  loro  (1). 

Le  disposizioni  testamentarie  d'indole  uni- 
versale 0  singolare  sano  uidotte  proporzional- 
mente senza  potervisi  considerare  priorità  di 
titolo  0  di  data,  poiché  tutte  le  cose  si  repu- 
tano rimaste  nelle  mani  come  nel  potere  del 
tcstiitore  sino  al  momento  della  sua  morte,  e 
tutte  le  sue  disposizioni  per  quanto  spetta  alla 
loro  efficienza,  hanno  la  stessa  data  cioè  quella 
della  morte  (2).  Àirincontro  la  ragione  del 


tempo  è  decisiva  in  materia  di  donazione.  A 
cominciare  daWultima, 

Noi  supponiamo  che  non  sia  necessario  sa- 
crificare tutte  le  donazioni,  potendone  bastare 
una  parte  per  soddisfiure  interamente  i  legit- 
timari, che  già  per  rordinario  hanno  ricevuto 
una  porzione  del  loro  avere  sull'asse  eredi* 
tario.  In  tal  caso  ammettiamo  che,  per  una 
parte  almeno,  il  donatore  si  è  valso  del  suo 
diritto  ;  maseguitando  a  prodigare,  senza  £»rvi 
attenzione,  le  sue  liberalità,  è  trascorso  sul 
terreno  vietato,  ha  abusato  del  suo  possesso, 
ha  intaccata  insomma  la  indisponibile.  Sono 
dunque  gli  ultimi  donatari  e  non  i  primi,  cbe 
hanno  ricevuta  la  materia  viziosa  ;  rispetto  a 
loro,  e  non  rispetto  ai  primi,  mancò  al  donante 
la  facoltà.  I  donatari  sono  degli  acquirenti 
che  potevano  anche  calcolare  in  ragione  del 
tempo  e  del  cumulo  delle  liberalità,  se  quel 
largo  dispensatore  di  beni  corresse  o  no  al- 
l'abuso, e  in  certo  modo  dividono  la  mala  fede 
di  lui.  Ne  a  dettare  questa  legge  giustissima 
fu  indifferente  il  considerare,  che  colle  disor- 
dinate donazioni  di  tempo  posteriore,  egli 
avrebbe  podestà  di  revocare,  almeno  in  buona 
parte,  le  prime,  qualora  dovessero  queste  pure 
concorrere  a  soddisfare  i  legittimari  (3). 
B.  Del  computo  del  tempo. 

È  dunque  una  questione  di  date,  di  compe- 
tenza del  lunario.  La  data  è  quella  in  cui  la 
donazione  diventa  perfetta;  quella  della  noti- 
tica  dell'accettazione  secondo  i  posti  principii. 
Se  più  donazioni  risultano  dal  medesimo  atto, 
e  sono  nel  medesimo  atto  accettate,  in  con* 
testo  del  donante  e  dei  donatari,  benché  fatte 
a  più  persone,  congiunte  o  disgiunte  che  siano, 
si  contano  dallo  stesso  giorno,  e  ciò  dicesi  co- 
munemente (4).  Che  se  le  donazioni  siano 


(1)  >li  spicL'u  fon  un  esempio. 

Ijqii filalo  Tasse  ereditano  si  è  trovalo  che  fra  i 
beni  esistenti  e  i  beni  donati  vi  ha  un  valore  netto 
di  L.  100,000. 

Il  filmilo  legìiiitno  ha  diritto  alla  metà  di  questo 
patrimonio;  ma  di  presente  non  esistono  beni  che 
per  I..  60,000,  e  altri  40,000  sono  presso  a  terzi  a! 
quali  il  defunto  li  ebbe  donati.  Il  legittimario  viene 
con  tuUo  quanto  II  credito  della  sua  quota,  e  se 
fosse  presente  un  patrimonio  di  100,000,  egli  il 
prenderebbe  i  50,000  che  rIì  spettano.  Ma  non  trova 
rhc  dO.OOO;  ond'è  costretto  u  contentarsi  per  ora 
di  30,000,  uffinchò  gli  eredi  testamentari  abbiano 
eli  altri  30.000  che  rappresentano  la  disponibile. 
Se  avessero  il  privilegio  dei  Ic^jittimari,  andrebbero 
rhiedcndo  ai  donatari  gli  altri  M),000.  ma  non 
l'hanno.  Quindi  il  solo  legittimario,  dopo  aver  fatto 
ridurre  a  80,000  le  disposizioni  tesunicotarie,  pro- 
cede contro  i  donatari  cbe  devono  restiUiirgli  il 
valscttie  di  20,000. 


Il  che  avviene  ogni  volta  che  ci  sono  delle  dona- 
zioni sulle  quali  li  legittimarlo  fonda  pur  anco  il 
calcalo  della  sua  quota.  Se  ha  calcolato  dalle  due 
parti,  egli  dee  bensì  Talersi  In  prima  sul  beni  esi- 
stenti, non  però  io  modo  come  ho  già  detto  di  as* 
sorbire  anche  la  disponibile  che  spetti  a  quelli  cbe 
hanno  causa  dal  defunto. 

(2)  Anche  I  legatari  di  cùrpi  certi  sono  tenuti  alla 
riduzione  proporzionale  secondo  la  migliore  dot- 
trina, il  cbe  ricordiamo  di  passaggio  t  per  occa- 
sione. 

(3j  Prima  della  Ordinanza  del  1731  era  nondimeno 
un  caso  assai  dubbio  se  le  donazioni  latte  doves- 
sero contribuire  a  quest'oggetto,  e  si  ricorda  pure 
qualche  pronunziato  contrario  del  Parlamento  di 
Parigi,  molto  censurato  dal  i..ebrun. 

<4)  GRBNiKn,  tom.  ii,  n.  606;  TooLUU,  tom  il^ 
n.  146;  DfSMOLOHBE,  a.  SM,  mc 
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fttt«  nello  stesso  (porno,  ma  le  aoeettazioni 
si&uo  separate,  successive,  e  diverse  quanto 
alla  loro  notificazione,  vario  può  essere  il  loro 
tempo,  e  varia  pore  la  loro  sorte. 

Ma  Fora  è  segnacolo  più  preciso  del  giorno, 
e  qutndo  in  atti  del  medesimo  giorno  Pora  si 
Teggs  indicata  (1),  si  è  ritennto,  e  panni  con 
ragione,  che  la  preferenza  dell'ultima  dona- 
zione è  asricnrata.  Vi  ha  chi  crede  altrimenti 
argomentando  dalla  legge  ipotecaria  che  di* 
strìbnisee  le  date  per  giorni  (2),  e  diremo  pur 
anco  in  latto  di  prescrizione  (articolo  2183). 
Ma  quando  per  ottime  ragioni  si  è  voluta 
escladere  una  troppo  minuta  divisione  del 
tempo,  la  legge  Io  ha  dichiarato.  Noi  riteniamo 
adnnqoe  che,  secondo  il  corso  naturale  del 
tempo,  il  donatario  che  precede  nell'ora,  abbia 
priorità  di  diritto  (3). 

C.  Dd  difetto  deìVultimo  donatario. 

Se  la  cosa  donata  è  perita  senza  colpa  del- 
l'nltinio  donatario,  è  chiaro  che  quello  che 
precede  subentra  nella  riduzione.  Ma  se  in- 
vece fosse  perita  per  colpa  sua?  Egli  deve 
risponderne  del  proprio;  ma  quando  si  esperi- 
menti insolvibile,  la  dottrina  adotta  la  conclu- 
sione medesima  preferendo  il  legittimario  che 
cntai,  come  dicono,  ie  damno  vitando  al  do* 
Datario  che  ceriat  de  lucro  captando  (4). 

Può  ammettersi  in  massima  che  la  insolvibi- 
lità del  posteriore  donatario,  ricade  a  danno 
delPanteriore.  Il  che  non  raro  accade  allorché 
le  donazioni  sono  mobiliari,  e  pecuniarie  spe- 
cialmente. E  poiché  formandosi  la  massa,  le 
donazioni  non  vengono  che  nel  loro  valore  no- 
minale, si  presero  tutte  per  moneta  buona 
senza  osservare  se  per  avventura  quei  valori 
già  andati  dispersi,  fossero  irrecuperabili 
Ciò  che  preme  allora  di  determinare  si  è, 
quanto  il  defunto  abbia  disposto  a  titolo  gra- 
tuito per  aversene  conto  nella  quota  dei  legit- 
timari. E  fissata  su  questa  base,  essa  sarà  rea- 
lizzata, per  quanto  sia  possibile,  e  dove  non 
bastino  i  beni  attuali,  sullMmportare  delle 
donazioni.  Il  difetto,  la  impotenza  delPnltimo 
donatario,  non  nuoce  che  a  quello  dei  suoi  con- 
fratelli che  lo  precede  (5). 

Non  è  a  dubitarsi  che  un'azione  personale 
esercita  il  legittimario  contro  i  donatari;  in 


(l)  E  non  con  altro  mezzo  di  prova  potrebbe 
slabilireì. 

»|  OaLLOZ.  »«?.,  f*  DùfptntU.  tetlam.,  n.  IÉ17. 

(3;  DmuBTon,  vili.  n.  353  e  354;  Vazkillr,  arti- 
«t!o  923,  n.  6.  ivi;  Poujol,  ivi,  n.  4;  Batlb-Muuii.- 
ti»»  Ìd  GSBHirji,  t.  Il,  D.  605;  TrOPLONG,  n.  1002; 
l^uotom:,  a.  590. 

(4)  PoTHiBa,  D0»aL,  sez.  ni,  ai'l.  3,  s  5;  UouiuoR, 
\t  p.  880,  col.  9;  TaOTLOXG,  n.  99G. 


altri  termini,  che  razione  della  riduzione  è 
reale  bensì  nel  rapporto  della  causa  perchè 
eh  donationem  fitj  ma  è  personale  nell'effetto, 
essendosi  gli  stessi  donatari,  per  avvertimento 
che  loro  ha  dato  la  legge,  obbligati  a  tali  con- 
seguenze. E  tuttavolta  la  riduzione  produce 
altreti  l'azione  reale  contro  i  terzi,  e  in  qual 
modo  ed  ordine  sarà  a  vedersi  più  avanti. 
Ond'è  che  se  il  donatario  ha  venduto  i  beni, 
non  si  disobbliga  però  come  il  terzo  possessore 
ipotecario  che  non  è  legato  di  alcun  vincolo 
personale  verso  il  creditore. 

§  2266. 

Gontinaasione. 

D.  Ddla  concorrenga  dei  donatari. 
Non  vi  ha  donazione  che  per  suo  speciale 
carattere  possa  sottrarsi  all'azione  dei  legit- 
timari, o  acquistare  perciò  nell'ordine  un  mi- 
glior grado.  Ciò  diciamo  in  generale,  avve- 
gnaché vi  abbiano  certe  classi  che  resistono 
alle  azioni  dello  stesso  donante.  Tali  sono  le 
rimuneratorie  e  quelle  fatte  a  scopo  di  de- 
terminato matritnonio.  Eppnre  in  quell'arti- 
colo 1067  è  riservato  di  chiederne  la  riduzione 
in  quanto  eccedono  la  porzione  dizponiiìile. 
Sono  rapporti  giuridici  e  quindi  azioni  affatto 
distinte. 

La  obbligazione  naturale  dei  servigi  rieevu  ti, 
il  pubblico  interesse  che  si  annette  alle  dona- 
zioni che  favoriscono  lo  stato  del  matrimonio,  ' 
impongono  al  donatore  la  irrevocabilità  di 
quello  che  ha  spontaneamente  voluto.  In  grazia 
dei  meriti  deve  perdonare  le  offese,  e  per  la 
importanza  dello  scopo  che  ha  raggiunto,  deve 
rassegnarsi  a  provvedere  con  altri  mezzi  ai 
figli  novelli.  Fra  il  donante  e  il  donatario  la 
legge  ha  potuto  dettare  simili  precetti;  ma  in 
una  ragione  prevalente  è  fondato  il  sistema 
successorio  in  quanto  riguarda  il  diritto  dei 
legittimari  che  non  sono  costretti  a  piegare 
alle  buone  intenzioni,  dirò  cosi,  e  alle  buone 
opere  paterne  ove  le  abbia  a  carico  loro  ese- 
guite. Ogni  donatario,  qualunque  sia,  riceve  il 
dono  sotto  questa  condizione  perpetua,  della 
disponibilità  del  donante. 
£  chiesta  venia  di  aver  ripetute  queste  idee. 


(5)  Giu<(tameni6  fu  redarguito  d*errore  il  Pothler, 
(he  ne  furea  cadnrc  il  danno  kqI  lenittimano;  il 
che  si  dirrbbe  piuno«ito  qualfolta  lo  «tewo  defunto 
aves5ie  consumato  i  propri  beni,  ed  era  nel  suo  di- 
ritio;  non  mal  laddove  la  consumazione  fosse  adde- 
bitMbile  ai  donatari  (MKRr.l^,  \'-*  L''git.,  sez.  vui,  SS* 

GllKMER,  toni.  IV,  1).  6^3;  TllOPLOKG,  n.  997J. 


Borsari.  CommmL  al  Cod,  civ.  ital,  —  Yol.  III.  Parte  U. 
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[Art.  10931 


domandiamo  se  non  iK)tendo8i  sottrarre  alla 
ridazione,  possano  almeno  le  donazioni  che 
hanno  tale  carattere  essere  posposte,  che  si- 
gnifica preferite  quando  si  tratta  della  distru- 
zione. No.  La  legge  non  fadistin;sione:  primo 
punto.  E  non  potrebbe  farsi,  dato  che  non 
viene  affatto  in  disputa  fra  i  donatari  il  privi- 
legio della  causa,  ma  il  tempo  decide  dbia 
validità  delle  prime  donazioni  per  cui  scio 
messe  fuori  di  controversia. 

Liti  non  mancheranno  fra  gli  stessi  d(tna- 
tari  in  questa  terribile  graduatoria  in  cui  non 
si  ha  che  da  perdere.  Una  donazione  a  ter- 
mine si  vorrà  posposta,  attesoché  il  suo  effetto 
sia  in  un  tempo  successivo  ?  Ad  esempio.  Vi 
dono  la  somma  di  L.  8  mila  da  pagarsi  dai 
miei  eredi  due  anni  dopo  la  mia  morte.  Ma  la 
dilazione  del  pagamento  che  costituisce  un 
credito,  nulla  togliendo  alla  validità  della  do- 
nazione, si  guarderà  al  tempo  in  cui  divenne 
perfetta,  cioè  al  suo  principio. 

Nella  ipotesi  di  una  condizione  risolutiva  è 
non  meno  agevole  la  soluzione  (1).' Finché 
essa  dura  si  conta  per  la  sua  data,  e  quando 
si  risolve  cessa  del  tutto.  La  donazione  sotto 
condizione  sospensiva,  potrebbe  richiamare  di 
più  l'attenzione. 

Non  perdiamo  mai  di  vista  il  nostro  punto 
di  partenza;  il  momento  in  cui  la  donazione 
si  é  perfezionata  giiood  vinculum  senza  ri- 
guardo ai  suoi  effetti.  Qualora  la  donazione 
sia  primitiva,  essa  rimane  intangibile  di  contro 
alle  posteriori,  verificata  o  tuttora  pendentela 
condizione.  Se  verificata,  la  donazione  vige  in 
tutta  la  sua  pienezza;  se  la  condizione  è  tut- 
tora pendente,  avrà  o  non  avrà  effetto,  e  in 
ogni  caso  è  sottratta  alla  persecuzione  del 
legittimario  (2).  Ma  supposto  che  la  donazione 
condizionale  sia  VuUima  e  si  trovi  sospesa, 
qui  nasce  la  difficoltà.  Dovrà  il  legittimario, 
stando  alla  lettera  della  legge,  dar  di  piglio  a 
quest^ultima  onde  risparmiare  le  anteriori? 
Ma  egli  non  ne  avrebbe  che  una  soddisfazione 
incerta,  surrogandosi  nei  diritti  del  debitore, 
e  al  presente,  vantaggio  scarso  o  nessuno.  In 
tal  caso,  che  non  trovo  essere  stato  preve- 
duto, forse  alcuno  dirà  che  il  legittimario  è  in 
facoltà  di  abbandonare  questo  obbietto  insuf- 
ficiente portandosi  a  dirittura  contro  il  dona- 
lario  precedente  che  può  soddisfarlo.  Tanto 
più  che  il  legittimario,  per  la  natura  del  suo 
diritto,  non  deve  impacciarsi  di  vincoli  e  di 


condizioni  ma  ottenere  senz'altro  il  pagamento 
che  gli  è  dovuto.  Che  se  la  condizione  sarà  uu 
giorno  a  verificarsi,  il  precedente  donatario 
potrà  rivolgersi  contro  il  posteriore  per  essere 
indennizzato  poiché,  rap]^orto  a  lui,  fu  indebi- 
tamente spogliato. 

È  un  sistema  come  un  altro:  io  però  nonio 
reputo  attendibile.  La  legge  non  autorizza 
questo  transito  dell'azione  da  un  debitore  al- 
Taltro.  Anche  i  diritti  condizionali  si  oppi- 
gnorano e  si  vendono;  la  condizione  continua 
a  sussistere,  ma  il  legittimario  ne  rimane 
estraneo.  Secondo  la  maggiore  o  minore  pro- 
babilità che  la  condizione  sia  per  verificarsi, 
qualcosa  di  più  o  di  meno  si  avrà  nel  prezzo, 
e  il  più  0  il  meno  sarà  a  vantaggio  o  a  danno 
del  donatario  anteriore,  in  quanto  a  lui  in- 
combe di  compiere  la  soddisfazione  del  legit- 
timario. Allora  soltanto  sarà  determinato  il 
residuo  da  soddisfarsi,  e  si  procederà  regolar- 
mente ad  una  nuova  riduzione.  Né  vale  il  dire 
che  la  operazione  è  dannosa  all'ultimo  dona- 
tario, perchè  ciò  dipende  dalla  natura  even- 
tuale ed  ambigua  del  suo  diritto;  d'altra  parte 
sarebbe  inutile  per  lui  essere  rispettato  di  pre- 
sente quando  si  ammettesse,  ch'egli  nel  mi- 
gliore evento  è  tenuto  a  indennizzare  il  dona- 
tario anteriore. 

£.  Se  U  donante  abbia  podestàdi  cangiare 
Vordine  cronologico  stabilito  dalla  legge. 

Nella  presente  ninno  indizio  abbiamo  di 
tale  facoltà,  mentre  un  espresso  e  chiaris- 
simo dettato  si  riscontra  nell'articolo  826  in 
materia  di  riduzione  delle  disposùnoni  testa- 
mentarie. Ivi  è  presupposto  e  quindi  è  con- 
cesso, che  il  testatore  abbia  dimostrata  una 
preferenza  a  favore  di  taluna  delle  sue  Ubera- 
Utà  che  non  sarebbe  ridotta  —  se  non  in 
patito  a  valore  delle  altre  liberalità  non  fosse 
sufficiente  a  compiere  la  porsione  legittima. 

Invitato  dall'argomento,  mi  estesi  ad  esa- 
minare (§  1772),  se  quel  disposto  fosse  speciale 
ai  testamenti  o  dovesse  ben  anco  estendersi 
alle  donazioni.  Sorgeva  un  dubbio  dalle  gene- 
riche espressioni  di  liberalità  che  l'articolo 
presenta.  Ma  mi  fece  forza  in  contrario  l'os- 
servare, che  nella  economia  del  Codice  la  ridu- 
zione delle  disposizioni  testamentarie  e  delle 
donazioni  figura  in  modo  del  tutto  distinto,  e 
regole  proprie  sono  a  ciascuna  classe  asse- 
gnate; che  l'articolo  1092  contiene  una  forma 
assoluta,  laddove  l'art.  825  è  reso  cosi  pie- 


(1)  Ho  donilo  a  mio  cugino  Angelo  una  parte  di 
casa,  ma  la  donazione  si  risolverà  a  favore  di  mio 
firatello  Luigi,  comproprietario  della  casa,  qualora 
prenda  moglie. 


(2)  Se  si  verifica,  la  donazione  prenderà  vita,  ma 
dalla  sua  data  d*origiae,  cioè  eon  grado  di  anterio- 
rità; se  non  si  veriOca,  la  donazione  svanlaee,  e  non 
può  più  essere  oggetto  d^apprenslooe. 
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gheroleaìla  rolontà  del  disponente;  e  inoltre 
che  a  così  prescrìvere  rapporto  alle  donazioni, 
orge  il  carattere  convenzionale  che  le  separa 
affatto  dai  lasciti  testamentari.  La  voce  Ubera- 
htà  ricere  nn  significato  più  ristretto,  quando 
si  rapporti  al  soggetto  a  cui  è  dedicata  quella 
K'zione  nella  quale  non  si  accenna  che  per 
incidenza  alle  donazioni,  al  che,  nel  senso  let- 
terale, si  pnò  aggiungere  che  al  testatore^  ed  a 
loi  solo,  si  attribuisce  la  facoltà. 

Il  non  potei-si  comprendere  nei  lasciti  testa- 
mentari veruna  gradazione  di  tempo,  fa  mani- 
festo che  ciò  può  attuarsi  senza  inconveniente 
dì  sorta;  laddove  le  donazioni  sono  improntate 
del  tempo  in  cui  nascono,  di  maniera  che  il 
loro  ordine  cronologico  rappresenta  rispetti- 
vamente la  poziori tà  giuridica.  Come  parmi 
di  avere  osservato,  la  presunzione  della  dispo- 
nibilità dell'autore  milita  pei  primi  donatari, 
essendo  gli  ultimi  portati  sul  falso  terreno 
delia  indispouibilità,  quindi  la  predisposizione 
del  donante  favorevole  agli  ultimi,  non  avrebbe 
alcun  valore  trattandosi  di  materia  che  è  fuori 
del  suo  domiuio  (1). 

La  difficoltà  non  sarebbe  tolta  quand'anche 
ladonazione  fatta  ad  un  primo  donatario,  con- 
tenesse la  clausola  del  dovere  rassegnarsi  alla 
riduzione  a  profitto  di  un  ulteriore  al  quale  il 
donante  fosse  per  fare  una  donazione  che  nel 
voler  suo  dovrebbe  restar  ferma;  e  per  la 
detta  ragione  e  più  perchè  la  regola  essendo 
assoluta,  essa  è  scritta  eziandio  pei  legittimari, 
a  fronte  dei  quali  nulla  potrebbe  la  intenzione 
del  donante,  onde  costringerli  ad  invertire 
l'ordine  naturale  delle  donazioni.  Si  aggiunge 
che  la  clausola  sarebbe  nulla  per  l'art.  1066, 
poiché  dipenderebbe  dal  donante  il  fare  un'al- 
tra donazione  o  più  donazioni  con  effetto  di 


rctro-attiTÌtà,  recando  così  a  se  stesso  l'arbi- 
trio di  revocare  le  donazioni  già  fatte  (2). 

F.  Della  donazione  fatta  ad  uno  dei  le- 
gittimari. 

Onde  sia  pieno  il  discorso  ricordiamo,  che  la 
donazione  potrebbe  esser  fatta  ad  un  succes- 
sibile che  ad  altri  legittimari,  insistenti  per  la 
riduzione,  oppone  il  suo  stesso  diritto  di  le- 
gittima. 

Ritenuto  chela  donazione  ecceda  la  misura 
della  disponibile,  è  pure  soggetta,  secondo  la 
regola,  alla  riduzione.  Ma  il  donatario  rive- 
stendo ancora  qualità  di  legittimario  (3),  sotto 
questo  aspetto  ai  troverà  in  condizione  non 
deteriore  di  quella  che  vantano  isuoi  coeredi, 
e  potrà  anche  talvolta  trovarsi  in  una  condi- 
zione migliore. 

Fra  coeredi  legittimari  il  rapporto  della  ri- 
duzione viene  a  complicarsi  con  quello  della 
collazione,  il  che  è  molto  osservabile.  Può  dirsi 
anche  meglio  che  l'obbligo  della  collazione 
che  incombe  ad  ogni  figlio  e  discendente  che 
intende  a  partecipare  della  eredità  paterna  o 
avita,  dispensa  i  coeredi  dall'esercizio  della 
riduzione.  Ognuno  dì  essi,  in  principio  gene- 
rale, deve  riversare  nella  eredità  le  donazioni 
che  ha  ricevute,  imputandole  nella  sua  quota. 
Che  se  fosse  stato  dispensato  dalla  colla- 
zione (4),  egli  non  può  tuttavia  ritenere  che  il 
valore  compreso  nella  disponibile,  e  quel  di 
più  che  tocca  alla  legittima  comune  (indispo- 
nibile) è  rimesso  nella  eredità  (5). 

Se  non  che  rinunziando  alla  eredità,  il  le- 
gittimario si  spoglia  di  tale  qualità,  secondo  le 
premesse  teorìe,  e  riposto  nella  famiglia  co- 
mune dei  donatari,  subisce  come  ogni  altro  la 
riduzione  quando  ne  sia  il  caso. 


(1)  Iff  avremo  anche  la  conftrina  nel  .Hcguente 
arUoolo  1008. 

{2)  11  DsHOLOMBE  che  ammptte  il  principio,  fa 
ni»  limitazione  qualora  le  donazioni  fo<isero  nel 
medesimo  atto  e  qaindi  senza  priorità  né  par  l*uno 
ne  per  Taltro  dei  donalari  (nuni  581),  e  tuttavia 
potrebbe  deridere  Tordine  della  «erlttura,  Hsullando 
pentpicao  il  metodo  succeMivo  che  si  è  voluto  te- 
nere nell'auo  stesso  di  donazione.  Il  Tropi.oiyg,  nel 
i  1000  osserva  che  vi  può  esser  rMso  in  cui  l*ultiriia 
donazione  sia  più  favorita,  colPescnipio  di  uno  sposo 
rbe  ha  fatta  una  donazione  alla  sposa  nel  contratto 
mairìnionlale.  Essi  d'accordo  fanno  al  fi^li  della 
loro  ttolone  certe  liberalirà  con  dispensa  dalla  col- 
lazione. Airavvonimonio  «Iella  riduzione  dovrà  la 
madre  sopoortarla,  dice  il  Thopi.o.xg,  benché  la  sua 
dunazfone  sia  anteriore,  per  non  rendere  illusoria 
'quella  fatta  ai  fl^li  —  M:i  io  mi  permetto  di  do- 
iìandare  se  questa  ^!a  una  buona  ragione  verso  1 


legittimari,  che  vengono  come  terzi  col  loro  diritto 
inesorabile.  Se  Tullima  donazione,  e  non  la  prima, 
è  colpita  dMndisponibllirà.  in  realtà  f  figli  avreb- 
bero nulla  acquistato,  sempre  salvo  alla  madre  di 
eompenaarli  coi  beni  della  propria  donazione. 

<3)  Poniamo  che  questo  sia  il  caso.  La  donazione 
è  dì  100.  Sino  a  50  il  donante  poteva  disporre: 
Tercesso  è  dunque  di  SO.  Ma  su  questi  50  il  dona« 
lario,  non  più  come  tale,  ma  come  legittimario,  ha 
la  stessa  ragione  degli  altri  legittimari;  e  forse  un 
diritto  di  più,  quello  della  ritenzione,  come  ora 
diremo. 

(4)  Che  costituisce  un  vantaggio  particolare  del 
prelegatario. 

(5)  Articolo  1004.  Secondo  Tart.  924  del  Codice 
francese,  il  legittimario  può  ritenere  sui  beni  donati 
il  valore  della  porzione  che  gli  spetta  come  erede, 
coirobbligo  però  della  Imputazione,  benché  non  sia 
tenuto  a  restituire  i  beni  in  natura. 
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Articolo  1094. 

Il  donatario  deve  restituire  i  frutti  di  ciò  che  eccede  la  porzione  disponi- 
bile dal  giorno  della  morte  del  donante,  quando  sia  giudizialmente  doman- 
data la  riduzione  entro  Tanno,  ed  in  mancanza  dal  giorno  della  domanda. 

§  2266.  Modi  ed  effetti  deUa  ridugione  rapporto  ai  daiMtan. 

A.  SuWesercigio  ddPagione. 
DeUa  difesa  dei  doruUari^  ex  non  jare  agàitis,  in  via  preliminare  o  pregiudieiak. 
Difesa  tratta  daUa  sostansa  del  diritto, 

6.  Effetti  deUa  ridusione  rapporto  a  beni  móhiU  o  diritti. 
La  riduzione  è  rivendùsatrice  degVimmabiìi:  dfMio  rapporto  ai  msbiìL 
I  mobili  si  devono  restituire  giusta  H  vedore  loro  attributo  aìPatto  déUa  donazione. 
Che  dece  giudieo/rsi  quando  non  si  può  opporre  ai  donatario  una  stima  fatta 
in  suo  concorso? 

Difficoltà  di  stabilire  la  importansa  della  donasione:  difficoltà  quando  8i  tratta 
di  liquidare  i  vantaggi  indiretti  che  hanno  carattere  di  donasionù 
§  2267.  Continuasione, 

G.  Effetti  deUa  ridusione  rapporto  ai  beni  ùnmobilL 

a)  Stime. 

DeUo  stcUo:  demento  primitivo  del  valore. 
Dei  varii  periodi  di  esame  del  vcUore, 
DeUa  rinnovazione  deUe  stime,  occorrendo. 

Qualora  Vimmóbile  non  debba  restituirsi  che  in  parte:  norme  di  divisione  e  di 
assegnazione. 

b)  Frutti. 

Appartengono  ai  donatario  in  vita  dei  donante. 

Non  si  devono  neppure  restituire  dàUa  morte  dei  donante^  se  la  ridusione  non 
situi  domandata  entro  Vanno. 


§  2266. 

Modi  ed  effetti  della  ridusume 
repjporto  «■  donateri. 

A.  SuìTesercizio  delazione. 
I  donatari  possono  difendersi  ex  non  jure 
agentisy  non  impugnando  il  princìpio  ma  di- 
mostrando die  l'attore  nella  ridnzioiie  manca 
di  diritto,  non  sussistendo  che  la  sua  legittima 
sìa  stata  lesa,  o  che,  tenuto  conto  delle  debite 
imputazioni,  sia  stata  soddisfatta  o  diminuita. 
Possono  difendersi  opponendo  che  l'azioue  è 
mal  diretta  o  precoce,  o  perchè  non  è  ancora 
esaurita  la  escussione  dei  testamentari,  o  per- 
chè egli  deve  rivolgersi,  innanzi  tutto,  con- 
tro i  donatari  anteriori  dei  quali  si  prova  la 
esistenza.  Talvolta  il  donante  ha  passato  il 
giusto  termine  della  quota  permessa  a  certe 
persone  (1);  e  il  donatario  può  proporne  la 
eccezione.  Égli  non  insisterà  a  modo  d'inchie- 


sta onde  qaeUe  donazioni  siano  ridotte,  ma 
nel  suo  diritto  di  difesa  sostiene  doversi  pre- 
mettere all'azione  aperta  contro  di  lui  la  ridu- 
zione di  quelle  largizioni  eccessive  che,  senza 
riguardo  a  tempo,  sono  incompatibili  col  prin- 
cipio legale,  e  feriscono  un'altra  ragione  d'in- 
compatibilità. Tutte  questioni  preliminari  (2). 
I  donatari  sì  valgono  ancora  di  eceesioni 
tratte  dalla  sostanza  della  donazione  per  cui 
sono  chiamati  in  giudizio,  affinchè  non  siano 
tenuti  a  rispondere  oltre  il  debito  (3).  Sehanno 
pagate  delle  obbligazioni  assunte  inforza  della 
donazione,  devono  esserne  accreditati.  Se  vi 
ebbero  diritti  riservati  di  cui  il  donante  non 
fece  uso,  e  che  sono  virtualmente  e  de  jure 
sottratti  alla  donazione  (art.  1069),  il  donata- 
rio che  ritenga  i  beni,  deve  pure  dimetterli; 
la  parte  riservata,  devolve  alla  eredità  e  può 
esser  reclamata  dagli  eredi  Quei  beni  erano 
ritenuti  senza  titolo  dal  donatario  ;  in  realtà 


(1)  I  figli  natarali  non  legittimati,  nel  caso  dell*art.  768;  secondo  coniuge  nel  caso  dell*art.  770. 

(2)  DoRAirrON,  ùonat.,  n.  327;  ZacharIìC,  g  685;  AUBRT  e  Rad,  nota  2. 

(3)  Dallo  liberalità  onerose  si  elimina  il  carico,  se  si  rappresentino  in  vaiore. 
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li  nbata  deUa  donaiione  erm  minore  di 
^oanto  corrisponde  a  quello  della  riserva.  Il 
ènatario  col  restituire  ogni  cosa,  si  disob- 
bliga; ma  rimane  a  farsi  il  conto  col  donatario 
die  Tien  dopo.  Nel  caso  che  la  eredità  recla- 
■tae  la  parte  riservata  come  qndla  che  non 
era  mai  uscita  dal  dominio  del  donante,  e  il 
l^itdmarìo  non  possa  ritenerla  se  non  rifa- 
oeodo  il  calcolo  cogli  eredi,  sarà  da  vedersi 
col  donatario  anteriore  di  quanto  siasi  vantag^ 
giato  il  legittimario  colla  prima  ridnxione  (1). 
B.  Effetti  ddìa  ridugùmé  rapporto  aibmi 
moinU  0  diritti. 

Di  fronte  a  donatari  illegittimi,  l'erede  che 
agisce  col  suo  diritto  di  riserva,  è  riguardato 
rome  un  proprietario.  Avendo  il  donante  di- 
sposto di  cosa  per  lui  indisponibile,  non  ha 
potuto  trasmettere  diritto  alcuno  di  proprietà 
ai  donatario.  Premessa  la  prova  di  £atto,  il 
legittimario  domanda  il  rilascio  dei  beni  im- 
mobili o  mobili  di  quella  provenienza  che  il 
donatario  ritiene,  seguendo  le  norme  della 
procedura  (art.  742  e  seg.,  745  e  seg.).  In- 
somma egli  può  richiedere  i  beni  donati  in 
natura  secondo  una  dottrina  che  ora  verremo 
spiegando,  non  senza  appoggio  nel  diritto  ro- 
mano (2),  e  giusta  il  carattere  proprio  della 
quota  legittima  (argom.  dall'art.  967)  (3). 

lia  legge  è  abbastanza  esplicita  riguardo 
agli  immoUili.  QVimmùthUda  rieuperarai,  dice 
l'articolo  1095,  dunque  non  si  tratta  di  valori 
semplicemente:  la  riduzione  è  una  vera  azione 
reale.  11  dubbio  nasce  rispetto  ai  mobili  di  cui 
non  si  vede  traccia  nel  testo.  Ma  perchè  non 
avrà  lo  stesso  carattere?  Quale  discapito  per 
il  donatario  se  dovesse  rifare  il  valore  dacché 
gli  animali  invecchiati,  o  i  mobili  logorati  dal- 
l'uso, valgono  tanto  meno  I  E  il  legittimario 
che  ama  le  cose  di  famiglia,  perchè  non  potrà 
ripetere  in  natura  quei  quadri,  quelle  gioie, 
che  furono  eod  distratti? 

Non  è  lieve  decidersi  sn  questo  ponto,  ma 
riamanti  gli  ordini  fondamentali  del  sistema, 
bene  po6  rilevarsi,  io  credo,  lo  spirito  del  Co- 
dice, n  ]riù  importante  è  eertamente  il  dispo- 
sto dell'art.  822.  Sono  richiamati  alla  massa  i 
beni  mobili  delle  donazioni,  e  vi  sono  richia- 


mati col  vaiare  che  avevano  a  qud  tempo,  va- 
lore che  già  risulta  dalla  specifica  estimativa 
annessa  all'atto  (art.  1070).  È  un  valore  per- 
tanto che  entra  a  pieno  golfo  nel  circolo  ere- 
ditario, e  serve  a  rappresentare  le  donazioni 
mobiliari.  È  naturale  che  quando  il  legittima- 
rio^ non  trovando  il  suo  conto  sui  beni  esistenti, 
dev'essere  compensato  dai  donatari  con  forzose 
riduzioni,  lo  sia  in  un  ragguaglio  corrispon- 
dente al  computo  che  se  ne  fece  nella  stima 
della  eredità.  Altrimenti  menzognera  sarebbe 
la  stima,  e  quando  si  sono  calcolati  i  valori 
mobiliari  donati  in  lire  50,000,  appena  è  se 
potesse  ritirarsene  dalle  ciarpe  che  À  restitui- 
scono, la  metà.  In  sostanza  non  ci  sarebbe 
alcuna  norma  per  comporre  lo  stato,  se  non  si 
tenesse  per  base  un  valore  precedentemente 
autenticato  (per  cui  assume  sì  grave  impor- 
tanza la  formalità  dell'art.  1070),  e  fosse  me- 
stieri riferirsi  alla  eventuale  condizione  in  coi 
si  troveranno  i  mobili  nel  caso  della  riduzione. 

L'argomento  tratto  dall'organismo  di  questa 
parte  del  Codice,  è,  secondo  me,  della  ^ìiì  pal- 
mare evidenza,  a  compiere  quella  guarentigia 
di  cui  la  legge  circonda  il  diritto  dei  legitti- 
mari contro  gli  abusi  della  proprietà.  E  se  non 
si  è  creduto  di  avvertirne,  com'era  pur  bene, 
in  questo  luogo  i  donatari,  possono  compren- 
derlo, combinando  le  relative  disposizioni  del 
Codice. 

Giudizio  strettissimo  di  analogia  si  toglie 
dall'art.  1024.  Siamo  negli  stessi  termini  di 
donazione  da  restituire,  e  le  persone  che  vi 
sono  tenute,  sono  degli  eredi.  La  collazione  di 
beni  mobili,  ivi  è  8critto,,MYa  soltanto  per  tm- 
putaetone.  £  con  quale  ragguaglio  di  valore? 
Con  queìio  che  i  mobili  avevano  ai  tempo  dèUa 
doncutione  giusta  la  stima  annessa  alPatto  della 
medesima,  ecc.  La  donazione  può  essere  di  più 
anni  antica,  il  coerede  se  ne  tenne  favorito, 
ed  ora  deve  dare  questa  ragione  rigorosa  del 
valore  primitivo  del  quale  forse  non  rimane 
vestigio.  Ma  una  regola,  un  sistema  uniforme 
è  necessario  ;  e  questo  è  un  motivo  al  quale 
spesso  si  subordinano  altre  considerazioni  che 
si  reputano  secondarie  (4).  La  natura  dei  beni 
qualifica  l'azione  restitutoria  e  non  solo  ve* 


(1)  Poiché  quanto  pift  abbondante  sia  la  retata 
eba  ha  fatto  il  tagitthntrio,  tanto  oMoo  è  dovuto  dai 
donatari  ehe  snategnono. 

UÈ)  «  Homaniiatia  otanim  gratia  sandmua,  ea 
qiìdflm  omnia  quasi  jure  adventiUo  luenrt;  rtpie- 
limum  mtem  es  ntai  mkittmtim  (^a/rb)  fieri  •  (L.  36, 
Col  ék  iaoir.  tesiam.). 

(^  niGAM,  DmtsL»  part.  m,  anm.  11S7  e  aag.; 
DuoLOHBB,  n.  58e. 


{A)  Uno  dei  nostri  scrittori  contemporanei  alTerma 
ehe  la  ridoalone  si  fa  in  nitfuré,  e  senaa  discuterne, 
si  riporta  ad  alcuni  scrittori  fhineesi,  fira  i  quali  al 
TaoMXMio  <ii,  97),  ma  vi  ha  eerto  errore  di  stampa 
{htiimz.,  fi>  edicione,  libro  lu,  parte  t,  num.  345). 
Ciieochesaia  nan  possiamo  prendere  dai  francesi  su 
questo  punto  per  mutaaloni  avvenuie,  e  ancora  il 
DanoLOHBB  ne  parla  al  n.  580  (non  al  604),  e  non 
Al  cba  accennare  al  passaggio  della  L.  36,  Cod.  de 
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[Art.  1094 


diamo  la  differenza  sòolpita  nel  titolo  della 
collazione  fra  mobili  ed  immobili,  ma  ci  appare 
sovente  in  tanti  altri  casi  in  cui  si  tratta  di 
ricuperarli  dopo  che  sono  alienati. 

La  legge  ha  regolate  le  cose  in  modo  che  i 
donatari  non  abbiano  ad  opporre  una  ecce- 
zione che  sarebbe  ovvia  del  resto,  essere  la 
compilazione  dell'asse  un  fatto  di  terzi,  le 
stime  essere  esagerate  per  gonfiare  lo  stato 
a  danno  di  essi  donatari,  e  richiedere  altre 
stime.  La  legge,  dico,  ha  provveduto  colla 
nota  estimatoria  inserita  nel  titolo  originario 
dai  quale  i  donatari  comprendono  la  loro  pro- 
pria responsabilità  se  per  caso  il  donante  fosse 
liberale  di  ciò  che  non  gli  appartiene. 

Vero  è  che  non  sempre  si  ha  il  fatto  pri- 
mordiale di  una  stima  dichiarata  e  accettata 
dal  donatario:  mancanza  prevista  nell'arti- 
colo 1024.  Ciò  avviene  specialmente  e  neces- 
sariamente nelle  donazioni  manuali.  La  stima 
verrà  fatta  dai  periti,  E  nella  formazione  della 
massa  i  periti  avranno  fatta  la  stima,  ma  se  il 
donatario  non  è  intervenuto  a  quella  opera- 
zione per  lui  è  atto  fra  terzi.  Allora,  fermo 
il  principio  di  rimetterelastimaal  tempo  della 
donazione,  il  donatario,  messo  alle  strette,  ha 
ben  diritto  d'impugnare  quella  che  ò  stata 
fatta  senza  Tin  ter  vento  suo.  Il  donante  (coti 
per  un  esempio)  che  era  un  negoziante  di 
panni,  ritirandosi  dal  commercio,  e  vendutele 
migliori  mercanzie,  donò  a  me  suo  commesso, 
per  gratitudine  dei  servigi  che  gli  prestai  in 
quella  occasione,  e  senz'alcuna  scrittura,  i 
fondi  di  bottega.  Va  bene  che  nel  compilare 
lo  stato  vi  si  portasse  questa  donazione.  Ma 
di  mercanzie  di  scarto,  vecchie  e  scompagnate, 
voi  faceste  un  cumulo  di  un  certo  valore  con- 
tro la  verità  del  fatto,  onde  io  impugno  le 
stime  e  domando  siano  rinnovate  in  mio  con- 
testo. Onde  la  questione  che  si  apre  a  fronte 
del  donatario,  potrà  anche  estendersi  alla 
realtà  della  donazione  e  alla  sua  portata,  mal- 
grado sia  stata  registrata  nell'attivo  della  ere- 
dità. Il  legittimario  si  troverà  a  un  duro  par- 
tito. Dovrà  provare  che  la  donazione  esiste; 
che  gl'immobili  che  io  ebbi  a  mano  del  donante, 
mi  furono  dati  a  titolo  gratuito  e  non  a  uno 
diverso,  per  cui  la  questione  della  indisponi- 


bile andrebbe  a  sciogliersi  ;  provarne  la  quan- 
tità e  la  qualità  a  lui  pure  incombe,  così  por- 
gendo i  dati,  egli  stesso,  per  una  stima  giudi- 
ziale. 

Abbiamo  detto  che  i  vantaggi  indiretti  pro- 
venienti da  contratto,  accordati  con  animo  di 
donare,  come  sono  soggetti  a  collazione  (1), 
cosi  lo  sono  a  riduzione  ;  ma  poiché  neppar 
quelli  hanno  in  anteatti  autentici  stabilita  la 
esistenza  e  il  valore,  di  tutto  questo  nascerà 
la  questione  nel  giudizio  di  riduzione  promosso 
dal  legittimario  contro  il  donatario.  E  qni  pure 
diciamo:  se  il  supposto  donatario  non  fu  chia- 
mato nella  operazione  della  massa  (2),  ove 
pure  una  valutazione  si  fece  di  quella  qualsiasi 
liberalità,  egli  potrà  impugnare  dal  principio 
alla  fine,  ogni  cosa.  Potrà  sostenere,  o  a  di- 
ritto 0  a  torto,  che  non  fu  un  donatario,  ma 
un  contraente;  che  non  ha  conti  a  rendere 
con  nessuno  ;  o  almeno  che  le  pretese  utilità 
furono  assai  minori  di  quelle  che  si  credono. 
Come  nella  ipotesi  precedente,  è  luogo  a  dire, 
che  il  convenuto  in  qualità  di  donatario  per 
un  rimborso  che  sarebbe  una  restituzione,  non 
essendo  legato  da  suoi  fatti  precedenti  (3),  ha 
il  campo  aperto  a  disputare  col  suo  nuovo 
assalitore  per  contendergli  il  diritto. 

§  2267. 

GonUniiasume. 

C.  Effetti  della  riduHonej  rapporto  aibeni 
immobili, 

a)  Stime. 

Reintegrare  i  diritti  del  legittimario  aspese 
della  donazione  che  rimane  in  tutto  o  in  parte 
distrutta.  Nel  caso  di  donazione  mobiliare  si 
restituisce  il  valore  (§  precedente),  e  si  resti- 
tuisce la  stessa  cosa  donata,  se  immobiliare. 

Nel  più  volte  indicato  art.  822  è  stabilita  la 
base  di  stima  degl'immobili  donati,  in  ordine 
al  tempo.  Si  va  a  vedere  lo  stato  che  era  al 
tempo  della  donazione,  e  poi  si  considera 
quello  che  vale  ai  tempo  della  morte  dei  do^ 
natore,  U  primo  serve  alla  garanzia  della  con- 
servazione alla  quale  il  donatario  è  tenuto  nel 
presupposito  ch'egli  deve  prevedere,  della 
inatilìtà  del  suo  acquisto,  dato  che  il  donante 


inoffic  tastam.,  sopra  enuneiato,  principio  ebe  può 
crederai  soddisfatto  dal  nostro  art.  987,  ed  ha  per 
oggetto  di  non  obbligare  i  legittimari  a  restituire 
ciò  che  »  aiUt  eaude  /Utun  iucrétut  Ht,  tei  ex  «sà- 
$tituti0n§,  wei  ex  jure  àócre$eemU,  ui  pUé  tMttfiruetut 
—  considerando  io  suo  favore  tali  vantaggi  occasio- 
nali come  av8entÌM9i, 
(1)  Ora  però  la  ipotesi  è  di  on  estraneo,  non 


sottoposto  a  collazione,  ma  sì  a  riduzione,  per  evi  è 
possibile  qaesta  maniera  di  processo. 

(2)  U  che  la  legge  non  prescrive,  ma  grande  cau- 
tela sarebbe  il  farlo. 

(3)  Perchè  neppure  in  slmili  essi  si  tono  e  si 
accettano  note  estimaUve,  e  persino  U  titolo  della 
donazione  può  essere  controverso. 


DBLLK  DOlfAZtORt 


m 


tvent  disposto  di  cosa  non  sna.  Essendo  rim- 
mobik  soscettÌTo  di  miglioramenti  e  deterio- 
rmcnti  per  opera  dell'uomo,  il  che  non  si 
addice  alla  natura  dei  mobili,  e  trattandosi 
ddlt  restituzione  della  cosa  stessa,  non  è  al 
tempo  della  donazione  che  si  riporta  il  calcolo 
del  Talore,  ma  a  quello  della  morte,  ossia  al- 
raprirn  della  successione.  Ma  se  non  si  avesse 
la  cogniaone  dello  staio  primitwOj  male  si 
potrebbe  giudicare  dei  diritti  ed  obblighi  del 
donatario  rispetto  a  quello  stesso  immobile 
che  dere  restituire.  Se  il  fondo  era  rovinato 
ed  ora  è  fiorente,  a  lui  ò  dovuto,  e  cosi  si 
vedrà  se  il  buono  stato  antico,  non  sia  oggi 
ridotto  a  deserto.  In  sostanza  sono  due  opera- 
zioni anche  rapporto  al  valore,  non  si  potendo 
esimere  il  perito  da  un  confronto  che  gli  faccia 
eonoscere  la  differenza  che  si  avrebbe  nei  due 
tempi,  benché  i  dati  del  mercato  siano  pre»- 
dalPoltimo. 

E  cod  l'ultimo  stato  rappresenta  il  bene  o 
il  male  delPamministrazione  del  donatario  ;  e 
ssWi  i  suoi  diritti  o  il  debito  d'indennità  che 
dovranno  poi  liquidarsi  all'aTvenimento  della 
rivendicazione,  si  può  misurare  a  quanto 
ascenda  il  ralore  della  sostanza  dispersa  dal 
donante  a  danno  dei  legittimari.  In  ciò  si  fissa 
il  computo  della  eccedenza  e  la  ragione  loro. 
Pertanto  il  legittimario,  dopo  l'esito  delle  sue 
axioai  contro  i  testamentari,  apprende  quello 
che  gli  rimane  a  riscuotere  sui  beni  donati; 
e  quindi  sugli  immobili  se  le  ultime  donazioni 
siano  immobiliari.  £  questa  è  pure  una  singo- 
larità che  non  aTTiene  in  altri  casi  ;  poiché  non 
avendosi  in  mira  la  rivendicazione  di  un  im- 
Dobfle  determinato  di  cui  taluno  era  proprie- 


tario, ma  la  stessa  rivendicazione  proporzio- 
nandosi a  un  certo  valore  (1),  anche  da  questo 
lato  ci  vengono  le  difficoltà,  come  ora  ve- 
dremo. 

£d  ecco  un  terzo  momento  da  considerarsi, 
quello  in  cui  si  opera  la  riduzione.  Nell'inter- 
vallo occorso  dalla  formazione  dell'asse  eredi- 
tario, intervallo  più  o  meno  prolungato,  nuove 
variazioni  possono  essersi  verificate  sull'im- 
mobile, e  conviene  nelle  cause  e  nel  valore 
determinare  anche  queste.  Ma  yì  è  qualche 
cosa  di  più  grave.  U  donatario  che  non  fu  in- 
stato a  quella  operazione  e  non  l'ha  appro- 
vata, può  non  esser  contento  dei  giudizi  dei 
periti  ereditari;  può  volere  la  rinnovazione 
dell'esame  di  tutto  il  passato,  rimettendo  ogni 
cosa  in  problema. 

Bisogna  fermarsi  un  istante  a  quella  osser- 
vazione che  il  donatario  può  non  esser  co- 
stretto che  a  rilasciare  una  parte  dell'immo- 
bile. 

In  diritto  la  difficoltà  è  già  appianata  dal- 
l'art. 826,  e  quello  che  ivi  dicesi  del  legatario 
che  non  deve  restituire  che  una  parte  dell'im- 
mobile, ora  si  ripete  del  donatario.  Diritto  di 
proprietà  sull'immobile  in  parte  contenuto 
neUa  disponibile  ;  obbligo  di  restituire  il  rima- 
nente se  possa  farsene  comoda  separazione. 
Crediamo  di  averne  data  una  sufficiente  spie- 
gazione e  ci  rimettiamo  al  già  detto.  Come  il 
legatario  può  anche  aver  qualità  di  legittima- 
rio, cosi  può  averla  un  donatario  angustiato 
da  un  giudizio  di  riduzione.  Si  decide  in  quali 
termini  possa  ritenere  tutto  l'immobile,  e  a 
quella  disposizione  si  riferisce  l'art.  1022  in 
materia  di  collazione  (2).  Nello  studio  di  esso  ar- 


fi)  Il  che  si  scorge  molto  chiaramente.  Trattasi 
di  una  tenuta  del  valore  di  lire  200,000;  ma  il  le- 
0Uimario  non  rimane  scoperto  che  di  50,000,  egli 
dunque  non  potrà  rivendicarne  che  una  parte. 

ii)  Pa  inftombro  nel  Codice  francese  quelKarti- 
eolo  9S4,  ehe  secondo  alcuni  aareblM  In  una  certa 
louoomia  colTart.  866,  se  non  sì  giungesse  a  con- 
ciliarli. 11  primo  facoliizza  il  donatario  —  successi- 
btie  a  riieoere  sui  beni  donati  il  valore  della  por- 
ùooe  che  gli  spetterebbe  com'erede  (legittimario) 
sai  beni  non  disponibili,  ove  timio  delia  tietta  ««- 
tv.  Determina  Taltro  (Part.  866),  che  quando  la 
donaiiooe  di  un  immobile  si  è  fatta  a  persona  in 
utato  di  succedere*  eolla  dispensa  dalla  collazione, 
ecceda  la  porztoae  disponibile,  la  collazione  di  ciò 
cbe  eccede  si  (a  in  natura,  se  la  separazione  può 
mnodamenta  eseguirsi;  e  se  non  pnò  comodamente 
«Kguni,  si  propone  un  temperamento  analogo  a 


quello  che  noi  abbiamo  adottato  nelPart.  8S6.  Or 
dunque,  si  domandava,  può  o  non  può  il  legitti- 
mario ritenere  la  parte  eccedente  la  disponibile  f  E 
si  rispose  che  Tart.  866  riguarda  il  caso  dei  dona- 
tario che  accetta,  e  il  024  li  caso  del  donatario  che 
rinuncia  alla  eredità  (*).  Ma  era  una  spiegazione  ri- 
pugnante poiché  ivi  è  contemplato  il  caso  della 
eoUa*ione  (rapport)  che  non  può  connettersi  colla 
rinunzia  alla  eredità.  Ed  altre  conciliazioni  ancora 
furono  tentate. 

Altri  disse  meglio  esplicando  lo  spirito  deirarti- 
colo  924,  anche  in  riscontro  coll*art.  84  della  Ordi- 
nanza, che  era  quello  un  soccorso  dato  al  legitti- 
mario per  difendersi  contro  la  riduzione,  ma  colla 
clausola  dei  bient  de  la  méme  nature,  si  vede  non 
trattarsi  che  di  una  questione  di  conferimento  che 
suppone  Paccettazione  della  eredità  (Dbholohbb, 
n.  seo  e  seg.;  Gbbhier,  tom.  ii,  num.  687),  benché 


n  DcLvuicooRT,  tooD.  tt,  pag.  848,  nota  0;  Tauubr,  tom.  w,  835.  Tuo  anche  vedersi  Malzviua  airarti- 
coIoSM. 
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[Art.  109W096] 


ticolo  abbiamo  mostrata  l'armonia  del  sistema 
sa  questo  punto.  Si  di  fronte  ad  un  giudizio 
di  riduzione  che  al  debito  della  collazione,  il 
donatario-legittimario  può  ritenere  tutto  Vini" 
mobik  se  colia  liberalità  dispensata,  e  colla 
porzione  legittima,  ne  ricopra  il  valore  (V. 
il  §  2166). 

Ma  o  la  ridueione(dA  chiamarsi  annulla- 
mento) abbia  il  suo  effetto  in  tutto  o  in  parte 
spogliandovi  dell'immobile,  o  possiate  rite- 
nerlo in  virtù  di  un  titolo  che  paralizza  quello 
dell'attore,  è  sempre  d'uopo,  rifare  le  stime  se 
si  ha  diritto  d'impugnare  quelle  che  furono 
fatte,  e  fare  un  riscontro  dello  stato  attuale 
dell'immobile  per  i  debiti  conguagli  col  tempo 
dell'aperta  successione.  E  ciò  per  due  ragioni: 
l*"  perchè  sia  chiaro  il  rapporto  della  quantità 
dovuta  al  legittimario,  o  a  quel  legittimario 
che  atteso  il  possesso  è  preferito  al  richie- 
dente,  ip  confronto  del  valore  dell'immobile; 
2<>  perchè  solo  a  tale  stregua  si  può  far  ra- 
gione dei  miglioramenti  o  deterioramenti,  in 
applicazione  degli  articoli  1018,  1019,  1020, 
non  essendo  diverso  l'effetto. 
b)  Frutti. 

Il  frutti  delle  cose  donate,  ritratti  durante  hi 
vita  del  donante,  appartengono  al  donatario; 
onde  il  più  equo  risultato  deriva  primiera- 
mente, ed  è,  che  il  donatario  che  a  restituire 
i  beni  sia  costretto,  non  rimanga  col  solo  inco- 
modo e  col  cattivo  giuoco  di  avere  e  di  resti- 
tuire, ma  lucri  qualche  cosa  e  non  sia  una 


derisione  la  liberalità.  Durante  la  vita  dd  te- 
statore, quelle  sono  le  rendite  dei  suoi  beni 
ch'egli  potrebbe  consumare  e  lascia  invece 
consumare  ad  altri  per  sua  generosità  che  i 
suoi  successori  non  possono  rimproverargli. 
Non  è  a  titolo  di  possesso  di  buona  fede,  come 
ha  detto  qualche  scrittore,  che  il  donatario  fa 
suoi  i  frutti,  ma  a  titolo  di  proprietà,  perchè 
a  questo  titolo  gli  vien  data  la  cosa  dal  pro- 
prietario ;  alla  cui  morte  soltanto  potrà  com- 
provarsi ch'egli  era  vincolato  a  non  poter  di- 
sporre di  quella  parte  della  sua  sostanza. 

Vi  ha  di  più  ;  che,  per  un  nuovo  tratto  di 
equità,  i  fratti  non  sono  dovuti  dalla  morte 
dtl  donante^  te  non  quando  la  riduMìone  sia 
domandata  entro  un  anno,  altrimenti  solo  dal 
giorno  della  domanda  (1).  £  non  sempre  di- 
pende dal  legittimario  che  deve  prima  battei  e 
i  testamentari,  e  forse  in  quella  lotta  perdere 
molto  tempo.  £d  è  in  questo  caso  che  comin- 
cia un  periodo  di  buona  fede,  di  fronte  a  un 
giudizio  vindicatorio  che  comincierà  più  tardi, 
ma  che  intanto  non  si  manifesta  con  atti  giu- 
diziari. Più  felice  in  questo  il  donatario  che 
il  coerede  tenuto  alla  collazione,  che  deve  i 
frutti  e  gl'interessi  dal  giorno  dell'aperta  suc- 
cessione (art.  1019)  (2);  ma  quel  congiunto  che 
aspira  alla  eredità,  già  sente  l'obbligo  suo  di 
conferire  ogni  emolumento  della  donazione, 
mentre  il  semplice  donatario  non  è  punto 
avvisato  dalla  propria  coscienza  del  pericolo 
che  potrà  minacciarlo  (8). 


Articolo  1095. 

Gli  immobili  da  ricuperarsi  in  conseguenza  della  riduzione  saranne 
liberi  da  ogni  debito  ed  ipoteca  contratta  dal  donatario. 

Articolo  flOOe. 

L'azione  per  la  riduzione  o  per  la  rivendicazione  può  promuoversi  dagli 
eredi  contro  i  iev/A  detentori  degli  immobili  formanti  parte  delle  donazioni 
ed  alienati  dai  donatari,  nel  modo  e  nelFordine  stesso  con  cui  potrebbe 
essere  promossa  contro  i  donatari  medesimi  e  premessa  Tescussione  dei 


questi  autori  credessero  che  rtrticolo  924  sarebbe 
Slato  meglio  omesso,  siccome  inuiile. 

Si  sarà  osservato  che  tanto  il  nostro  articolo  826, 
quanto  11  1022  parlano  deWimmobi/e  donato,  cioè 
proveniente  dal  defunto;  e  non  occorse  11  dire  se 
i  beni  tiano  iella  tiena  natura,  come  si  usò  nella 
locuzione  generica  del  francese  art.  924. 

(I)  Prima  del  Codice  Napoleone,  era  generalizzato 
Il  concetto  reso  dal  Fabro  In  quelle  parole:  JViin- 
|MM  tt&ro  pétott  io§ilma  séno  fhtelOtu,  pus  agi  jna 
nnisertale  et  fruelut  eam  augenl.  Ed  era  ritenuto  da 


POTHiRR,  dal  Torr,  dal  Merlin,  Ùb  logiiima  (Gattaiuo 
e  Borda,  alPart.  1094j. 

(2)  Benehè  la  ìegeo  non  parli  che  iei  flutti,  rè 
deve  anche  alTennarsi  degli  intorotri,  tome  Integnò 
dapprima  11  Purgole,  eonaenzlente  la  posteriore 
dottrina. 

(8)  Del  frutti  che  deTe  restituire,  il  dontfario  è 
debitore  personale  fBAYLK*MooiLLARft  in  CRftnirii. 
toni.  II,  n.  633,  nota  a/  Troplorg,  n.  lOtt;  Dciio* 
Loms,  D.  614). 
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loro  hmì.  Quest'azione  deve  promuoversi  secondo  l'ordine  di  data  delle 
alienazioni,  cominciando  dairultima. 

§  22Sa  Effetti  ddPanone  contro  %  tersi. 

I  fornài  si  restituiscono  sciòlti  da  ogni  débito  ed  ipoteca. 

IhUasituasionedei  tersi  che  dàUa  estema-  apparensa  dd  documento  non  hanno 
potuto  imparare  ìa  esistensa  di  una  donasione,  che  neWaspetto  si  mostra  come 
UH  atto  a  titcio  oneroso. 

I  legittimari  si  riguardano  come  tersi  che  non  sono  pregiudicati  daila  piié  o 
Meno  sincera  forma  deWatto. 


B.  Esame  spedale  deU'articólo  1096. 

a)  Come  si  promuove  U  giudisio  di  ridusione  contro  VuHimo  donatario  pri- 
mieramente; indi  liquidato  H  diritto^  la  ridusione  procede  contro  i  tersi:  prò- 
dromo  deBa  rieendieasione. 

b)  Eecussùme. 

Del  carattere  della  eseuesione  dd  donatario  quaìe  temperamento  ddla  equità 
a  soUisoo  dei  tersi  aeqwreniti. 

Preeedensa  ddla  eseuesione  sui  beni  ereditari  esistenti 

La  escussione  dev^esser  totale,  niun  bene  eccettuato. 

Il  donatario  può  prevenirla  offrendo  U  valore  che  manea  àUa  integrasione 
ddla  legittima. 

Se  la  donasione  è  mobiliare,  non  avendo  seguito  contro  %  tersi^  eessa  U  bisogvto 
deìla  escussione. 
i  tn%.  ContinuasionA, 

e)  Dd  valore  ddPimmobile  da  rivendicarsi. 

Dd  pagamento  du  subentra  alla  ridusione,  se  piace  al  terso  acqmrenie,  né 
perciò  sHmmmtano  le  basi  dd  vtdore. 

d)  Dd  medeeimo  ordine. 

ITondawmUo  di  quest^ordine  è  il  tempo  ddla  donasione,  die  si  ripete  nei  giudisi 
rivendicatorU. 

Se  piò  ahenasioni  riguardano  la  stessa  donasione,  VuUimo  ahenatario  è  il 
prium  colpito. 

Lo  stesso  metodo  rispetto  ai  suhaequirentL 

e)  Dei  frutti. 

Si  ritiene,  malgrado  qualche  difficdUà  di  espressione,  du  i  tersi  non  ddfbano 
risarcire  i  frutti  che  dal  giorno  della  istansa  giudisiaìe. 


§  2268. 
Bffctti  d«ll*asìooe  eontro  ■  tersi. 

n  doutario  deve  restituire  l'immobile  che 
tncore  ritiene,  libero  da  ogni  debito  ed  ipoteca 
da  lui  contratti.  BesoMturjue  dantie  ex  causa 
priména,  imperocché  a  questo  effetto  si  ritiene 
cbe  il  diritto  del  legittimario  preesistesse  alla 
dottàone.  Prima  di  essa  il  proprietario  poteva 
imporrequaate  volerà  ipoteche  e  sariano  state 
rispettate;  ma  essendo  la  proprietà  divenuta 
risolubile  dacché  venne  altrui  trasferita  a  titolo 
STStuito,  i  diritti  coerenti  non  poterono  essere 
tnsferìti  che  alla  stessa  condizione.  DdM 
intendiamo  carichi  reali  sulla  proprietà,  quali 
louo  tervitù  ed  usufrutto;  da  non  confondersi 
pertanto  coUa  percezione  dei  frutti,  mere  ac- 


cessioni che  non  riguardano  la  sostanaa  della 
proprietà,  e  sulle  quali  il  legislatore  arbitra 
facilmente  sensa  ferire  il  principio  da  lui  pro- 
clamato. 

Ma  come  la  discussione  é  già  portata  in 
faccia  ai  terri^  non  si  possono  evitare  certe 
questioni  che  derivano  dalla  forma  estrinseca 
dell'atto  di  donazione.  Noi  supponiamo  cbe  il 
donatario  abbia  ipotecato  il  fondo  o  venduto, 
poiché  il  quesito  abbraccia  l'una  e  l'altra  ipo* 
tesi,  n  creditore  che  stipulala  ipoteca,  l'acqui- 
rente, ha  dovuto  fissare  lo  sguardo  nel  titolo 
onde  si  giustifica  la  proprietà  delPalienante. 
Ha  veduto  un  atto  di  donazione:  é  una  di  quelle 
nature  delicate  che  sono  esposte  a  molte  in- 
fermità; chi  si  fonda  in  quella,  deve  saperla 
prevedere. 
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[Art.  4095-40961 


Lft  ipotesi  però  che  fa  nascere  una  contro- 
▼ersia  sempre  grave,  si  è  quando  la  liberalità 
si  venga  trasfigurando  sotto  le  sembianze  di 
un  contratto  oneroso,  o  anche,  se  vuoisi,  la 
donazione  sia  ravvolta  in  un  vero  contratto 
oneroso,  ma  non  appaia  e  non  traluca  abba- 
stanza all'esterno,  per  esempio  in  un  contratto 
di  vendita  a  basso  prezzo  coiranimo  di  fare 
al  compratore  un  regalo  e  un  beneficio  delle 
vantaggiose  condizioni. 

È  una  frode  immaginata  fra  il  donante  e  il 
donatario,  per  deludere  i  legittimari,  preser- 
vare la  donazione  dai  loro  attacchi,  e  guaren- 
tire i  terzi  acquirenti?  0  ciò  si  è  fatto  senza 
animo  di  frode,  simulando  la  forma  per  mero 
comodo  dei  contraenti  ;  o  in  un  sincero  con- 
tratto di  vendita,  dissimulando  il  profitto  della 
donazione  che  si  è  voluto  introdurvi?  Ad  ogni 
modo  i  terzi  che  ignorano  codesti  accordi  più 
0  meno  artifiziosi  delle  parti,  e  leggono  un 
contratto  non  a  titolo  gratuito,  ma  corrispet- 
tivo, non  dubitando  delU  verità  e  in  buona 
fede,  stipulano  una  ipoteca  o  una  compra,  pa- 
gando il  prezzo  corrispondente. 

Tale  situazione  ha  dovuto  richiamare  l'at- 
tenzione dei  giuristi,  specialmente  dacché  por- 
tata la  questione  in  giudizio,  la  cassazione 
francese  si  mostrò  favorevole  alla  buona  fede 
dei  terzi  (1).  11  Troplong  combattè  la  massima 
ivi  ritenuta,  con  una  vivacità  che  non  si  dis- 
simula, e  persistendo  più  avanti  nella  stessa 
opinione.  Il  suo  capitale  argomento  è  la  let- 
tera chiara  e  precisa  della  legge  che  non  è 
suscettibile  di  alcuna  distinzione.  Che  importa 
ai  riservatari  che  la  donazione  sia  diretta  o 
indiretta  e  simulata?  Sono  forse  men  lesi  i 
loro  diritti  che  sono  quelli  della  natura?  È 
forse  minore  il  torto  che  loro  è  fatto  per  es- 
sersi arte  più  sottile  usata  onde  sia  reso  più 
difficile  il  ripararvi  ?  Si  è  obbiettato,  egli  pro- 
segue, che  sugli  stessi  riservatari  deve  cadere 
la  frode  e  non  sui  terzi  che  ne  soffrono  ingiu- 
stamente. Ma  i  figli  non  sono  meno  terzi  degli 
estranei;  ripetono  i  loro  diritti  dal  sangue  e  non 
dal  volere  del  defunto;  la  legge  li  arma  di  ogni 
messo  per  farli  rispettare  contro  gli  atti  del 
padre  oome  fossero  del  tutto  estranei  (all'arti- 
colo 929)  (2). 

Sentiamo  ora  il  ragionamento  inverso  del 
Demolombe,  che  procede  con  una  distiniione. 


0  la  simulazione  ebbe  a  scopo  preciso  l'ingan- 
nare i  terzi,  e  si  è  a  questo  effetto  organaU 
una  frode.  0  all'incontro  la  simulazione  non 
è  stata  adoperata  che  come  un  messo  indi- 
retto di  fare  la  donasione,  senza  che  del  resto 
vi  sia  stota  la  intenzione  dell'inganno.  Nel 
primo  caso  i  riservatori  (legittimari)  non  pos- 
sono evincere  i  terzi,  creditori  ipotecari  o  ac- 
quirenti (3);  si  nel  secondo  (4). 

Il  motivo  della  prima  decisione  consiste  in 
ciò,  che  l'autore  commettendo  una  frode  ha 
compromessa  tutto  la  successione,  disponibile 
e  indisponibile  ;  ha  contratto  una  obbligazione 
ex  ddicto  di  pui  tutti  i  successori  devono  por- 
tore  le  conseguenze.  Nell'altro  caso  invece, 
per  non  essere  che  un  qualche  cosa  che  spelta 
alla  forma,  o  mossa  da  altra  causa  immune  da 
frode,  non  essendo  peroiò  impugnato  la  re- 
sponsabilità del  defunto  né  quella  dei  succes- 
sori, la  donazione  deve  riguardarsi  come  ogni 
altra,  soggetto  alle  vicende  che  le  sono  conna- 
turali (n.  622  e  seg.). 

Confesso  che  io  non  comprendo  questo  di- 
scorso. Le  obbligazioni  dell'autore,  o  civili  o 
provenienti  da  causa  delittuosa  onde  si  produce 
l'azione  del  danno,  ricadono,  senza  dubbio, 
sopra  isttoi  eredi.  Mai  legittimari,  quantunque 
eredi,  non  agiscono  in  tale  qualito  allorché, 
ribellandosi,  dirò  cosi,  alle  disposizioni  (gra- 
tuite) del  padre,  le  sostengono  ingiustea  danno 
loro.  Le  osservazioni  dei  Troplong  sono  giu- 
stissime; in  questo,  in  tutto  e  per  tutto,  i  le- 
gittimari devono  riguardarsi  come  terzi.  Per 
me  poi  è  affatto  singolare  che,  essendosi  tra- 
mato una  frode  proprio  a  scorno  e  scapito  dei 
legittimari,  a  profitto  dei  donatori  e  suoi  aventi 
causa,  debba  quella  avere  un'efficacia  di  diritto 
contro  gli  stessi  legittimari;  laddove  una  simu- 
lazione innocente  non  guasterebbe  i  fatti  loro, 
e  non  potrebbe  giovare  in  nulla  il  donatario  e 
i  suoi  derivati  ! 

A  ben  guardare,  la  simulazione,  sia  a  scopo 
delittuoso,  sia  a  scopo  non  delittuoso,  non  può 
mai  essere  utile  al  donatario  complice  della 
simulazione  nel  primo  caso,  e  molto  meno  nel 
secondo.  Ma  la  osservazione  deve  dividerai  ai 
terzi,  ipotecari  o  aeqnirentii  che  nel  difendersi 
dall'azione  dei  legittimari,  per  la  doppia  qua- 
lità che  si  ha  sempre  in  casi  simili  e  si  spende 
secondo  il  proprio  interesse,  si  portano  oome 


(1)  DaciSHHM  le  die  18»,  Relatore  Pàsansiit. 

(S)  Il  Vassillb  a  quelPart.  n.  7  a  Cou-Dklislb, 
Ivi,  0.  \4,  ceosuran*  quella  decisione  e  pretedono 
che  aon  farebbe  ffarlspradenia,  come  non  I*ha 
Iktu,  e  vi  aaiaee  la  sua  fooe  fi  lUacaftS,  dlTidenda 


il  biasima  e  la  opinione  eontraria  (allo  slesse  arti- 
eolo,  n.  4). 

(S)  Quand'anche  abbiano  «recitata  la  eredità  eoi 
bencAsio  deirinvealarto. 

(4)  Dato  pare  che  Tabblano  aeeeltata  pofUMnfe  e 
senpliceinenie. 
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terzi  e  non  come  aventi  cansa  dal  donatario. 
Trofuido  scrìtto  nella  debita  forma  un  atto 
di  Tendita  e  non  una  donazione,  potrebbero 
essi  Teder  più  della  forma  esterna,  e  leggere 
nd  cuore  dei  contraenti  se  abbiano  inteso  di 
firee  di  coprire  una  donazione?  Come  dun- 
que n  viene  parlando  d'intenzione  o  di  non 
iDtenxMMie  di  frode  s'essi  non  possono  cono- 
scerla; e  invece  hanno  tatto  il  diritto  di  cre- 
dere che  non  vi  sia  né  simulazione  nò  inganno, 
quello  essendo  che  onestamente  si  presume? 
Qui  sta  la  difficoltà,  che  giuridicamente  non 
è  grave.  Il  legittimario  ha  potuto  svelare  ciò 
die  vi-era  dì  occulto  e  di  simulato,  perchè  ne 
STeva  il  sospetto,  perchè  un  forte  interesse  lo 
stimohiva;  e,  agitando,  ha  scoperta  la  dona- 
zione. Ma  i  terzi  no  ;  sono  in  buona  fede  nel 
creder  sincero  Tatto  quale  si  manifesta.  Con- 
tsuociò  non  sono  protetti  dalla  legge.  Lalegge 
laada  il  corso  libero  ai  principii  che  governano 
le  condizioni  risolutone  e  alla  regola  dell'ar- 
ncolo  1976.  Il  donatario  che  per  le  cose  dette 
STera  un  dominio  risolubile  non  poteva  costi- 
tuire una  ipoteca  (o  fare  una  vendita)  che  sotto 
k mtdeKime  ecentuaUtà,  1  terzi?  Ma  i  terzi  vi 
sono  pare  soggetti,  dai  casi  in  fuori  in  cui  la 
ìt'J9e  fspressamente  dispone  che  la  risohusione 
0  ia  rmeimoite  non  è  oper<Uiva  a  danno  loro 
(dcttoart.  1976).  Quello  è  di  fatti  l'andamento 
logico.  Insomma  terzi  contro  terzi  quivi  com- 
battono;  ma  il  diritto  sostanziale  e  la  causa 
della  proprietà  è  dei  legittimari,  gli  acquirenti 
non  possono  invocare  che  una  ragione  di  equità, 
che  la  legge  concede  o  non  concede  secondo 
la  Datura  dell'  azione  che  si  esercita,  e  che 
dev'esserla  espressamente,  E  qui  al  contrario 
si  dispone.  Del  resto  gli  acquirenti  possono 
svere  azioni  d' indennità  contro  colui,  che, 
non  certo  in  buona  fede,  ha  ritratto  un  gua- 
dagno dalla  donazione  che  è  poi  risultato  in 
loro  pregiudizio  (1). 

§  2269. 

GoQtiniiMioii«. 


B.  Esame  spedale  deWart,  1096. 

a)  Premettiamo  alcune  osservazioni  ese- 
getiche. L'azione  per  la  riduzione  o  rivendi- 
duùme.  Che  si  è  voluto  significare  con  queste 
psrole;  che  certamente,  com'è  del  loro  signi- 
ficato, rappresentano  idee  distinte?  Se  ne  de- 
^  che  la  fidusione  può  chiedersi  contro  i 


terzi  in  modo  distinto  dalla  rivendieasiontt  il 
che  pure  si  fa  chiaro  dalla  disgiuntiva  o.  La 
rivendicazione  è  un  effetto  di  cui  la  riduzione 
ò  la  causaj  dovendosi  prima  stabilire  il  diritto 
dei  legittimari,  l'eccesso  delle  donazioni,  e  de- 
terminate le  basi  della  riduzione,  proceder 
indi  a  rivendicare  i  beni,  il  che  appartiene  alla 
parte  esecutiva. 

Ma  la  riduzione  non  deve  preliminarmente 
istituirsi  contro  i  donatari,  se  è  vero  che  la 
loro  escussione  ò  preliminare  indispensabile 
delle  rivendicazioni  a  pregiudizio  di  terzi? 
Cosi  è  realmente,  né  mai,  trascurati  i  donatari 
0  loro  eredi,  si  potrebbe  cominciare  la  battuta 
dagli  alienatari;  eppure  la  legge  ammette  che 
questo  diritto  può  esperirsi  anche  contro  i 
terzi.  £d  ecco  come  stanno  le  cose.  Il  giudizio' 
di  riduzione  sì  promuove  contro  l'ultimo  do- 
natario :  e  liquidati  in  suo  confronto  i  diritti 
del  legittimario,  e  fatta  la  escussione  dei  suoi 
beni  (di  che  ora  parleremo)  se  l'attore  non  ha 
potuto  esser  soddisfatto,  o  non  lo  è  stato  che 
in  parte,  si  rivolge  contro  i  terzi.  La  questione 
agitatasi  contro  il  donatàrio  onde  fissare  il 
punto  della  riduzione  non  è  finita,  mentre 
l'alienatario  che  non  vi  ebbe  parte  ed  è  a  sua 
volta  colpito,  non  essendo  vincolato  alla  cosa 
giudicata,  è  rivestito  pur  egli  delle  eccezioni 
che  spettavano  al  donatario  ;  può  non  ricono- 
scere i  diritti  del  legittinuirio,  o  almeno  nella 
misura  da  lui  pretesa;  e  cosi  si  discute  anche 
in  confronto  suo  una  vera  asione  di  ridusione 
che  è  il  prodromo  della  rivendicagione. 
b)  Escussione, 
Ciò  premesso  per  la  intelligenza  del  testo, 
e  parlando  della  escussione,  alcuno  ha  osser- 
vato essere  una  deroga  al  principio  che  i  legit- 
timari hanno  diritto  di  esser  soddisfatti  con 
beni  ereditari,  essendo  chiaro  che  la  escussione 
non  è  altro  che  la  esecuzione  portata  sui  beni 
propri  dei  donatari,  prelevati  quelli  ch'eglino 
ritenessero  quale  residuo  della  sostanza  do- 
nata, e  che  rilasciano  al  legittimario.  Benchò 
non  si  trovi  scritto  (2),  in  effetto  è  un  provTedi* 
mento  della  equità  che  tempera  il  rigore  delle 
rivendicazioni  che  i  terzi  sono  costretti  a  su- 
bire in  circostanze  in  cui  può  sembrare  sover- 
chio. Bene  si  è  segnalata  nella  dottrina  la  dif- 
ferenza che  vi  ha  fra  questa  maniera  di  escus- 
sione e  quella  che  si  pratica  in  materia  di 
fideiussione,  e  in  certe  legislazioni,  a  favore 
di  terzi  possessori  di  beni  ipotecati.  In  quei 


(1)  Oso  la  parola  foitmtt,  polche  se  fossero  scienti 
dello  suio  delie  cose,  potrebbero  non  aver  diritto  al 
^ni  della  evizione. 

IfB)  U  diritto  di  conseguire  beni  crediiari  aoo  è 


propriameoie  un  principM  scritto  pel  legilUmari, 
ma  un:i  facoltà  concessa  agli  eredi  in  generale  nel 
c»si  In  cui  6  permessa  dalle  eireostanze,  e  vale  spe* 
clalmettc  nelle  divbionl  (art.  987). 
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casi  la  escnssione,  persoTiaìe  o  reale  che  sìa,  è 
una  eccezione  di  favore  accordata  a  colui  che 
non  è  obbligato  principalmente,  o  non  lo  è  in 
alcun  modo,  ed  ora  è  una  vera  condizione,  una 
condizione  sine  qua  non  dell'esercizio  dell'a- 
zione contro  i  terzi.  Senz'aspettare  che  la 
eccezione  sia  proposta,  e  senza  diritto  di  re- 
spingerla se  non  è  proposta  entro  un  certo 
tempo,  il  legittimario  deye  prenderne  la  ini- 
ziativa, consumare  la  escussione,  e  non  prima 
di  avere  adempito  a  questo  dovere,  può  mo- 
lestare i  terzi  acquirenti  (1). 

Se  la  escussione  dei  beni  provenienti  dalla 
donazione  debba  precedere  quella  dei  beni 
personali  del  donatario,  può  essere  disputato 
non  vedendosi  ordinato  dalla  legge,  che  si  li- 
mita a  dire  premessa  la  escussione  dei  loro  beni. 
Ma  ò  in  ragione,  non  essendo  che  supplemen- 
tario  l'obbligo  di  sopperire  coi  propri  beni, 
che  in  fatto  di  donazione,  di  sua  natura  libe- 
rale e  favorevole,  sarebbe  eccessivo  se  non 
fosse  motivato  da  suprema  equità  a  benefizio 
di  altri  che  si  trovano  in  condizione  anco  più 
fiivorevole.  Io  lo  ritengo  fermamente  quando 
si  tratta  dimmobili  ereditari,  di  capitali  e  di 
azioni  di  credito  esistenti  presso  il  donatario, 
ma  non  farei  lo  stesso  giudizio  delle  cose  mo- 
bili dei  quali  il  donatario  non  rende  conto  che 
in  valore  sulla  norma  dell'art.  1070  (2).  Il  de- 
bito del  valore  è  la  prova  che  quelle  cose  sono 
entrate  nell'assoluto  dominio  del  donatario  e 
si  sono  confuse  coi  beni  suoi  propri  (8). 

Codesta  persecuzione  graduale  dei  beni  che 
sono  presso  lo  stesso  debitore,  è  una  specia- 
lità nella  materia  della  escussione,  non  è  im- 


posta ai  creditori  che  procedono  al  pignora- 
mento colle  regole  ordinarie.  Il  pegno  può 
esser  più  o  meno  efficace,  e  nondimeno  la  n<h 
stra  legge  permette  al  creditore  di  apprendere 
fì*a  i  beni  del  debitore  quelli  che  vuole  (4). 
Maquando  si  esercita  on'azioneriTendicatoria 
di  beni  propri,  come  sugli  immobili  e  diritti 
reali  della  eredità  in  quanto  provengono  dal- 
l'asse ereditario  e  sono  rivestiti  dalla  nostra 
legittima,  e  l'azione  sui  beni  particolari  od 
donatario  non  è  che  sussidiaria,  è  ragione,  io 
diceva,  che  quello  che  chiamiamo  la  Metustone 
personale,  cominci  là  dove  ai  ritrova  esauriti 
la  sostanza  ereditaria.  In  un  subbieito,  ag^ 
giungo,  in  cui  l'ordine  spiega,  a  cosi  espri* 
mermi,  la  gerarchia  del  diritto,  e  saremo  a 
vederlo  fra  breve. 

Che  la  escussione  debba  farsi,  senza  preter* 
mettere  cosa  alcuna  di  quanto  il  donatario 
ha  e  possiede  e  sino  al  fondo,  non  esclusi  i 
suoi  mobili  più  necessari  (5),  è  por  troppo 
nella  severità  di  diritto  ;  usque  ad  saeculum  et 
peram,  soleva  dirsi.  Il  legittimario  costretto  a 
questa  fatica,  ed  anco  a  perder  le  spese  che 
ha  fatto  inutilmente  come  prova  la  necessità 
in  cui  è  tratto  di  proseguire  la  sua  marcia 
contro  gli  acquirenti  dei  beni,  il  legittimario 
si  diceva,  deve  render  conto  drila  diligenza 
con  cui  ha  condotta  quella  operazione,  come 
un  esattore  fiscale  che  abbia  a  provare  la 
insolvibilità  dei  contribuenti  per  non  esser 
tenuto  del  proprio.  È  la  prova  della  insolvibi- 
lità ch'egli  deve  £are,  e  della  insolvibilità  ne- 
cessaria, non  prodotta  dalla  sua  negligenza  e 
dal  ritardo  della  escussione.  Pur  troppo  un 


(1)  OraARTON,  />«M<.,  n.  374;  Yazbillb,  airar'i- 
co)o  930,  num.  5;  Coui-Dflblf.,  art.  930,  Dum.  11; 
Taui.irh,  lom.  IV,  56;  TROPLOno,  n.  1030;  Demo- 
LOMRR,  n.  633,  ecc. 
ii)  Se  dunarf,  si  rende  Paltrettanto. 
(8;  Non  b(»fì|{na  ronrnndere  raxione  reale  per  ri-^ 
etiperùre    iUmmoàHe  Cora    encuMlone   del   beni   del 
doaalario.  lai  ronfu^ione  è  fucile.  Prima  df  paiwara 
Mi  in  e'Cttwione  perdonale  il  legitiimario  deve  agire 
rontro  IMmraobilP  donato,  il  cbe  non  toglie  cbe  il 
donatario  non  possa  rappresentarne  il  valore  in  cia- 
nuro. II  Chabot  (alPart.  860.  n.  6),  fa  il  caso  cbe 
^rimmobili  non  esistano  perchè  alienati,  che  il  do- 
nnrarin  non  abbia  beni  propri,  e  non  rimangano  cbe 
dei  mobili  ereditari.   Egli  crede  che  il  legittimario, 
qnMHiuiiqM  tfAMa  aa  tUritto  reeie  sa  quei  mobili,  non 
debba  prenderli  o  oonieni arsene,  qualora  conservi 
un  diritto  reale  sopra  altri  immobili  alienati.  Qui  si 
cade  in  equivoco.  Uitrnuio  cho  i  mobili  sono  pas- 
sali iD  dominio  del  donatario,  es5i  fanno  parte  del 
suo  pairinoaio,  e  come  tali  «i  9$euiM0  coeli  altri 
beai;  vale  dira  al  apprendoao  e  al  finno  vendere 
airasia,  percbè  tutto  ciò  cbe  è  del  donatario  deve 


e^urirsi  nella  ascosalone,  cobo  diremo  f^a  poeo.  I 
mobili  adunque  entrano  neUs  ammtm*  e  noo  tUé 
rifeiidieasùme. 

(4)  Gol  principio  —  rredilorit  arUtrio,  permei Hfv 
ex  pignoribuM  nibi  9bli§aiin,  quibu*  vetit  ttùtracU»,  §d 
Mttum  rommodum  pervenire  (L.  Credi toris  8,  de  di- 
si ruct.   pignor.).   Il  principio  aveva   piegato  a   noo 
poche  distinzioni,  apecialments  nel   tempo   in  cui 
gli  allodiali  e  I  non  allodiali,  quantunque  pignora- 
bili,  dividevano  In  certo  modo  i  pairimoni   in  due 
categorie  di  beni,  nobili  ed  ignobili,  litolati  e  non 
titolali,  ecc.,  e  molto  arbitrio  era  dato   al   giudice 
onde  preferire  gli   uni   agli   altri  neirordine  della 
esecuzione  (Bartolo,  alla  detta  Leg.  Credil&ret}^  e 
la   Itola    soleva  interloquire  con  temperameoti  di 
equità  e  di  conveaieoia.  E  non  sein*appogglo  Mila 
massima  scritu  alla  L.  S,  OmL  de  pignor.:  «  Quam- 
vis   constat  specialiter  quaedam  et  univeraa  bona 
gencraliter  adversarium   tuum  pignori  acceplsse  et 
asqoale   jus    in  omnibus   liuh<  rr.  jurùiielio  mutem 
iemper§ndM  eti  ». 

(5)  Eeeettoati  qualU  che  lo  sono  nella  legge  del 
pignoramento. 
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ifim  complicalo  è  la  escussione,  e  le  antiche 
teorìe  che  regolavano  questa  materia  rìmpetto 
ai  tersi  powessorì  ipotecari,  solevano  eccet- 
tuare le  escosdoni  difficili,  dei  beni  soggetti 
a  Tìneoli  e  ipoteche,  dei  beni  situati  in  qualche 
proTÌacia  lontana,  o  non  comodamente  divisi- 
IhIì.  Nel  presente  caso  sarebbe  una  escussione 
iosiiffietente. 

Xìun  dabbio  che  il  donatario  possa  preve- 
sire  Ja  escussione  offrendo  in  danaro  quanto 
manca  alla  integrasione  della  legittima.  Su 
questo  non  vi  è  contrasto  fra  gli  scrittori 
francesi  oella  identica  legislazione  (1).  Si  op- 
pone che  il  legittimario  può  reclamare  con 
dirìtto  grìmmobili  in  natura  se  esistenti,  non 
potendo  nel  resto  rifiutare  il  compenso  in 
danaro.  Bla  giova  ripetere,  che  il  diritto  di 
vtr  le  cose  in  natura  è  piuttosto  connaturale 
che  inerente  alla  legittima;  di  convenienza 
anziché  di  necessità,  e  bene  si  rileva  nella 
materia  della  coUasione  in  cui  il  modo  della 
imputazione  è  prevalente.  £  vi  si  accorda  la 
dottrina  francese  benché  questa  ragione  dei 
legittimarìfosse  più  strettamente  osservata  (2). 

§  2270. 


e)  Ddvaìoredeirimmobiledarivendiearfi 
È  dal  tempo  dell'apertura  della  snccessio&e 
che  questo  valore  deve  ^prezzarsi  ? 

Noi  abbiamo  di  sopra  avvertita  la  corrispoo- 
deoza  logica  che  vi  ha  fra  il  sistema  della 
compilazione  dello  stato,  e  quello  della  ridu- 
zione rapporto  ai  valori.  Questa  base  infatti 
è  stabilita  nell'art.  822.  Ciò  è  indubitato  pei 
dooauri,  e  lo  è  del  pari  per  gli  aventi  causa 
e  loro  successori  singolari,  poiché  il  metodo 
procede  sulla  stessa  regola.  Se  ne  parlò  supe- 
nomente,  e  si  disse  che  il  donatario,  e  ora 
diremo  con  più  forsa,  che  l'acquirente  può 
iiTocare  un  ritomo  sulle  valutazioni  fatte  fuori 
^  suo  contesto  ;  può  volerne  un  nnovo  esame 
astrandole  esagerate,  non  però  variare  le  basi 
teoriche  della  operazione.  Quindi  il  calcolo  dei 


miglioramenti  o  dei  deterioramenti  da  quel- 
l'epoca in  poi,  all'effetto  della  indennità  o  dei 
rimborsi. 

Quella  specie  di  trasformazione  che  avviene 
da  un'azione  immobiliare  in  una  mobiliare, 
allorché  in  seguito  della  riduzione  si  fa  luogo 
al  pagamento,  non  immuta  invero  codesto 
rapporto  essenziale  di  valore;  ò  l'immobile, 
sempre  l'immobile,  in  óbligatùme  benché  in 
solutione  possa  essere  rappresentato.  Il  suo 
valore  è  la  misura  del  pagamento,  che  non  è 
che  un  effetto  e  una  conseguenza. 

Col  pagamento  possono  riscattarsi  i  terzi, 
malgrado  di  una  vera  e  propria  azione  di 
rivendicazione  sia  rivestito  il  legittimario,  ed 
anche  questo  é  un  fenomeno  della  situazione. 
Generalmente,  e  nei  casi  comuni,  chi  rivendica 
una  cosa  di  sua  proprietà,  non  è  appagato,  o 
può  non  appagarsi,  di  un  complesso  in  danaro. 
Non  può  sostituirsi  un  modo  di  soddisfazione 
all'altro,  e  questa  é  la  regola  (art.  1245),  ed 
ora  é  ammesso  per  equità  di  un  carattere  al 
tutto  speciale.  Ebbene,  bisogna  innanzi  tutto 
sapere  quanto  vale  l'immobile  oggidì  in  con- 
fronto del  valore  antico  collo  stesso  calcolo  di 
credito  o  di  debito  per  il  bene  o  per  il  male 
che  si  ò  fatto  sul  fondo.  Nel  primo  caso  l'ac- 
quirente deduce  il  suo  credito  dalla  sommai 
nel  secondo  deve  aggiungere  quell'importo  che 
costituisce  la  sua  responsabilità  nell'ammini- 
strazione del  fondo  (3). 

d)  Del  nuduimo  ardine. 

Se  deve  seguirsi  t7  modo  e  Pordine  stesso 
con  cui  raeùme  potrM^esser  promossa  contro 
i  donatari,  ne  viene  che  l'acquirente  che  ha 
causa  da  un  donatario  di  data  più  antica  è 
rispettato  più  degli  altri,  e  il  primo  percosao 
é  quello  che  ha  causa  dal  donatario  di  data 
più  recente,  benché  l'ordine  delle  alienazioni 
sia  diverso. 

Ma  appena  afferrato  questo  concetto  della 
legge,  indubbiamente  vero,  s'incontrano  pa- 
role che  sembrano  contraddirvi  —  quesVaiione 
dece  promuoversi  secondo  V ordine  di  data  delle 
I  alienazioni^  cominciando  dalV  ultima.  Quid 


(1)  DoiAirroif,  n.  373;  Vaziillb,  Omr-Dblisli, 
ifiì  articoli  citati  ;  Domlomk,  n.  976  ed  altri. 

<t)«  Il  pf*ii]iiero  della  ìefue^  dice  Marcami,  ben 
H^o  ofEgi  a  ludi  i  comiii^nialori,  è  che  la  proprietà 
^  \fnì  acqnirenti  non  dev^esfier  sagrificaia  airtn- 
rmstf,  debole  anzi  ebe  no,  che  i  riservatari  poK- 
iwoiTer«  di  ottenere  i  ben)  in  natura  anziché  il 
ij  i  valore.  La  le^ge,  neirinterease  di  questi  terzi, 
(  Hr  aon  autorizzare  troppo  facilmente  una  spo- 
I  «azione,  fé  eccetiose  U  far jia  cau  sUè  resole  che 


ffii  eredi  devon  avere  la  loro  riserva  in  corpi  ere* 
dilari,  ecc.  (all'art.  930,  n.  1). 

Non  è  però  in  questo  raso,  ma  in  tanti  altri,  ch<^ 
la  leufse  fa  eccezione,  che  ben  dinioatra  che  nou  è 
propriamente  una  regola,  nel  vero  senso  della  parola, 
quella  che  ai  enuncia. 

(3)  11  fondo  valeva  1000  nel  1S70;  ora  vale  1500 
attesi  i  fatti  mif^Iioranienti.  L'acquirente  offre  con 
diritto  i  1000.  —  Ovvero  non  vale  che  800,  e  i  2(0 
che  mancano  rappresentano  11  deteriorato.  Ed  ò 
ancora  di  1000  rimporto  dovuto. 
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ergo?  Dalla  data  delle  donazioni  deve  con- 
tarsi, 0  dalla  data  delle  alienazioni?  L'tina 
cosa  non  è  l'altra,  anzi  sembrano  incompa- 
tibili. 

Lo  stesso  difetto  fu  avvertito  nel  costrutto 
dell'articolo  930  del  Codice  francese,  e  anche 
allora  fu  necessaria  la  chiosa  per  chiarire  la 
oscuriti  del  testo.  Come  sta  questo,  doman- 
dava a  se  stesso  il  Demolomhe  e  rispon- 
deva, ch'esso  aveva  in  mira  la  ipotesi  di 
più  alienazioni  successive  consentite^  noti  da 
differenti  donatari^  ma  da  un  solo  e  medesimo 
donatario.  Cosi  è.  Quando  lo  stosso  donatario 
aliena  a  tratti  distinti  i  beni  provenutegli  da 
una  sola  donazione  (1),  si  vuole  che  l'ultimo 
alienatario  sia  il  primo  a  sopportare  la  ridu- 
zione, e  gli  anteriori  vi  subentrano  al  bisogno 
collo  stesso  metodo.  Il  concetto  dominante  è 
sempre  quello  della  data  della  donazione,  per 
cui  i  gruppi  che  provengono  dalle  alienazioni 
precedenti  riposano  sino  a  che  venga  i)  mo- 
mento in  cui  il  contratto  che  li  riguarda,  sia 
chiamato  al  redde  rationem  della  riduzi  ne. 
Ed  è  allora  soltanto  che  l'azione  si  frasta;  Ha 
se  in  vari  tempi  sia  stata  praticata  l'ali  e:  a- 
zione.  £  ciò  per  la  particolare  ragione,  clif"  la 
materia  delle  prime  alienazioni  potrebbV  ser 
legittima  non  essendolo  quella  delle  niume, 
dato  che  con  questo  il  legittimario  fosse  per 
compiere  la  propria  soddisfazione.  Sempre  lo 
studio  di  conservare  quanto  è  possibile,  con 
una  demolizione,  quasi  a  dire, misurata  di  mo- 
mento in  momento. 

Si  ritiene  dalla  dottrina  (2),  trattarsi  nello 
stesso  modo  i  sub-acquirenti,  avuto  conto  della 
causa  originaria,  e  quando  la  causa  originaria 
sia  colpita,  distribuendo  l'azione  per  ordine  di 
tempo  su  coloro  che  si  diramano  da  quella. 
Quindi  potrà  anche  questo  avvenire,  che  ta* 
lune  dei  sub-acquirenti  sia  esposto  prima  degli 
acquirenti  immediati,  dato  che  i  beni  da  lui 
acquistati  di  seconda  mano  provengano  da 
una  donazione  posteriore  (8). 
e)  Dei  frutti. 
Il  nostro  Codice  ha  lasciato  sussistere  una 


questione  che  sorgeva  dalle  identiche  disposi- 
zioni del  Codice  francese. 

Nell'art.  928  (che  è  il  nostro  1094)  si  pre- 
scrive che  se  il  riserva tario  agisce  entro  Panno 
contro  il  donatario,  ha  diritto  ai  fratti  dal 
giorno  della  morte  del  donante:  altrimenti  dal 
giorno  della  istanza.  Non  dovrebbe  applicarsi 
ai  terzi  la  stessa  massima?  0  non  sarebbe  mai 
che  dal  giorno  della  istanza  giudiziale  che  i 
singoli  alienatari,  citati  per  riduzione  o  riven- 
dicazione, dovrebbero  i  frutti? 

Un  partito  sostiene  l'affermativa,  e  si  ap- 
poggia nella  parola  della  legge.  Non  è  forse 
detto  che  l'azione  si  esercita  nella  stessa  ma- 
niera e  contro  i  donatari  e  contro  i  loro  aventi 
causa?  Del  resto  il  diritto  ai  frutti  si  sviluppa 
dalla  natura  dell'azione.  Né  si  dica  che  il  terzo 
è  da  considerarsi  come  un  possessore  di  bnona 
fede;  esso  è  piuttosto  un  proprietario  il  cui 
dominio  si  risolve  in  forza  di  una  condizione 
risolutiva.  E  già  si  ammette  che  il  terzo  de- 
tentore, quantunque  sia  ri  tenuto  di  buona  fede, 
è  responsabile  dei  deterioramenti.  Non  è  dun- 
que sotto  il  punto  di  vista  di  un  possessore  di 
buona  fede  ch'egli  viene  giudicato  (4). 

Io  darei  il  passo  alla  contraria  sentenza  (5), 
e  mi  persuade  primieramente  la  lettera  della 
legge  che  fa  questa  regola  al  donatario,  e  non 
la  estende  ai  terzi  acquirenti,  checché  si  dica 
della  uniformità  di  sistema  che  si  vuole  osser- 
vata per  l'uno  e  per  gli  altri.  In  verità  la  legge 
parla  dell'azione  sostanziale  della  ridtufione  o 
rivendicagione  che  si  esercita  nello  stesso  modo 
e  ordine,  ma  l'azione  dei  frutti  ha  sempre  uno 
speciale  carattere  che  non  sì  confonde  colla 
principale,  e  mentre  questa  procede  con  tutto 
il  rigore,  eminentemente  obbiettiva,  quella  dei 
frutti  dipende  dalle  circostanze,  ed  è  piuttosto 
snbbiettiva,  scandagliandosi  l'animo  di  colui 
che  possiede.  Ora  non  à  maraviglia,  che  il 
donatario  provi  in  ciò  qualche  maggiore  seve- 
rità, che  del  resto  è  ben  poca  cosa,  poiché  se 
é  citato  entro  l'anno  dovrà  i  frutti  dalla  morte 
del  donante,  cioè  per  quella  parte  dell'anno 
che  precede  la  citazione;  e  se  dopo  l'anno, 


(1)  Il  che  è  fketle  ad  avvenire  quando  cinque  o 
aei  poderi  sono  stati  donaci,  e  gli  uni  si  Tendono 
prima  e  g\\  ali  ri  dopo. 

(t)  Autore  P0RGOLB,  suirart.  34  della  Ordinanza 
dei  1731. 

(3)  Esempio:  —  A.  ha  acquistato  eon  un  solo  atto 
i  beni  procedenti  da  una  donazione  del  15  maggio 
187t,  e  ne  ha  ancora  il  possesso.  B.  ha  acquistato 
j  tre  poderi  derivanti  da  un*altra  donazione  dei  0 
luglio  1873.  Poi  ne  ha  rivenduto  uno  a  G.  nell*ot- 
tobre  di  queiranno,  ano  a  D.  nel  febbraio  del  1875, 


e  11  teao  ad  E.  nell*aprlle  del  1876  Oaosti  sarebbe 
primo  colpito,  risalendosi  poi  a  0.  Indi  a  C.  Il 
più  risparmiato  sarebbe  A.,  quantunque  immediato 
acquirente,  ma  la  sua  causa  è  migliore  per  ragione 
del  tempo. 

(4)  DiLVtROODiT,  tom.  II,  n.  00;  Vrrnbt,  p.  500; 
ZachariìB,  I  685,  qvat.  ;  Aroav  e  Rau,  5. 

(5>  Cile  è  dei  MRRLiff,  Réperf.,  v«  Heurwe,  sez.  ut, 
8  1,  n.  17;  del  Grbrikr,  tom.  u,  n.  633,  e  del  suo 
annotatore  Bayle- Nor illaro,  del  Troplorg,  n.  \(ai\ 
del  Dbmolombe,  n.  639  e  di  altri  molti. 
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wlo  dal  giorao  della  domanda.  Il  donatario 
ebbe  deUe  relazioni  più  immediate  col  defunto 
dd  quale  più  facilmente  potò  conoscere  la 
morte  e  Io  stato  degli  affari  ;  la  sua  buona  fede 
è  meno  prolMtbile  di  quella  degli  acquirenti 
che  si  aggirano  in  una  cerchia  meno  pros- 
dma.  Ciò  basta  per  giustificare  questa  lieve 
differena.  Non  mai  il  terzo  acquirente  può 
parificarsi  a  colui  che  ha  consentita  una  con; 
dizioae  zisolatiTa  avendone  egli  stesso  pre- 


veduto Peffetto  e  accettatene  le  conseguenze. 
£  quantunque  la  natura  reale  del  diritto  del 
legittimario  comprenda  il  risarcimento  del 
danno  recato  al  fondo,  si  ò  già  detto  che  la 
restituzione  dei  frutti  ò  regolata  da  certe 
norme  di  equità  che  non  stanno  sempre  a  ra- 
gione colPazione  principale,  e  in  realtà  il  terzo 
si  presume  in  buona  fede  sino  a  che  non  sia 
fatto  consapevole  da  una  istanza  giudiziale, 
secondo  il  principio  comune. 


TrTOLO  IV. 


DELLE  OBBLIGAZIONI  E  DEI  CONTRATTI  IN  GENERE 


CAPO  I. 

DELLE  CAUSE  DELLE  OBBLIGAZIONL 


Articolo  1099. 

Le  obbligazioni  derivano  dalla  legge,  da  contratto  o  quasi-contratio, 
da  delitto  o  quasi-delitto. 

l  2271.  Prolegomeni  del  trattato  deUe  óbbligazionL 
Del  metodo. 

A.  DeXla  natura  ed  essenza  della  óbbligasùme. 
Le  obbligazioni  appartengono  piuttosto  al  Diritto  delle  cose  che  al  Diritto 
delle  persone,  benché  aventi  carattere  personale, 
DeWindok  generale  e  causativa  deWobbligasione  in  relazione  al  diritto. 
L^ obbligazione  consiste  in  un  vincolo  di  diritto,  da  non  confondersi  cóWoggetto, 
Détta  causa  del  Tiaculum  juris. 

Del  giure  civitatis  rapporto  alla  forma  delle  obbligasionL 
Della  obbligazione  naturale, 
§  2272.  Continuazione, 

Che  le  obbligazioni  civili  sogliono  essere  anco  naturali:  non  lo  sono   sempre. 
Estensione  della  obligatio  naturalìs  nel  diritto  romano. 
La  obbligazione  naturale,  senza  perdere  il  suo  carattere,  cusume  qualct^  effi- 
cienza esteriore  per  Vciccostamento  del  gius  civile. 

Condizioni  nétte  quali  può  operare  la  obbligazione  naturale  e  suoi  effèttù 
Della  obbligazione  civile  che  aggiungendosi  atta  obbligazione  naturale,  o  ad 
una  obbligazione  civilmente  invalida,  la  trasforma,  e  ne  crea  una  nuova  valida 
nel  genere  suo:  esempio  la  fideiussione. 
§  2273.  Continuazione, 

6.  DelVoggetto  della  obbligazione. 
E  delle  sue  partizioni  generali. 

C.  Delle  fonti  delle  obbligazioni. 
Detta  classificasione  dette  obbligazioni,  secondo  Vantico  diritto. 


§  2271. 

Prolegomeoì  del  trattato  delle  obblìgasìoai 

L'ordine  della  esposizione  lia  tutta  la  sua 
importanza  in  una  materia  che  si  svolge  sopra 
tanti  aspetti  e  molto  ritrae  dal  modo  di  con- 
cepire le  relazioni  che  si  contengono  nel  con- 
cetto generalissimo  —  obbligazione  —  per  cui 
i  numerosi  e  illustri  autori  che  hanno  dettato 


e  continuano  a  dettare  su  questo  argomento, 
seguono  metodi  diversi  più  o  meno  ordinati. 
A  noi  che  camminiamo  col  Codice,  non  è  data 
la  scelta;  ma  siamo  anche  persuasi  della  re- 
golarità e  opportunità  dello  svolgimento  adot- 
tato dopo  lo  studio  e  la  esperienza  di  altre 
legislazioni;  e  le  modificazioni  introdotte, 
fanno  fede  di  concetti  logici,  bene  appurati. 
In  ciò  solo  può  esercitarsi  Tarbitrìo,  se  arbi- 
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trio  Ti  Itt  nel  daniiieare  le  idee  ciie  rapfn'e- 
SCDUBO  on  processo  d'analisi  dello  stesso  con- 
cetto; ma  per  quanto  riguarda  la  sostanza  dei 
giadizi,  il  legislatore  è  piii  che  mai  legato  e 
dipendente  dalla  immutabile  ed  eterna  ragione 
delle  cose,  mentre  fa  egli  stesso  un  trattato 
della  scienza.  Dacché  l'alU  intelligenza  degli 
antichi  seppe  afferrare  l'intima  natura  delle 
obbligazioni,  e  comprenderne  nella  stessa  cer- 
chia ideale  i  risul lamenti,  ai  posteri  è  rimaso 
semplificare  la  forma,  ma  il  fondo  dei  concetti 
ha  doTuto  restare  immutabile.  Si  può  scrìvere 
erìscrìrere,  ma  si  scrìveranno  sempre  le  stesse 
cose;  e  fortunato  chi  potrà  trovare  non  dirò 
DuoTe  idee,  ma  nuore  espressioni  per  renderle 
più  evidenti.  Nel  debito  nostro  di  rivedere 
anche  questa  parte  del  Ck>dice,  ogni  vanto 
d'iliostrare  la  legge  sarebbe  temerità,  e  il  solo 
nostro  compito  è  la  semplicità  e  la  chiarezza. 
A.  DeUa  natura  ed  essenza  della  óbldiga" 
nome. 

Considerata  verso  gli  altri  rapporti  ginrìdici 
It  natura  della  obbligazione,  essa  si  presenta 
nel  proprìo  oggetto  piuttosto  attinente  al  di- 
ritto delle  cose  che  al  diritto  delle  persone. 
La  obbligazione  segue  la  persona,  ma  ad  essa 
non  inhéBret  come  persona,  o  in  altri  termini 
non  a/licit  personam  come  tale,  il  sno  essere 
ed  il  suo  stato.  I>a  obbligazione  che  è  la  ma- 
teria di  questo  titolo  non  riguarda  che  le  cose 
come  obbietto  esteriore,  o  i  fatti  che  devono 
prestarsi  o  che  ci  sono  interdetti,  ma  anche 
qnesto  si  rìsoive  in  una  obbligazione  di  cose, 
e  sempre  le  cose  s'intendono  dedotte  nella  ob- 
bligazione. Vero  è  che  non  si  tratta  del  domi- 
nio delle  cose  né  dì  azioni  reali  parlasi  in  que- 
sto titolo,ma  solo  in  quanto  dalle  obbligazioni 
}v»<y)no  scaturire  azioni  personali.  Personali 
si  dicono  attesa  la  direzione  che  loro  é  im- 
prf<^,  seguitando  la  persona,  non  mai  però 
come  tale,  ripetiamolo,  ma  per  essere  obbli- 
tau  a  certe  prestazioni  che  pertanto  sono 
^rì  di  essa  (1).  Il  dettato  sulle  obbligazioni  ò 
d'indole  scientifica  e  si  direbbe  astratta  dalla 
persona  del  debitore  e  dalle  discipline  a  cni 


nella  specialità  delle  obbligazioni  concrete  si 
vede  poi  sottoposto. 

Così  noi  ragioniamo  secondo  il  sistema  espo- 
sitivo del  Codice  che  ha  adottata  questa  par- 
tizione dei  diritti,  anziché  secondo  la  genera- 
lità deiprincipiì  (2).  La  obbligazione  é  sempre 
e  in  ogni  caso  la  fonte  dei  doveri,  e  nessuno 
(nell'ordine  giuridico)  se  ne  comprende  cui 
non  corrisponda  una  obbligazione,  benché  per 
converso  si  comprendano  dei  diritti  senza  il 
fondamento  della  obbligazione.  In  un  gran 
numero  di  casi  la  legge  attribuisce  dei  diritti 
che  non  sono  che  la  protezione  e  la  difesa  di 
certe  condizioni  individuali  o  sociali  nella  tu- 
tela dell'ordine  e  della  pubblica  moralità.  Dalle 
attinenze  di  natura  nascono  ì  diritti  delle  suc- 
cessioni ;  dalla  necessaria  protezione  dello 
stato  del  matrimonio  i  diritti  dei  genitori  ;  da 
quella  dei  cittadini  per  età  o  per  mentale  in- 
fermità incapaci,  i  diritti  della  tutela,  e  via 
discorrendo,  che  possono  anche  riguardarsi 
come  obbligazioni  generali  di  una  società  co- 
stituita, ma  d'indole  atfatto  diversa  da  quella 
che  si  contempla  nella  legislazione  positiva. 
Fuori  dei  diritti  che  emanano  dalla  spontanea 
azione  dello  Stato,  e  che,  direi  cosi,  si  ricono- 
scono anziché  si  concedano,  tutti  quelli  che 
formano  rapporti  giuridici  fra  i  privati,  sgor- 
gano dalle  obbligazioni.  £  da  quelle  prescin- 
dendo ehe  promanano  da  una  situazione  ne- 
cessaria e  non  consentita  (3),  non  sono  esse 
altro  che  il  prodotto  della  nostra  libertà  che 
Bt  accorda  a  diminuire  le  nostre  fiacoltà  in 
altrui  profitto.  £  tali  sono  le  obbligazioni  delle 
quali  dobbiamo  occuparci  sino  alla  fine. 

È  facile  confondere  la  natura  della  obbli- 
gazione coU'oggetto,  ma  ad  evitare  una  tal 
confusione  venne  opportuna  la  nozione  del 
giureconsulto:  «  Obligationum  substantia  non 
«  in  eo  consistit  ut  aliquod  corpus  nostrum, 
«  vel  servitutem  nostram  faciat,  sed  ut  alium 
«  nobis  adstnngat  ad  dandum  cUiquid  vel  fa- 
«  àendum  vel  pì'astandum  »  (L.  3,  de  action, 
et  oblig.).  Già  qui  si  contiene  il  vmeuiumjurià 
che  altrove  é  espresso  (4).  La  volontà  ci  ob- 


oi ViRRio,  ai  tit.  de  óHìgat.,  Deiie  btittnioni. 
Quiodì  Mie  Pertone  appellasi  esatti  meo  te  il  Lib.  i 
■ifi  Codice,  e  iriù  rhlarameiite  aacora  nella  partl- 
tofw  del  Codice  aostriaco  la  parte  prima  sentitola 
IK/  4irift0  ielle  fer$Qne,  e  contiene  \  diritti  df  ma- 
(rimonio,  i  diritti  fra  i  ffenKorl  e  la  prole,  ecc.,  e 
il  parie  seconda  del  Ùirillo  suUe  enne.  E  premesso 
M:'a  prima  sezione  il  trattare  del  diriiii  reali,  nella 
Kzwne  seconda  viene  l'esporre  f  diritti  perxonali 
nUe  uMe,  onde  le  convenzioni  e  i  contratti  in  genere 
^  In  ispéeie,  omessa  la  esposizione  dottrinate  delle 
^bligaziooi. 


(ìt)  E  In  questa  cerchia  si  Itmiuno  le  soffaentl 
osservazioni,  non  TOlendo  noi  fare  delia  fllosofla  di 
ftenere  superiore. 

(H)  Quali  sarebbero  quelle  dei  figli  che  natura 
avvinse  ai  loro  genitori;  o  quelle  che  nascono  da 
una  comunione  foriuitH,  o  quelle  di  retribuire  un 
servigio  che  ci  è  stato  fatto  senza  saperlo  e  slmili. 

(4)  Obli§atio  éxt  juris  vineulum  que  neee»9itate  «tf* 
arinfinmr  aiieuju»  rei  noioendag  teettndum  nestra  eév^ 
tati»  jura  (Instit.,  de  oblig.,  In  princ.). 


BonaARi,  Commmt.  al  Cod,  civ.  Hai  —  Voi.  ni.  Parte  U. 
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[Art.  1097] 


bliga;  la  necessità  ci  costrìDge.  Necessità  mo- 
rale che  nelPordiiie  fisico  si  traduce,  e  ci  sot- 
topone ad  una  forza  materiale  e  legittima, 
onde  la  obbligazione  non  sia  una  promessa 
Tana  ma  abbia  effetto,  e  perciò  partorisce 
Fazione.  L'azione  è  il  mezzo  giuridico  di  ope- 
rare contro  l'obbligato.  L'azione  ci  perseguita 
dovunque  sino  al  soddisfacimento  (1)  e  la  ob- 
bligazione si  riscuote  ab  invito. 

Pertanto  nel  nostro  stato  di  libertà  la  vo- 
lontà di  obbligarci,  congiunta  ai  modi  civili 
che  la  rendono  efficace,  costituiscono  la  causa 
del  vinctdum  jwris  che  n'è  il  prodotto  imme- 
diato, per  cui  in  un  solo  istante  la  nostra  con- 
dizione giuridica  è  cangiata.  Volontaria  è  al- 
tresì la  obbligazione  civile  che  proviene  dal 
delitto,  che  è  l'abuso  della  libertà  nella  sua 
peggiore  espressione,  imperocché  deliberata 
la  causa  j  si  accettano  le  conseguenze  già 
prevedute  e  sancite  dalla  legge. 

Né  le  parole  dell'imperatore  —  seetindum 
nostra  civitatis  jura,  sono  superflue.  Li  jura 
civitatis  sono  di  due  ragioni  :  quelli  che  accol- 
gono i  principii  della  giustizia  o  moralità  ge- 
nerale (diritto  delle  genti  naturale)  (2)  e  quelli 
che  sono  propri  di  ciascuna  legislazione  in 
particolare.  Nel  primo  aspetto  la  obbligazione 
non  esiste  se  non  in  conformità  di  quei  prin- 
cipii ;  nel  secondo  siamo  chiamati  alla  osser- 
vanza del  diritto  della  città,  ossia  dello  stato 
che  delimita  i  rapporti  giuridici  nella  forma 
che  stima  più  conveniente,  e  fa  che  sia  o  non 
sia  obbligazione  secondo  le  proprie  leggi 
quello  che  in  altri  paesi  è  obbligatorio  o  in- 
differente. 


Dalla  natura  del  vincolo  e  dalla  sanzione 
della  legalità  procede  la  gradazione  in  ordine 
alla  forza  della  obbligazione.  Quindi  il  distin- 
guere le  obbligazioni  perfette  e  le  imperfette. 
Perfette  diciamo  quelle  la  cui  esecazione  è  in 
ogni  parte  assicurata  e  piena,  e  sogliono  chia- 
marsi civili.  Imperfette  quelle  che  hanno  più 
scarsa  e  debole  efficacia,  e  solo  in  casi  deter- 
minati. Tali  sono  le  obbligazioni  naturali. 

La  óbbUgcusione  naturale  è  appellata  dal 
giureconsulto  sommo  vinculum  ^eqmtatiSf  che 
la  equità  della  contraria  convenzione  dis- 
solve (3).  Generalmente  parlando,  la  obbliga- 
zione naturale  è  destituta  di  azione,  ma  può 
valere  come  eccezione.  Cosi  nel  diritto  romano 
dal  patto  nudo  non  nasceva  l'azione  ma  bensì 
eccezione  legittima  (4),  per  cui  pagandosi  ciò 
che  non  era  civilmente  esigibile,  non  si  aveva 
diritto  alla  ripetizione.  Obbligazioni  naturali 
incontrava  ex  officio  manumissioniSi  verso  il 
patrono  il  liberto  (5).  E  pietatis  causa  obbliga- 
zione naturale  avevano  i  genitori  di  dotare  la 
figlia.  Se  non  che  per  la  legge  Giulia  fu  ele- 
vata ad  obbligazione  civile  rispetto  alla  figlia 
tenuta  in  podestà  (del  padre)  (6).  Ma  non  es- 
sendo in  podestà  (perchè  emancipata)  o  re- 
stando solo  la  madre,  niun'azione  del  genere 
civile  aveva  la  figlia  per  pretendere  contro  il 
padre  o  contro  la  madre  la  dote,  ritenuta  però 
la  obbligazione  naturale  (7).  £  queste  possono 
dirsi  le  tre  specie  mentovate  nel  diritto. 

Fu  piuttosto  cagione  di  dubbio,  se  radice  di 
obbligazione  naturale  si  trovasse  nella  dona- 
zione all'effetto,  che  ove  qualche  tratto  del  be- 
nefizio venisse  restituendo  il  donatario,  fosse 


(1)  L.  Negantet,  God.  de  obi.  et  act.  Dna  oonven* 
Klone  che  ci  lascia  libertà,  è  un  contro-senso,  onde 
scrissero  gli  imperatori  —  se  la  condizione  della 
compera  è  lasciata  alla  volontà  del  venditore  e  del 
compratore,  non  vi  ha  alienazione  [L.  13,  God.  de 
conirah.  empt.).  Ulpiano  nondimeno  ebbe  a  soggiun- 
gere, che  ove  il  contratto  sia  bensì  lasciato  ali*ar- 
biirio  di  QD  contraente,  purché  non  sia  mero  arbi- 
trio, ma  di  nomo  dabbene,  nasce  la  obbligazione 
(L.  7,  de  eontrah.  empt.  ;  L.  SS,  s  1,  de  regni.  Jur.). 

(2)  Leg.  Omne$,  de  JustlU  et  Jure,  lostit.,  g  1,  de 
jure  nat  gent.  et  civ. 

(3)  «  Nétwalù  obligatio,  ut  pecunia»  numeratfone, 
Ita  Justo  pacto  vel  Jurejurando  ipso  Jure  toUitur, 
quia  vineulum  aquitatit  quo  solo  sustinebalur,  cu»- 
veniionit  aquitate  dissohìtur  »  (Papiniakds,  L.  S/Ay- 
chum  95,  de  solut.).  ^  Per  cui  fu  detto  —  no»  eon^ 
ventio  omnit  p^rit  obligationem  uaturaiem  —  ied  »i 
etqùtate  no»  de/leiatur. 

Vi  é  un  diritto  superiore,  quod  naturala  ralié  infer 
9mnet  komine$  eoMUituit  —  e  nel  gius  geutùm  che 
vi  corrisponde,  si  ooasiderè  la  proprietà  di  un  diritto 
sociale.  —  Quella  tutturaiit  rutto  primitiva,  che  i 


moderni  fllosod  hanno  veduu  sotto  tanti  aspetti,  ò 
tuttavia  una  espressione  compiuta  e  immutabile; 
base  costante  df  ordinamenti  civili,  e  sorgente  di 
rapporti  morali  che  la  legge  rispelta. 

(4)  Secondo  la  sentenza  di  Ulpiano:  «  Sed  com 
nulla  subest  causa  praeter  oonventionem,  hlc  constai 
non  posse  constituf  obligatlonem.  Igitur  nuda  pO' 
dio  obligéiioném  non  pàiif,  ted  ptrU  otupUomem  » 
(Leg.  Jurù  gentinm,  7,  de  pactis).  —  WniU  nteit 
eauio  —  cioè  un  fatto  o  dazione  per  cui  si  costi- 
tuisca un  contratto  innominato  do  ui  dei,  ecc.,  non 
parit  oèiigntionem  intende  egleoee,  poiché  una  ob- 
bligazione pure  vi  era,  se  produoendo  eccezione  era 
valevole  ad  iiàerandnm. 

(5)  Leg.  Si  non  sortem,  f  Libortnt,  de  condici. 
Indeb.,  Nov.  14. 

(6)  L.  Capite  19,  de  rftu  nuptiar. 

(7)  Chiaramente  GiULuno  nella  L.  Caai  w,  f  pe- 
nult.,  de  cond.  indeb.:  «  Si  mulier  in  ea  opinione 
sii  ul  credat  se  prò  dote  obligatam,  quidqaid  nomine 
doti*  dederit,  non  repetit.  —  Suolata  entm  fatta  opi" 
nione,  reUnquilur  pietatit  ettuM,  ex  qaa  tolutum  repeti 
non  voteti  ». 
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per  eccezione  impedito  del  ripeterlo.  Un  pas- 
saggio di  Ulpiano  nella  L.  Sed  eUi  de  petit. 
ìuLffd.y  ha  potuto  farlo  credere,  o  meglio,  ha 
autorizzato  il  dubbio,  ma  che  a  tal  senso  si 
estendessero  le  parole  del  giureconsulto  non 
parve  ai  più;  anzi  fu  comune  opinione  che 
principio  di  obbligazione  con  qualche  virtù 
di  diritto  non  esisteva  (1). 

Gli  effetti  della  obbligazione  naturale  so- 
levano in  due  capi  mostrarsi  principalmente: 
nella  retenHo  soluti  e  nella  compensazione  (2). 
Questo  pure  notavasi,  che  la  obbligazione  na- 
turale serviva  di  sostrato  ad  una  obbligazione 
civile,  che  altrimenti  avrebbe  mancato  di 
causa,  e  cosi  la  obbligazione  naturale  confor- 
tata dalla  ci  vile  accessoria,  diventava  esigibile. 
E  quattro  ne  venivano  annoverate,  lì  costituto. 
Se  alcuno  canstituat  se  soluturum  ciò  che  non 
doveva,  non  vale;  vale  bensì  se  doveva  natu- 
ralmente (3).  La  fidejussio.  Non  essendo  obbli- 
gatoria se  non  accede  a  una  obbligazione 
principale,  utilmente  accede  data  la  esistenza 
della  obbligazione  naturale  (4).  Pignus.  Non 
si  costituisce  se  non  sulla  base  di  un  debito 
precedente,  ma  basta  che  il  debito  sia  natu- 
rale (5).  Novatio.  Una  obbligazione  naturale 
può  covarsi,  acquistando  forza  di  credito  ci- 
vile con  diritto  d'azione  (6).     • 

§  2272. 

ConlìnnasioiM . 

Di  obbligazioni  naturali  non  parla  il  Codice, 
e  perciò  appunto,  avendo  anche  di  presente  a 
certi  effetti  un  valore,  è  mestieri  estendere 
alquanto  il  discorso.  Il  Pothier,  il  cui  trattato 
su  questa  materia  non  ha  perduto  importanza 
e  opportunità  malgrado  i  tanti  lavori,  al  certo 
pregevolissimi,  venutici  dalla  scuola  tedesca, 
enerva  che  per  Tordinario  le  obbligazioni  sono 
insieme  naturali  e  civili  (num.  173  e  seg.).  E 
infatti  tutte  le  obbligazioni  fondate  sul  con- 
senso sono  naturali  come  naturali  sono  quelle 
che  derivano  dal  fatto  altrui  e  che  interessano 
la  nostra  giustizia,  a  cui  del  resto  la  legge 


c^impono  di  corrispondere.  Contuttociò  dà  al- 
cuni esempi  di  obbligazioni  civili  e  non  per 
anco  naturali.  Colui  per  esempio  che  è  con- 
dannato da  un  giudicato  ingiusto  od  erroneo, 
deve  pagare,  ma  lo  subisce,  mentre  la  sua  co- 
scienza lo  assicura  di  non  avere  il  debito.  Se 
ben  sapendosi  non  debitore,  incalzato  da  certe 
prove  raccolte  dal  suo  avversario,  gli  deferisce 
un  giuramento  decisorio  ed  egli  giura  di  esser 
creditore,  soffre  una  condanna  che  non  è  che 
Peffetto  di  uno  spergiuro.  Quanti  perdono  la 
lite  credendo  di  aver  ragione!  Ài  precetti  di 
legge  positiva  bisogna  obbedire,  ma  ninno  di- 
rebbe che  siamo  in  ciò  prevenuti  da  una  ob- 
bligazione naturale. 

Nel  diritto  romano  le  obbligazioni  naturali 
avevano  ricevuta  una  estensione  che  è  impos- 
sibile riconoscere  nel  diritto  moderno.  E  ciò 
specialmente  perchè  tutte  quelle  obbligazioni 
di  pura  coscienza  che  scaturivano  dai  patti 
non  vestiti  di  stipulazione,  non  hanno  più  ra- 
gione di  essere.  In  generale,  nel  diritto  romano, 
abbiamo  quantità  di  esempi  ma  i  termini  non 
sono  bene  definiti.  La  difficoltà  consiste  nel 
delineare  i  requisiti  e  gli  stretti  limiti  della 
obbligazione  naturale  ancora  riconoscibile. 

Certo  è  che  la  obbligazione  naturale  non  è 
altro  che  la  coscienza  di  un  dovere  morale,  e 
la  scienza  che  questo  dovere  morale  non  ci  ob- 
bliga civilmente.  Pertanto  i  nostri  fatti  volon- 
tari che  sono  in  armonia  con  quel  sentimento 
delPanimo,  ricevono  talvolta  la  sanzione  della 
legge  e  diventano  obbligatorii.  Senza  dubbio 
non  è  questo  Teffetto  semplice  della  obbliga- 
zione naturale,  sentimento  indefinito  e  vago 
che  prende  tante  forme  neiranimo  nostro,  ma 
è  d'uopo  che  vi  concorra,  e  vi  dia,  per  cosi 
dire,  consistenza  Telemento  della  legalità.  In 
altre  parole  conviene  che  l'effetto  giuridico, 
che  si  attribuisce  alla  obbligazione  naturale, 
non  pugni  e  sia  compatibile  coi  principii  della 
legislazione  e  colla  ragione  scritta. 

Onde  può  dirsi  : 
V  Che  quando  la  causa  della  obbliga- 
zione sia  riprovata  dalla  legge  per  quanto  noi 


(I)  ComoientaDdo  ti  senalo-coosuUo  emanato  sotto 
.\«lnaoo  sul  son^etto  della  pefitio  karedUalut,  e  spe- 
r:a  meote  a  taielare  la  buona  fede  dei  terzi  poi^ses- 
v)n,  in  quel  dottrinale,  al  S  Couanluii,  parlando  del 
MMTMore  fMelmt  heupletior,  Ulpiano  disxe  che  nulla 
'Tivt^be  a  restituire,  t)enchè  sperperato  il  patrimunio 
<i  rnaodolo  proprio  —  uec  «i  Uonarertnt,  lorupte/io- 
re*  fatti  tidetntulur,  quamcis  ad  reiuuMf/amlum  siùi 
'iij7em  natura Wer  obiigareruHt.  —  E  bene  usservò 
U  «'.Itissa  ~  Aire  naturaiit  oùiigaìw  ex  purig  el  me- 
'*Smì  mutUfma  ùnimi  cujuaque  liezceudit  ;  ovvero,  ex 
mtiaetu  Mgiurm  frpenUt,  distingueudo  ti  pùUg  nuda 


sul  quale  n\  fos^e  la  donazione  stabilita  che  potrebbe 
aver  efficacia  di  obbligazione  naturale. 

(2)  Edam  quoU  natura  debetur  penit  in  compenti^ 
tiotiem  (L.  7,  de  compens.) 

(3)  L.  1,  g  ult.,  de  pec.  constit. 

(4)  OoNRLLo,  De  jure  ei».,  lib.  xn,  capo  li,  n.  18. 

(5)  L.  5,  (le  plgnor.  —  et  vet  prò  civili  obligatione 
pel  tìouorann,  tei  tantum  naturoU. 

(fi)  DoNELi.o,  ivi.  —  La  confusione  che  elide  la 
ubbliizazione  principale,  estingue  la  fideiussione 
(L.  71,  de  flieir.).  non  però  resUndo  la  naturale, 
che  avrebbe  aiicura  una  base  di  sussistenza  (FABca 
vu,  conjecl.  16). 
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LIBRO  UI.  TITOLO  IV. 


[Art.  10971 


abbiamo  potato  acconsentiryi,  non  yarrebbe 
e  non  produrrebbe  alcun  effetto  lo  averla  ese- 
guita, sicché  non  possa  ripetersi  quello  che 
si  è  dato.  Così  pure  nel  diritto  roniano,  seb- 
bene il  fideiussore  potesse  accedere  ad  una 
obbligazione  principale  nulla,  ma  fondata  in 
una  obbligazione  naturale;  non  poteva  però 
accedere  alla  mallevadoria  che  la  donna  mari- 
tata avesse  assunta  contro  la  proibizione  del 
senato-consulto  Vellejano,  che  l'aveva  formal- 
mente condannata.  La  legge  civile  colla  sua 
energica  riprovazione  come  di  cosa  contraria 
all'ordine  pubblico,  impedisce  persino  il  nasci- 
mento della  naturale  e  da  ogni  richiamo  della 
coscienza  ci  assolve  (1). 

2^  Che  rapporto  a  colui  che,  giusta  la 
legge  dì  natura,  sancita  dalla  legge  civile  è 
incapace  di  obbligarsi,  non  si  ammette  nep- 
pure un  qualsiasi  vincolo  morale  con  effetto 
giuridico,  per  essere  la  nullità  della  obbliga- 
zione assoluta.  Un  minore,  un  demente  non  fa 
un  atto  valido  a  nessuna  conseguenza,  ese- 
guendo egli  stesso  la  convenzione  (2). 

3*^  Quelli  che  non  possono  fra  loro  con- 
trattare come  il  tutore  e  il  pupillo  (3),  non  si 
obbligano  neppure  naturalmente. 

4<^  Che  non  meno  assoluta  sotto  ogni 
aspetto  è  la  nullità  proveniente  dalla  viola- 
zione della  forma  prescritta  alle  convenzioni. 
Laonde  colui  che  abbia  verbalmente  promesso 
ciò  che  non  è  dovuto,  se  il  contratto  non  risulta 
dallo  scritto,  non  incontra  neppure  una  obbli- 
gazione naturale,  ma  si  ritiene  piuttosto  non 
aver  voluto  obbligarsi,  per  non  avvalorare  in 
alcun  modo,  neppure  indiretto  e  secondario, 
la  frode  che  si  è  fatta  alla  legge. 

Di  fronte  a  tale  resistenza  del  diritto  civile, 
diviene  assai  rara,  presso  di  noi,  la  soprav- 
vivenza di  una  obbligazione  naturale,  e  dopo 
tale  eliminazione,  si  può  rilevare  in  opposto  a 
quali  caratteri  si  riconosca  oggidì  una  obbli- 
gazione naturale,  alla  quale  si  annettono  tut- 
tavia conseguenze  civili,  poiché  in  ordine  agli 
effetti  abbiamo  già  detto  che  si  rientra  nella 
legalità,  altrimenti  il  vincolo  morale  di  cui 
parliamo  resterebbe  una  mera  apprensione  del 
senso  interiore. 

Pertanto  note  caratteristiche  sono  queste: 
1*  Che  l'attinenza  di  natura  sia  di  maniera 
che  la  legge  non  voglia  né  possa  farvi  con- 


trasto colle  sne  disposizioni,  ma  anzi  ne  se- 
condi l'affetto.  Oli  alimenti  che  noi  prestiamo 
a  prossimi  congiunti,  sebbene  in  quei  dati  casi 
e  in  quei  dati  rapporti  non  ci  obblighi  la  legge 
a  prestarli,  non  ai  ripetono,  quasi  siasi  per  noi 
seguito  quel  naturale  sentimento  di  pietà  che 
&  presumere  la  donazione;  2<'  Chi  era  ci  vii- 
mente  obbligato  ma  ha  acquistato  una  ecce- 
zione d'inammissibilità,  come  accade  mediante 
la  prescrizione,  non  è  prosciolto  dalla  obbliga- 
zione naturale,  per  cui  quando  si  paghi  il  de- 
bito prescritto  non  approfittando  della  ecce- 
zione, non  é  permesso  di  ripetere  quasi  dato 
senza  causa. 

Questo  noi  diciamo  rispetto  alle  persone  in 
quanto  non  possono  ripetere  il  dato  per  vo- 
lontà loro  in  seguito  di  una  naturale  obbliga- 
zione prece^iénte  come  nella  prima  specie,  o  di 
quella  chetuttaviasussistty  nonostante  la  ecce- 
zione d'ordine  civile  che  al  pagamento  del 
debito  si  contrappone,  come  nel  secondo  caso. 
Ma  abbiamo  superiormente  osservato  col  di- 
ritto romano,  che  una  obbligazione  naturale 
può  assumere  efficacia  civile  per  l'accessione 
di  altra  persona  che  se  ne  renda  garante.  K 
stabilito  che  la  fideiussione  vale  riguardo  ad 
una  obbligazione  che  può  esser  annullata  in 
forza  di  una  eccezione  personale  (art.  1899). Il 
che  corrisponde  nell'effetto  all'antico  diritto. 

Qui  però  bisogna  avvertire  la  differenza  che 
vi  ha  fra  l'esser  vincolato  a  non  poter  ripetere 
attesa  la  spontanea  osservanza  di  an  obbligo 
naturale,  e  fra  la  efficacia  di  una  obbligazione 
civile  aggiunta  ad  altra  civilmente  invalida, 
sia  che  produca  o  no  una  obbligazione  na- 
turale. 

Un  esempio  pratico  tolto  dalle  viscere  della 
legislazione  positiva,  é  appunto  quello  della 
fideiussione.Io  debbo  prevenire  alquanto  sopra 
on  argomento  di  cui  sarò  ad  occuparmi  altrove. 
«  La  fideiussione  non  può  sussistere  che  per 
un'obbligazione  valida  >  (detto  articolo  1899). 
Ma  che  s' intende  per  obbligazione  valida  ? 
Certamente  per  tale  che  sia  civilmente  esigi- 
bile. Onde  il  Zacharise  <  colui  il  quale  siasi 
«  reso  garante  per  nn  debito  puramente  natu- 
«  rale  non  può  venire  obbligato  a  soddisfarlo  > 
(§  424).  Adagio  un  poco.  Ciò  ò  contrario  al  di- 
ritto romano,  nò  rinvengo  che  il  concetto 
legislativo  sia  mutato  (4).  H  fideiussore  per 


(1)  Quia  totam  obligationem  ienatu»  improbal  (Leg.  16, 
ad  S.-G.  Velie].  ;  L.  14,  God.  eod.). 

(S)  Se  Doo  sia  divenuto  maggiore,  o  abbia  ricuperata 
la  unità  della  mente. 

(3)  Nei  easi  determinati  dalla  legge. 

{A)  «  At  nee  llliid  qufdem  interest  a/rv»  einlit  as 


ntturatit  sit  obligatiù  cui  àdjieitur  fIdejuiMér,  adeo 
quidem  ut  prò  servo  quoque  obligetur.  stve  extra- 
neus  sit  qui  ildejussoren)  a  ««prvo  aneipfat,  slve  ipse 
dominus  t«  id  quod  tiH  naturtliter  àebetur  »  (Inatil., 
de  fld^osa.,  9  1)« 
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quoto  ri  iecetU,  che  non  potendosi  esigere 
da]]*ol>bligato  naturale  il  debito^  lo  si  possa 
dal  fideiussore.  Ma  yì  ha  di  più,  che  la  fideius- 
sione pad  accedere  ad  una  convenzione  che 
non  abbia  la  menoma  ragione  di  sussistenza 
e  non  partorisca  tampoco  Pobbligaziona  na- 
tortle. 

Per  eerto  llmpnbere,  il  furioso,  come  non 
sono  eapad  di  obbligarsi  civilmente,  se  non 
assistiti  dai  loro  rappresentanti,  così  non  sono 
SQseettibili  di  obbligazione  naturale  per  difetto 
di  coscienza,  e  nonostante  la  fideiussione  è 
ralerole  quantunque  al  mallevadore  azione  di 
rìralsanoncompetacontrodiloro  (1).  La  vera 
e  giusta  distinzione  che  si  fa,  si  è  fra  la  nul- 
lità che  si  deduce  dàUa  eausa  déUa  MUga- 
tvmty  come  se  fosse  di  dolo  infetta  o  di  vio- 
lenza, 0  condannata  da  una  legge  proibitiva  (2), 
e  fra  le  eccezioni  personali  per  cui  la  obbliga- 
zione è  nulla  0  annullabile  (3).  Queste  osserva- 
sioni  non  abbiamo  voluto  pretermettere  per- 
chè servono  a  meglio  determinare  in  che 
consista  e  quanto  importi  in  ordine  al  diritto 
effettÌTo  la  cosi  detta  obbligazione  naturale,  e 
se  la  sna  preesistenza  sia  necessaria  a  ricono- 


scersi (almeno  secondo  il  diritto  odierno)  onde 
la  obbligazione  civile  che  vi  si  aggiunge  per 
altrui  parte  possa  sostenersi;  di  che  il  più  so- 
lenne esempio  è  quello  della  fideiussione  (4). 
In  riassunto  può  ripetersi  ciò  che  ha  detto 
il  prof.  Schupfer:  «  La  obbligazione  naturale 
«  è  una  obbligazione  del  diritto  delle  genti 
«  non  confermata  né  riprovata  dal  gius  ci* 
«  vile...  è  una  obbligazione,  la  quale  ha  bensì 
«  l'adesione  del  gius  civile  ma  non  intera...  » 
(Biritto  deUe  óbbl,  p.  77)  (5)  per  cui  s'intende 
come  non  sia  dispositivamente  considerata  dal 
Codice,  poiché  sarebbe  con  ciò  elevata  al  rango 
di  nna  obbligazione  civile. 

§  2278. 

CSontìnuauone. 

B.  DetPoggeUo  cMa  obbUgagùme. 

L'oggetto  della  obbligazione  è  coltivato  con 
cura  dal  Codice  nelle  varie  sue  partizioni,  ed 
ora  discorrendo  delle  generalità,  non  dob- 
biamo riunire  che  le  idee  primarie  per  un  suc- 
cessivo esame. 

L'oggetto  di  ogni  obbligazione  ha  detto 
PAmdts,  è  tm^oMiùm  dd  détniore  (fi).  Quello  a 


(1)  Mireelhis  sicribf t  :  «  Si  qnfs  prò  pupillo  sioe 
nitorto  aaetoiitate  obliRato  prodfgove,  vel  furioso 
fri^Bsserit,  iMfff  e$Ée  ni  et  wn  nimùatwr  (al  fi- 
Mmore  per  iiberaral),  ^womam  hit  (Sdclussori)  aim- 
^1  Hlié  «M  competit  ». 

Hoa  ignoriamo  le  questioni  che  si  sono  fatte  sulla 
ensteoza  della  obbligazione  naturale  del  pupillo  cbe 
ba  contratto  senza  Tautorità  del  tutore,  malgrado 
U  ehiarìasima  sentenza  di  PIcrazio  —  quod  pttpiitut 
tue  Irtene  tuefùhtate  ttipulàwti  premieerii  et  Belve' 
ni,  e}  ut  repetitie  ett  fwa  tee  ««fare  de^l  (L.  41, 
4e  eoodfeL  indeb.).  Ma  in  altri  IttOgbi,  come  nella 
L  n,  ad  L.  Feicid.,  Tiene  per  ineidenta  mentoyata 
i«  ebbliipziooe  naturale  del  pupillo,  ovvero  sup- 
posta come  nella  Leg.  05,  8  2,  de  solut.  Non  sem- 
brando per  ciò  sufficientemente  definita  la  nozione, 
sì  ricorse  al  distinguere  fra  I  pupilli  più  prossimi  o 
R*«no  prossimi  alla  pubertà,  anebe  per  sostenere  fa 
icfiitihnità  della  fideiussione  che  per  la  Leg.  lfi7,  de 
Tot.  obi.,  sussiste  bensì  a  riguardo  del  pupillo  che 
ba  contralto  senza  raotorllà  del  tutore;  ma  non  st 
vede  come  potrebbe  sussistere  la  fideiussione  senza 
u  priaciplo  di  obbligazione  naturale  dal  lato  del 
pupillo.  Vero  è  che  la  fideiussione  sarebbe  elandl- 
''uie,  e  non  avrebbe  valore  quanto  alle  promesso 
nfiotUi  e  di  minori  che  non  hanno  ancora  rag- 
ipiato  un  eerto  discernimento;  ma  si  dice  che  un 
pnnordio  di  obbligazione  naturale  esiste  sempre, 
brache  iaooncludenle  affatio  a  danno  degli  stessi 
pupilli,  ma  rifluisce  a  sostenere  il  concorso  delle 
pc/sone  capaci  fYuiiiJo).  Altri,  pensa  (Cdjagio,  ad 
L-  fi5»  s  2,  de  solnt),  che  se  II  pupillo  non  è  diven- 
ir pia  rfeoo,  DOB  ha  ineontrala  obbligazione  ve- 


rona eolia  sua  promessa,  aeppnre  naturale,  e  quindi 
ninna  possa  eoneeplrsl  alla  quale  possa  accedere  la 
fideiussione.  Secondo  la  oostltusione  deiriroperatore 
Antonino,  il  pupillo,  e  il  furioso  rottone  rei,  e  per 
esser  divenuti  più  ricchi,  erano  tenuti  naturalmente 
(alcuni  dissero  civilmente).  Il  Pothikr  che  nel  lib. 
XLiv,  tit.  VII  delle  Pandette  scrive  una  lunga  noia 
su  questo  soggetto,  divide  la  opinione  di  Cdjacio, 
che  obbligazione  11  pupillo  non  incontra  neppor 
naturale. 

Così  noi  riteniamo  con  più  semplicità  secondo  il 
diritto  moderno;  né  però  ci  rimane  la  menoma  esi- 
tanza  sulla  validità  della  fideiussione,  benché  a  dir 
proprio  non  vi  abbia  un  debitor  principale. 

(2)  Nel  qual  caso  va  applicata  la  prima  parte  del- 
rartleolo  1S99. 

(8)  Senza  distinguere  quella  del  minore  e  deirin- 
terdetto,  e  difetti  In  altri  Godici  (frano.,  arL  SOlt, 
sardo,  art.  8045),  la  minor  età  non  si  è  portau  ebe 
ad  esempio,  e  ora  la  clausola  esemplare  è  stata  con 
ragione  soppressa. 

(4)  Potrebbe  ancora  essere  osservabile  In  fatto  di 
novazione,  ma  ciò  varrebbe  un  soverchiamente  dis- 
sertare suirargomento,  tanto  più  ch*essa  riguarda 
piattoeto  uno  dei  mezzi  della  estinzione  delle  obbll* 
gavoni,  materia  da  vedersi  altrove. 

(5)  In  relasioae  a  quello  «  lus  dvito  qood  neqne 
in  totnm  a  naturali  vel  gentlum  recedit,  neqne  per 
omnia  el  servit  »  (L.  6,  de  Just  et  |ure). 

(6)  Pendette,  voi.  if,  S  202;  cioè  un  qualche  cosa 
che  può  richiedersi  dal  debitore,  e  qui  lezione  si 
prendo  per  fette. 
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Libro  tit.  tìtolo  tv. 


[Art,  1097 


cui  mira  il  creditore  della  obbligazione  sarà 
la  prestazione  di  una  cosa  o  di  un  fatto  (1), 
che  limita  la  naturale  libertà  del  debitore.  La 
obbligazione  nel  punto  di  vista  del  debitore,  è 
sempre  una  diminuzione  delle  sue  facoltà. 

Vi  hanno  distinzioni  che  si  deducono  dal- 
l'oggetto ed  altre  dalla  forma  della  stessa 
obbligazione.  Dall'oggetto  si  qualificano  'e  de- 
terminate 0  indeterminate;  divisibili  o  indivi- 
sibili; possibili 0 impossibili;  principali o(  ac- 
cessorie che  vengono  in  conseguenza  di  una 
obbligazione  espressa,  e,  a  giudicarne,  hanno 
questo  carattere.  Dalla  forma  prendono  norma 
le  pure,  semplici,  a  termine,  o  condizionali  ;  e 
dalle  guarentigie  che  sono  fuori  della  obbliga- 
zione ma  più  0  meno  l'avvalorano,  le  pigne- 
ratizie,  ipotecarie  o  privilegiate  1 

Ciò  che  precede  nell'ordine  del  discorso,  si 
è  la  cognizione  di  quello  che  si  deve  dare  o 
fare,  onde  poi  quasi  in  via  di  corollario  si  de- 
duce il  carattere  della  convenzione.  Certo  la 
prima  condizione  di  effettualità  è  quella  del 
potere.  Impossibilium  nuUa  óbUgaUo  eH.  È 
impossibile  dare  ciò  che  non  esiste  tn  rerum 
fMtura.  Impossibile  ciò  che  dalla  legge,  o  dal 
dovere  sono  vietati.  Determinati  sono  i  corpi 
circoscritti  e  bene  individuati;  la  determina- 
tezza è  pure  un  carattere  della  quantità,  ove  la 
somma  sia  precisata.  Indeterminato  è  il  genere 
onde  poi  deve  uscire  qualche  individuo  della 
8pecie(2);  indeterminato  è  un  diritto  illiquido,  e 
infine  tutto  ciò  che  all'effetto  della  esecuzione, 
ha  bisogno  di  prendere  una  forma  certa  che 
ora  non  ha.  Questi  e  gli  altri,  sono  i  modi  di 
essere  degli  oggetti  convenuti.  Non  diciamo 
di  più,  perchè  seguendo  l'analisi  del  Codice, 
dovremo  tornare  partitamente  su  codeste 
materie. 

C.  DéUe  fonti  deUe  obbligagioni. 
La  legge  in  primo  luogo  che  indipendente- 
mente dal  nostro  consenso,  e  per  la  podestà 
del  sommo  imperio,  ci  obbliga;  indi  vengono i 
conbratti  che  sono  le  leggi  delle  parti,  i  quasi- 
contratti  il  cui  vincolo  consiste  nel  fatto,  an- 
ziché nelle  parole;  t  dditti  che  qui  sono  men- 


tovati per  complemento  della  nozione,  e  solo 
per  delibarne  le  ultime  conseguenze  cìtìIì  (3); 
i  guoA-deJt^che  derivano  da  certi  fatti  ripro- 
vevoli ad  altri  dannosi,  e  che  ci  sono  diret- 
tamente 0  indirettamente  imputabili. 

La  classificazione  delle  obbligazioni  è  an- 
tica. Giustiniano  (4)  le  considerò  primiera- 
mente come  il  prodotto  dell'autorità  legislativa 
onde  generaiiUr  jus  constituitur.  £  poiché 
l'imperio  delle  leggi  si  divideva  fra  i  poteri 
dello  Stato  e  il  magistrato  preposto  a  regolare 
la  evoluzione  del  diritto  nelle  sue  pratiche  esi- 
genze, la  summa  divisto  delle  obbligazioni  fa 
nei  due  generi  delle  civili  e  delle  pretorie.  Ciò 
allo  scopo  di  distinguerle  mentre  il  jus  pre- 
torium  era  pure,  generalmente  parlando,  con- 
tenuto nell'ampiezza  del  gius  civile.  Rapporto 
alAi  obbligazioni  della  prima  specie,  il  legisla- 
tore fece  una  suddivisione  storica  piuttosto 
che  precettiva.  Civiles  sunt  qtue  aut  legibus 
constitutie  aut  certo  jure  civili  comprobaUe 
8unt.  Vi  erano  dei  rapporti  giuridici  determi- 
nati da  disposizioni  legislative,  emanate  sopra 
una  data  materia:  legibus  constituta  (5).  Gli 
altri  contrattuali,  già  conformi  dXjusgentium, 
erano  entrati  nella  legislazione  per  la  sanzione 
che  vi  avevano  ricevuta. 

L'austerità  dei  principii  che  regnava  nel 
gius  civile,  fece  sentire  come  un  bisogno  della 
civiltà  progrediente  un  magistero  d'equità, 
onde  fu  sapientemente  osservato  che  le  ob- 
bligazioni pretorie  erano  insieme  obbligazioni 
naturali  (6);  le  azioni  da  lui  concesse  erano  a 
considerarsi  come  il  complemento  del  diritto, 
tenendo  alla  esecuzione  e  all'indirizzo  pratico 
dei  giudizi. 

È  stato  lodato  il  metodo  di  Giustiniano  che, 
in  uno  speciale  paragrafo  distingue  le  obbli- 
gazioni a  norma  del  gius,  in  virtù  del  quale  si 
costituiscono,  e  in  uno  successivo  discorredelle 
cause^  come  fu  censurato  quello  di  Mode- 
stino  (7),  che  confuse  si  dice  il  diritto  costitu- 
tivo delle  eause^  onde  si  generano  le  obbliga- 
zioni (8).  Se  la  critica  è  giusta,  spetta  la  parte 
sua  anche  al  nostro  articolo  1097.  Ma  io  non 


(1)  0  non-fatto,  che  è  la  prestazione  del  con- 
trario —  Slipuiaiionum  qwedam  in  dimdù,  futeism 
in  féeiends  tontittunt  (L.  2,  de  verb.  obi.). 

(2)  Indeterminato  come  tale,  ma  la  cosa  che  deve 
uscirne  si  ha  per  determinata;  del  che  dirò  più 
avanti. 

(8)  Ifell*arL  1161,  e  perciò  saremo  dispensati  da 
lunghi  discorsi  sugli  eifeui  della  penalità. 

(4)  Instit.  de  obligat.,  g  1. 

(5)  Quale  Vóòli§étté  iHeranm  et  werhanmf  quella 
del  danno  injwis  iatnm  In  forza  della  Leg.  AquiltM, 


de  srk^ribui  catit,  si  quùimpei  fàmpiriem,  della 
restituzione  della  eredità  secondo  il  Trebelliano,  e 
alcane  altre. 

(0)  Concetto  del  Virrio,  lodato  da  Bmiao  al  para- 
grafo suddetto. 

(7)  Nella  L.  OUigamur,  de  obllg.  et  aet  :  «  Obli- 
gationes  aut  ez  eontracta  nascontur,  aut  ex  male- 
ficio, tui  proprio  qModùm  jurt  ex  wàriit  CÈUsnm 
Hswit  ». 

(8)  DoHBLLo,  lib.  zu,  eap.  t.  n.  6. 
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aprd  eonTcmnie.  La  legge,  la  eoi  predpna 
fimàone  è  certamente  quella  di  costitiùre  il 
diritto,  in  ordine  alle  obbligazioni,  può  benis- 
lioo  considerarsi  come  una  causa  efficiente. 
£d  anzi  ]%  primaria  delle  cause  riguardata 
nelU  BOA  potenza  d'azione  e  nella  universalità 
dà  noi  effetti,  poiché  do?e  non  sia  moderata 
daila  diqwaiiioae  dell'uomo,  in  quanto  ò  per- 


messo, s'impone  a  tutti  i  cittadini:  fonte  delle 
obbligazioni  da  essi  non  consentite  (1). 

Si  può  domandare  perchè  ai  contratti,  non 
sia  stata  aggiunta  la  disposizione  d'ultima  to- 
lontà.  Non  è  propriamente  da  questa  che  nasce 
la  obbligazione  ma  dall'averla  accettata,  per 
cui  non  impropriamente  può  ridurai  a  termini 
di  contratto. 


SEZIONE  !• 

0el  castrata. 

§1- 

Disposizioni  preliminarL 

Articolo  1098. 

n  contratto  è  l'accordo  di  due  o  più  persone  per  costituire»  regolare 
0  sciogliere  fra  loro  un  vincolo  giuridico. 

i  2274»  Dd  contratto  in  generaie. 

Processo  storico.  —  Diritto  romano,  ^  Dsfimtfione  del  contratto  secondo  U 
Codice  Napoleone. 

Critiche  elevate  contro  quella  definùsione. 

Del  più  appurato  concetto  del  Codice  italiano.  AnaUsi  di  questo  concetto. 

Degli  accordi  di  social  convenienea  che  non  ascendono  alla  importansa  e 
dignità  di  contratto. 

Come  sirniU  accordi  trapassano  in  convensùme  obbligatoria;  e  deW  ufficio 
interpretativo. 

Quindi  si  determina  il  rapporto  contrattuale^  fondato  principalmente  nella 
ùUenjfione  delle  parti. 


§  2274. 
Del  ooDtMitto  ia  genemle. 

Sarà  titolo  d'onore  al  Codice  nostro  lo  averci 
iLita  laTera  e  compinta  nozione  del  contratto, 
(l<»po  secolari  discussioni. 

Labeone  spiegando  la  Toce  contrahere  disse 
essere  il  contratto  una  obbligazione  reci- 
proca (2).  Definizione  certamente  imperfetta, 
perchè  il  contratto  abbraccia  altresì  i  negozi 
obbligatorìi  per  una  parte  sola.  Ma  Vinnio 
osserrò  che  l'antico  giureconsulto  non  intese 
deàoire,  ma  semplicemente  delineare,  il  con- 


tratto in  relazione  alla  giurisprudenza  prete- 
naie  (3),  seforsenon  fu  migliore  il  chiarimento 
di  Accorso,  che  Labeone  parlò  di  ciò  che  è 
nella  natura  del  contratto,  senza  però  esclu- 
dere la  obbligazione  unilaterale.  Ma  quelli  che 
con  più  cura  ricercarono  della  essenza  del 
contratto,  e  furono  Paolo  e  Ulpiano,  partirono 
da  una  idea  più  generale,  onde  poi  discendere 
ad  una  specie  del  genere  quale  considera  vasi 
il  contratto  (4).  Si  avevano  conì>ensioni  che 
non  erano  contratti,  di  un  assai  minor  valore 
giuridico  che  non  fossero  i  contratti,  e  tuttavia 
non  prive  di  effetto.  La  convenzione  era  nome 


'Hfmd  mmtmàmm  ^rmitgtmm  Ugi»  aut  «mOra,  facimma 
(L  52,  dt  oblig.  et  Mt). 

(i)  •  OonlnMtaM  &tAtm  vitro  ettroqnA  obligatlo- 
BCB  MM,  qapd  CteMi  ■lii«llafin>  yoeaati  Talliti  «m- 


ptionam,  eoo.  »  (Ulpiavo,  L.  19,  à%   vwb.  rigoif). 

(8)  Trovmndoti  quella  nozione  nel  primo  dei  tr« 
libri  —  FtmtoHt  urh<mi  —  di  cui  si  ooevpb  Labeone. 

(4)  L.  1,  I  8;  L.  7,  de  paeUa. 
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LIBRO  III.  TITOLO  I?. 


[Art.  1098 


di  genere,  richiedendo  il  concorso  della  to- 
lontà  e  il  consenso  come  nei  contratti;  e  cosi 
questo  sapremo  requisito  conteneva  quel  quid 
communé  onde  poi  si  bipartono  le  specie.  Con- 
siderata come  specie,  la  eonoentio  era,  io  di- 
ceva, inferiore  al  contratto,  e  pacttfmojpoetiMi» 
nudum  appellavasi,  che  essendo  piuttosto  del 
diritto  delle  genti,j*tire  civili  Botnanorum  non 
aveva  virtù  di  obbligare  (1),  ma  accedendo  la 
conferma  e  la  sanzione  del  gius  civile,  tanto 
dì  azione  quanto  di  eccezione  furono  capaci. 
Sotto  la  sembianza  semplice  di  una  conven- 
zione, non  vestita  di  forma  solenne,  si  ebbero 
ì  poeta  kgitimay  trascelti  o  per  la  importanza 
loro,  0  per  non  esser  congruo  di  sottoporli  ad 
una  forma  più  rigorosa,  fatti  entrare  nel  com- 
mercio del  diritto  ora  per  autorità  di  legge,  ed 
ora  per  giudizio  pretorio  (2).  La  stessa  virtù 
era  attribuita  ai  patti  incontinenti  adjctti  ai 
contratti  di  buona  fede,  che  formavano  nel- 
l'ordine dei  contratti  una  specie  particolare. 

Vero  e  proprio  contratto,  secondo  lo  stretto 
gius  civile  romano,  era  la  stipulatio  introdotta 
all'effetto  che  con  una  certa  solennità  delle 
parole  si  raffermasse,  per  chiara  e  pensata 
espressione,  la  convenzione,  il  che  nei  primi 
tempi  potè  trovarsi  necessario.  Del  resto  le 
convenzioni  rimaste  sotto  il  presidio  jum  Pen- 
tium, prendendo  nome,  diventarono  civili  e 
partorirono  ben  anco  l'azione  (3)  :  il  nomen 
era  la  rivelazione  dell'oggetto  proprio  del  con- 
tratto, notevole  per  la  frequenza,  e  per  Tinte- 
resse  sociale  che  vi  si  annette.  Oltre  di  ciò, 
anche  prescindendo  dal  nome,  ove  alia  causa 
óbligandi  subsU  (idest  negotium  civile)  era  so- 
stenibile come  contratto  (Leg.  7,  §  2  detta) 
che  per  non  avere  uno  speciale  appellativo,  fu 
detto  innominato. 

Quindi  si  tracciò  una  definitone  del  con- 
tratto, rispondente  bensì  al  sistema  non  poco 
artificiale  della  legislazione,  ma  non  alla  na- 
turale sua  indole  (4)  ;  una  definizione  storica. 
Non  però  quei  sapienti  ci  lasciarono  digiuni 
del  concetto  sostanziale  che  fa  consistere  il 
contratto  ~-  nel  dttorum  pluriumque  in  idem 
pìacitum  conaenaus  (5).  Anche  la  voce  eonveniio 
fu  scorta  nella  sua  naturale  semplicità  ove  si 


disse  che,  come  il  convenire  significa  il  concor- 
rere di  più  persone  in  un  dato  luogo,  cosi 
esprime  il  concorso  in  unum  ex  dioerais  animt 
motibuSf  ideH  in  uham  sententiam.  Conven- 
zione pertanto  esser  nome  generale  e  fonda- 
mento di  ogni  obbligazione  —  nam  et  stipw 
ìatio  qua  veHna  fU,  niai  habeat  conMfUMM, 
nuUa  est. 

Allorché  il  valore  dei  patti  cessò  di  avere 
ona  dipendenza  dalla  forma,  ed  ogni  patto 
valido  divenne  un  contratto,  il  contratto  non 
fu  più  una  specie  nell'ordine  delle  convenzioni, 
ma  occupò  tutto  il  campo,  e  reclamò  una  defi- 
nizione propria  della  sua  natura.  U  Codice 
Napoleone,  seguito  poi  da  tutti  gli  altri  affi- 
gliati, sino  al  Codice  italiano,  nell'art.  1101, 
ne  diede  questa  nozione  «  il  contratto  è  una 
«  convenzione  mediante  la  quale  una  o  più 
«  persone  si  obbligano,  a  dare,  a  fare,  o  non 
«  fare  una  cosa  ». 

Una  vivace  critica  si  è  elevata  contro  que- 
sta definizione,  cosi  ragionando.  Triplice  è 
la  efficienza  del  contratto:  1<*  generare  e  pro- 
durre obbligazioni;  2<*  sciogliere  ed  estinguere 
obbligazioni;  3"  trasferire  in  altri  proprietà  e 
diritti.  Ebbene:  l'articolo  1101  non  definisce 
il  contratto  se  non  sotto  il  primo  aspetto,  in 
quanto  produce  obbligazione.  Inoltre,  è  una 
definizione  che  non  conviene  che  ai  contratti 
unilaterali,  omettendo  le  obbligazioni  che  si 
formano  da  entrambi  i  lati  e  reciproche.  Vero 
è  che  nella  mente  dei  redattori,  pare  che  ogni 
maniera  di  contratto  produca  obbligazione, 
sia  che  altra  precedente  ne  disciolga,  sia  non 
faccia  che  trasferire  una  proprietà.  Ma  allora, 
si  dice,  l'errore  sta  nel  concetto,  poiché  non 
sempre  in  simili  casi  nascono  delle  obbliga- 
zioni (Marcadé,  all'articolo  1101). 

Non  sembrano  a  me  codeste  critiche  in- 
fondate. In  sostanza,  ai  termini  della  defini- 
zione, l'oggetto  di  ogni  contratto  sarebbe  di 
creare  una  obbligazione  di  dare,  fare  ecc.,  sal- 
vochè  non  si  vogliano  escludere  da  questa  no* 
zione  generale  del  contratto  le  convenzioni, 
anche  reciprocamente,  liberatorie;  le  cessioni 
semplici,  e  le  rinunzie  senza  ulteriore  conse- 
guenza dal  lato  del  rinnnziante,  benché  ciò 


0)  L.  saddetta;  L.  45,  de  ptetla;  L.  8  e  15,  de 
praBscrip*  verb.  ;  L.  10  e  t\,  Cod.  de  paet,  ;  L.  SS, 
Cod.  de  trans.,  eoe. 

(2)  Della  prima  elasse  il  paetum  donationit  (L.  35, 
Cod.  de  donat.),  il  patto  della  eostitnstoiie  della 
dote  (Leg.  e,  Cod.  de  dot.  proni.);  della  aeeonda,  Il 
cotlituta  e  la  tmutentì»  de  ptin&re  (Leg.  1,  de  pee. 
consUt.;  L.  17,  8  <>  de  paetis;  L.  1,  deplgoor.  att). 

(3)  «  ConYeatiooes  Juris  gentlnm qos  patfunt 


aetlOBem  Ai  tus  mmtine  «m  9f»l,  9§é  tremtemnt  » 
/irifriiiiii  iiMMi  9ontrMcliu,  ut  empUo  vaiidJtio,  lo- 
catlo  condoctlo,  socjetas,  commodatom,  deposltum  et 
celeri  slmllls  oontractas  »  (L.  7,  de  paetis). 

(4)  Contfclnt  eit  eonfenti»  habent  n&mé  ipectaie. 
ma  90  defkténté  §i9tttm  éòUfmuU  mkmm,  ^  Vuirio, 
al  S  S,  delle  Isiituz.  de  eblig. 

(5)  Ulhamo  nella  Leg.  1.  de  ptclla 
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•Trenga  in  causa  di  coiiTenzioiie.  Ma  come 
non  è  possibile  il  negare  che  anche  queste 
maniere  di  convenzioni  siapo  contratti,  segue 
che  ìa  definizione  sia  sostanzialmente  incom- 
pleta. In  essa  si  contemplano  assai  distinti  :  il 
contratto,  e  Vm  idem  pltieitum  di  più  persone, 
come  la  causa  dell'obbligazione,  «  la  obbliga- 
zione  come  il  suo  prodotto,  essendone  ad  un 
tempo  l'oggetto.  Ma  quando  le  parti  recedono 
eoBTenzionalmente  da  anteriori  reciproche 
obbligazioni  ;  e  non  si  fa  che  trasferire  un  bene 
senza  garanzia  e  propria  responsabilità  e  non 
impegnandosi  in  nulla,  scopo  del  contratto  non 
è  di  creare  obbligazioni.  £  se  qualcuna  pure 
se  ne  incontrasse  come  conseguenza  inevitabile 
(per  es.  di  rispondere  della  mala  fede  che  si 
fosse  portata  in  simili  operazioni),  ciò  sarebbe 
fuori  dell'atto  ma  nella  legge  e  in  un  dovere 
comune  a  tutti  gli  uomini  che  si  uniscono  fra 
loro  in  un  accordo  qualunque. 

Giunti  sin  qui  con  un  concetto  scientifico 
mal  sicuro  intomo  alla  nozione  del  contratto, 
il  nostro  legislatore  una  nuova  ne  stanziò  in 
questi  termini.  —  Il  contratto  è  ratceordo  di 
due  0  più  persone  per  eoetituirei  regolare  o 
edogUere  fra  loro  un  vincoio  giuridico,  —  Il 
contratto  è  un  accordo  e  sempre  v'ò  un  ac- 
cordo, perchè  non  è  mai  una  operazione  soli- 
taria un  contratto  ;  una  volontà  sola  può  bensì 
fornirne  la  materia,  ed  essere  anche  la  base 
della  propria  obbligazione,  come  in  un  atto  di 
donazione,  ma  il  contratto  non  esiste  ancora, 
e  obbligazione  non  si  forma  se  non  vi  si  con- 
giunga un'altra  volontà,  che  qui  sarebbe  quella 
del  donatario.  Accordo  e  non  cbbUgaeioììc  per- 
chè non  sempre  gli  uomini  si  accordano  per 
creare  obbligazioni.  La  obbligazione  è  denomi- 
nata benissimo  nella  sua  forma  generica  di 
vincolo  giuridico,  espressione  ampia,  compren- 
siva, e  nella  sua  propria  ragione,  illimitata. 
Costituire,  se  obbligazione  in  precedenza  non 
esìste  ;  regolare,  se  esiste  e  abbia  mestieri  di 
modificarsi  (aggiungendo,  detraendo,  fare 
qualche  altra  cosa  in  relazione  a  un  convegno 
precedente);  ecioglier€f  e  come  dicesi,  il  di- 
stratto; termine  opposto  del  contratto  se  si 
consideri  nella  sua  essenza  costitutiva  di  ob- 
bligazione, ma  contratto  non  meno  se  si  consi- 
deri neUa  soa  causa  efficÌMite  :  ii  comune  ac- 
cordo. 

£  poiché  un  rapporto  giuridico  è  costante- 
mente la  materia  dei  contratti,  altri  e  tanti 
altri  aeeordi  che  si  prendono  nelle  varie  con- 
tingenze sociali  non  hanno  virtù  obbligatoria; 


sono  promesse  che  o  la  convenienza,  o  forse 
anche  la  naturale  onestà,  vuole  che  siano  os- 
servate, ma  non  concludono  a  conseguenze 
giuridiche,  sia  che  la  forma  non  si  presti  ad 
una  obbligazione,  o  piuttosto  perchè  difetti  la 
sostanza  di  un  oggetto  giuridico.  Vi  prometto 
di  fare  nn  viaggio  con  voi,  o  di  procurarvi 
delle  relazioni  personali  quando  voi  vi  por* 
terete  nella  tal  città  ;  se  non  posso,  o  anche 
non  voglio  prestarmi  al  momento  che  sarebbe 
opportuno,  non  si  dirà  che  io  ho  incontrato 
una  obbligazione  esigibile.  Ma  se  per  la  pro- 
messa di  questi  e  simili  uffici  non  si  assume 
una  vera  e  propria  obbligazione,  è  però  da 
riflettere  che  ogni  cosa,  ogni  &tto  lecito,  può 
esser  materia  di  obbligazione,  quando  un  vero 
e  serio  proposito  di  obbligarsi  sia  concorso. 
,  £  qui  si  esce  dai  confini  della  teoria  e  si 
entra  nel  dominio  della  interpretazione.  Vado 
a  Manchester  e  accetto  da  un  amico  l'incarico 
di  acquistare  per  lui  certi  tessuti  di  quelle 
fabbriche,  ma  io  me  ne  dimentico.  Potrete  voi 
costringermi  di  pagare  il  danno  della  com- 
missione non  adempita?  Faccio  sperare  ad 
un  mio  parente  di  somministrargli  al  bisogno 
una  somma  determinata.  Sono  queste  delle 
obbligazioni?  £bbi  realmente  l'animo  di  obbli- 
garmi, o  pensai  di  farvi  un  servigio  se  avessi 
potuto  0  creduto  e  non  più  ?  Noi  non  abbiamo 
Vcbhgatio  verborum,  ma  Vobligatio  scriptura, 
che  non  ha  mica  uno  scopo  differente.  Bene 
si  obbliga  chi  si  obbliga  in  un  dato  modo /or- 
male; e  fa  presumere  un  vero  interesse  per 
parte  di  colui  che  stipula  la  promessa.  Si  pre- 
senta come  una  convenzione  della  quale  sa- 
ranno ben  misurati  i  termini.  La  prova  scrit- 
turale ci  costringe  a  riflettere  su  quello  che 
fucciamo:  ecco  la  importanza.  Nella  consueta 
verbalità  degli  accordi  commerciali,  nella  fa- 
migliarità delle  corrispondenze  epistolari,  di- 
venta più  difiìcile  il  sapere,  se  alcuno  abbia 
voluto  giovare  ad  un  amico  senza  impegnarsi, 
o  con  qualche  imprudenza  non  ne  abbia  com- 
promesso l'interesse  e  dipende  da  molte  par- 
ticolarità. Negli  affari  di  commercio,  per 
corrispondenza  discontinua,  risultano  talora 
quelle  che  dicono  raccomandazioni  (1),  facili 
a  confondersi  colla  malleveria  di  un  commer- 
ciante verso  un  altro,  da  vedersi  in  fatto. 
Laonde  concludiamo,  che  t7  rapporto  giuri- 
dico enunciato  nell'articolo  1098,  deve  primie- 
ramente comprendersi  nella  materia  abile,  e 
nel  volito  obbligatorio,  e  diremo  nella  materia 
e  nello  spìrito. 


(U  Le  raceomeaiéaiem^  a  causa  •  d'esempio,  dia  1  volte  si  preDdone  per  vere  mtUeiiene,  e  ne  abbiamo 
li  filano  per  favorire  qualche  commerciante  tante  |  pariate  lei  coinmento  del  Codice  di  commercio. 


170 


LIBRO  III.  TITOLO  IV. 


[Art,  1099-11001 


Articolo  1099. 

Il  contratto  è  bilaterale,  quando  i  contraenti  si  obbligano  reciproca- 
mente gli  uni  verso  gli  altri. 

Articolo  IIOO. 

Il  contratto  è  unilaterale,  quando  una  o  più  persone  si  obbligano  verso 
una  0  più  persone,  senza  che  queste  ultime  incontrino  alcuna  obbligazione. 

§  2275.  Dei  eontratH  uniiaterali  e  bUateralL 

Contratto  è  sempre  U  concorso  di  due  parH.  Ma  dicesi  unilaterale  queUo  in 
cui  il  peso  della  abbligasùme  sta  da  una  parte  sóla. 

Secondo  il  Codice,  unilaterale  ò  quello  in  ani  una  deUe  parti  non  incontra 
alcuna  obbligaeione. 

Ma  come  ciò  non  è  nella  natura  ddle  cose,  poiché  niuno  dei  contraenti  è  mai 
immune  da  responsabilità,  distinguiamo  le  MUgasioni  dirette  e  prineipaU^  dc^ 
indirette  e  di  mera  conseguensa. 


§  2276. 

Hei  ooatrattì  anilaterftli  e  biUterali. 

È  piaciuto  al  legislatore  di  darcene  la  no- 
zione elementare.  Noi  accettandola,  anche  per 
la  sua  precisione,  non  abbiamo  che  ben  poco 
ad  aggiungere. 

Nei  contratti  bilaterali  ciascun  contraente 
assume  una  obbligazione  verso  l'altro  o  verso 
gli  altri,  essendo  le  obbligazioni  correlative  e 
corrispettive,  e  coslformando  un  nesso  comune 
nel  quale  il  contratto  sussiste.  Dico  ciascun 
contraente,  per  quanto  la  obbligazione  conver- 
tendosi in  solidale,  e  per  cosi  dire  condensan- 
dosi, rimpetto  al  creditore,  ne  costituisca  una 
sola,  imperocché  codesta  uu tà  si  compone  di 
frazioni,  ognuna  deUe  quali  è  una  obbligazione 
distinta.  Quindi  si  disse  con  ragione  che  tutti 
i  contratti  bilaterali  sono  a  titolo  oneroso, 
perchè  tutti  gl'interessi  si  concatenano,  perchò 
non  vi  ha  da  nessun  lato  elemento  di  bene- 
ficenza 0  di  favore  (1);  vera  lotta  degl'inte- 
ressi, nella  quale  ognuno  propugna  la  parte 
sua. 

La  dottrina  lungamente  distinse  due  forme 
di  contratti  bilaterali;  e  gli  uni  si  chiamarono 
perfetti  e  gli  altri  imperfetti.  La  imperfezione 
però  non  ha  alcun  rapporto  eolla  pienezza  del 


valore  giuridico,  e  appare  una  distinzione  di 
scuola  a  comodo  della  teoria,  ma  ora  vedremo 
che  ha  pure  il  suo  valore.  Perfetto  sarebbe, 
secondo  questa  nomenclatura,  il  contratto  bi- 
laterale che  impone  all'una  e  all'altra  parte 
deUe  cbbliganoni  principali.  Vi  hanno  dei  con- 
tratti in  cui  la  obbligazione  principale  sta  da 
una  sola  parte.  Tale  è  il  contratto  di  mutuo, 
di  mandato,  di  deposito  e  dì  pegno.  Le  obbli- 
gazioni in  simili  contratti  pesano  veramente 
tutte  da  un  lato,  benché  esigano  il  concorso  e 
la  concordia  di  due  parti.  Somministrati  i  da- 
nari del  prestito,  operazione  preliminare  del 
mutuante,  al  mutuatario  resta  il  debito  degli 
interessi  e  della  restituzione  del  capitale; 
il  mandante  esprìme  in  un  atto  la  sua  commis- 
sione, mentre  l'opera  attiva  dif&dle  e  carica 
di  responsabilità,  é  quella  del  mandatario.  Ciò 
che  nel  deposito  importa,  sono  gli  obblighi 
del  depositario  ;  e  si  può  vedere  che  nel  pegno 
non  accade  altrimenti.  Vero  è  che  anche  il 
mandatario,  il  depositario,  ecc.,  ha  le  sae 
azioni  che  pure  sono  obbligazioni  del  man- 
dante, del  depositante,  ecc.  Ma  a  questi  ap- 
partiene Vaetù)  directa,  quella  da  cui  sono 
vincolati  è  l'ac^  contraria,  che  si  qualifica 
•piuttosto  remota  e  secondaria;  e  come  anche 
si  disse,  incidente  ed  eventuale  (2). 


(1)  Dbmolombr,  TtutL  delie  ùbttt§eM,,  man.  M; 
AsRDTS,  PàHd.,  %  S34,  eui  il  prof.  SeraAni  appone 
questa  nota  :  «  Qui  la  eeu»a  promitteudi  per  ciascuna 
delle  due  promesse,  sta  appunto  nella  promessa 
fatta  dairaltra  pane.  Ma  eerto  una  eaasa  anche 
estranea  alla  contro- promessa  può  eoadorre  alla 
eondotione  di  oa  contratto  bilatemle,  e  qaladl  la 


sna  fmperitafone  può  ripereootersi  anche  tnlla  ef- 
ficacia del  contratto  medesimo  ».  Vedreno  «n  che 
debha  dirsi  del  contratto  nnilaterale  rlapette  alla 
onerosità. 

(2)  PoTHitn,  Delle  ebòiiseMimù,  part*  i,  ca|W  1* 
art.  a,  della  DivUtone  del  eontiatiL 
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Daecbè  fl  Codice  si  è  incaricato  della  no- 
àone,  pare  non  si  abbia  più  bisogno  di  ricer- 
care altre  qualità  per  distinguere  un  negozio 
dall'altro,  e  diremo  ogni  contratto  perfetto  in 
genere  suo.  Contuttociò  il  concetto  sostanziale 
è  tuttora  oeserrabile.  Yeramente  ai  termini 
della  legge,  il  contratto  unilaterale,  è  quello 
ove  una  delle  parti  contraenti  non  incontra 
akuna  oèòligagione.  Stando  alla  lettera,  po- 
trebbe dirsi  che  il  contratto  unilaterale  quasi 
non  esìste,  ma  nel  titolo  del  mandato,  e  in 
quello  del  mutuo  e  così  negli  altri  che  ri- 
guardano contratti,  ritenuti  comunemente  per 
unilaterali,  vediamo  indicate  le  obbligazioni 
di  una  parte  verso  l'altra.  Persino  nelle  dona- 
zioni, il  contratto  unilaterale  per  eccellenza, 
obbligazioni  si  svolgono  anche  dal  lato  del 
donante  e  non  poche.  Perchè  adunque  la  legge 
abbia  im  significato,  giova  far  calcolo  delle 
distinzioni  per  cosi  dire  teoretiche;  conside- 
rare le  obbligazioni  dirette,  che  il  committente 
0  il  dante  fa  nascere  a  proprio  profitto  nelle 
quali  consiste  il  nucleo  della  contrattazione, 
sebbene  non  vi  sia  mai  contraente,  per  quanto 
attiva  la  condizione  sua  in  confronto  dell'altro, 
che  sia  immune  da  responsabilità  nel  negozio 
che  esercita. 

Nel  §  864  del  Codice  austriaco,  la  idea  è 
chiara  in  un  senso  ristretto.  <  I  contratti  sono 

<  unilaterali  o  bilaterali,  secondo  che  o  una 
«  sola  delle  parti  promette  qualche  cosa  e 
«  Taltra  accetta  ;  o  amendue  le  parti  si  tra- 

<  sferiscono  ed  accettano  reciprocamente  dei 

<  diritti.  I  contratti  perciò  della  prima  specie 

<  si  fanno  senza  corrispettivo,  quelli  della 
e  seconda  specie  con  corrispettivo  ».  Non  ri- 


1 

guarda  propriamente  che  la  donazione  in  cui 
uno  promette  qtAalche  cosa  e  VaUro  accetta. 
Pare  che  qui  il  promettere  e  il  dare  si  con- 
fondano, non  essendo  diverao  il  carattere  del 
contratto,  ove  si  riguardi  la  donazione  sotto 
l'aspetto  di  una  dazione  e£fettiva  da  altri 
accettata.  Le  parole  che  seguono  danno  una 
certa  maggior  ampiezza  al  concetto,  ponen- 
dosi la  distanza  fra  l'esservi  o  no  un  corrispet- 
tivo. Il  mandato,  per  esempio,  e  il  deposito, 
non  sono  di  natura  corrispettivi,  ma  si  fanno 
nell'interesse  di  una  sola  parte  e  l'altra  ne 
assume  l'eseguimento,  senza  un  interesse  suo 
proprio.  Invece  il  commodato  concerne  pure 
l'interesse  di  un  solo,  ma  quello  del  commoda- 
tarlo,  per  cui  suol  porsi  fra  i  contratti  di  be- 
neficenza. 

Ma  secondo  il  concetto  di  questa  legge,  in 
confronto  col  nostro,  è  da  osservare  che  i  cor- 
rispettivi sono  prestazioni  che  risultano  dal 
contratto,  onde  si  può  ben  rilevare  nel  suo 
aspetto,  se  sia  bilaterale  o  no.  Il  nostro  Co- 
dice invece  parla  delle  obbligaeioni  e  non  dei 
corrispettivi:  le  obbligazioni  possono  non  ri- 
sultare espresse  nel  contratto,  ma  esserne  la 
conseguenza  diretta  o  indiretta  ed  eventuale. 
Qui  per  la  vera  determinazione  del  contratto 
s'incontra  la  difficoltà,  ma  a  noi  pare  adot- 
tabile la  dottrina  del  Pothier  sopra  enunciata, 
onde  le  obbligazioni  del  primo  genere  si  distin- 
guono da  quelle  del  secondo  (1).  Notevole  ben 
anco  a  riprova  della  doppia  e  reciproca  obbli- 
gazione, che  non  può  chiedersi  dall'altro  con- 
traente il  soddisfacimento  della  parte  sua,  se 
non  si  dimostra  l'adempimento  per  parte 
nostra  (2). 


Articolo   noi. 

É  a  titolo  oneroso  quel  contratto  nel  quale  ciascuno  dei  contraenti 
intende,  mediante  equivalente,  procurarsi  un  vantaggio  :  a  titolo  gratuito 
0  di  beneficenza  quello  a  cui  uno  dei  contraenti  intende  procurare  un 
vantaggio  all'altro  senza  equivalente.  . 

Articolo  fll09. 

É  contratto  di  sorte  o  aleatorio,  quando  per  ambidue  i  contraenti  o 
per  Tuno  di  essi  il  vantaggio  dipende  da  un  avvenimento  incerto. 

Tali  sono  il  contratto  di  assicurazione,  il  prestito  a  tutto  rischio, 
il  giuoco,  la  scommessa  e  il  contratto  vitalizio. 

§  2276.  Dei  contratti  onerosi,  gratuiti  e  aleatoriù 

I  contratti  aUotorU  sono  a  titolo  oneroso,  e  tn  c^  consiste  la  loro  giustigia* 


(1)  Vale  dire  che  obbligazioni  indirette  o  secoo- 
darie  non  tolgono  al  contratto  il  suo  carattere  di 
nOattfale. 


(2)  L.  S5,  de  act.  empt.  tead.;  L.  5,  I  1,  de  doli 
except. 
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LIBRO  nt.  TITOLO  IT. 


[Art.  4104-1102 


Vazzardo  diventa  fattore  di  diritti^  in  quanto  presentando  un  pmeolo  deglt 
affari,  gli  uomini  cercano  di  regolarlo. 

Contratto  di  aorte,  e  perchè  eia  così  denominalto. 

È  bilaterale  di  sua  natura;  ma  si  crede  però  non  improprio  il  dire  che  ti 
vantaggio  può  essere  da  una  parte  sola, 

Vihannospedeakatoriéineui  Talea  est  in  re  ipsa  ;  e  reciproco  (l  vantaggio  sperato. 


§  2276. 

Dei  eontratti  onerosi,  gratuiti  e  aleatorii. 

Seguita  la  divisione  generale  dei  contratti  e 
poiché  la  notizia  è  elementare,  dobbiamo  spen- 
dervi poche  parole. 

I  contratti  che  furono  chiamati  eommutaUvi, 
vennero  poi  significati  col  nome  di  contratti  a 
titolo  oneroso  che  bene  esprime  le  obbliga- 
zioni corrispettive  di  amendue  le  parti,  qnasi 
pesi  reciproci.  A  simili  contratti  di  natura 
interessati,  come  le  compre- vendi  te,  le  loca- 
zioni, ecc.  si  contrappone  la  beneficenza  ge- 
nerosa che  non  cura  se  stessa,  ma  solo  il  bene 
altrui  sema  equivalente  o  compenso.  Eviden- 
temente non  tutti  i  contratti  unilaterali  sono 
di  beneficenza;  quale  vi  ha  nel  deposito,  per 
esempio,  dove  io  solo  ho  un  vero  e  proprio  in- 
teresse, la  conservazione  delle  cose  mie? 

Sono  pure  a  titolo  oneroso  i  contratti  alea- 
torìi.  La  diiFerenza  è,  che  questi  hanno  benri 
un  corrispettivo  ma  incerto,  dubbio  nell'esito, 
dubbio  nella  quantità  e  dipendenti  da  avveni- 
menti dì  una  specie  determinata  ma  che  in- 
tanto sfuggono  alla  nostra  previsione.  La 
eventualità  che  li  distingue,  tiene  non  poco  al 
condizionale,  appunto  perchè  ninno  pnò  pre- 
vedere cosa  sarà  per  portare  la  sorte  a  favore 
deiruna  o  dell'altra  parte.  Ma  noi  sogliamo 
chiamar  condizionali  le  obbligazioni  €  la  cui 
«  sussistensa  o  adempimento,  dipende  da  un 
«  avvenimento  futuro  od  incerto  »  (art.  1167). 
Ogni  contratto  aleatorio  Invece  ha  la  sna  certa 
consistenza  e  dovrà  avere  il  suo  effetto  ;  Pef- 
fetto  stesso  è  calcolato  e  misurato  dalle  parti 
contraenti,  concordi  nel  rimettersi  alla  sorte, 
ma  quello  che  vorrà  la  sorte,  quello  che  ad  essi 
prepari  nel  tempo  avvenire,  ignorano  compiu- 
tamente. In  ciò  consiste  e  la  sostanza  e  la 
giustizia  del  contratto:  la  sostanza  perchè 
l'effetto  si  vuole  e  si  è  inteso  e  forma  il  con* 
tratto,  la  giustizia,  perchè  le  condizioni  sono 
pareggiate  dalla  comune  imprevidenza. 

La  legge  lo  permette,  non  per  dar  pascolo  a 
pericolosi  e  vani  trastulli,  ma  perchè  gli  no- 


mini si  trovano  anche  nella  necessità  di  preve- 
nire nei  loro  affari  le  vicende  irresistibili  che 
potranno  scompigliarli.  Indi  i  contratti  di  as- 
sicurazioni marittime,  che  soddisfanno  ad  uno 
dei  più  grandi  bisogni  del  commercio.  La  legge 
prende  simili  contratti  nella  sua  protezione; 
studia,  calcola,  appura  ciò  che  vi  abbia  di  ne- 
cessariamente eventuale,  onde  allontanarne  le 
influenze  della  volontà  che  non  possono  sugli 
avvenimenti,  ma  possono  preciderne  o  stor- 
narne le  conseguenze.  Così  l'azzardo  diventa 
fattore  di  diritti,  non  perchè  lo  sia  mai  di 
natura  sua,  ma  per  essere  un  elemento  con- 
trattuale indispensabile,  mancandoci  la  base 
di  un  giusto  corrispettivo,  e  dovendosi  aspet- 
tare dal  futuro. 

Sogliono  perciò  appellarsi  contratti  di  sorte, 
il  che  sta  piuttosto  a  significare  l'effetto  che  la 
causa  obbligatoria  che  provvede  a  bisogni 
reali,  fondata  sopra  legittimo  e  ponderato  con- 
senso. È  dell'indole  di  questo  contratto  l'es- 
sere bilaterale,  mentre  più  concorrono  in  senso 
opposto  ora  per  regolare  il  portato  di  un  av- 
venimento che  minaccia  dannose  conseguenze 
a  tutti  0  ad  uno  di  essi;  ed  ora  per  trarre  a 
vicenda  partito  da  un  avvenimento.  Ma  vi 
sono  anche  gli  speculatori  del  rischio  per  pro- 
fessione ed  è  in  questo  senso  che  la  legge  dice 
che  il  vantaggio  può  essere  pure  per  una  sola 
delle  parti,  per  quella  cioè  che  assume  il 
rischio.  Ti  ha  chi  crede  erroneo  il  supposto, 
pensando  che  in  simili  contratti  il  vantaggio  e 
il  danno  sia  sempre  reciproco.  Nella  occasione 
che  si  ebbe  di  discnteme  (1),  fu  cribrato  an- 
che questo  punto  non  privo  d'interesse  scien- 
tifico. 

Per  sostenere  la  possibile  singolarità  del 
guadagno,  venne  scelto  l'esempio  dell'assicu- 
raaione  (marittima)  a  dimostrare  che  eventua- 
lità di  guadagno  esiste  bensì  per  l'assicuratore, 
non  per  l'assicurato  che  nnll'altro  si  ^proponé^ 
fuorché  di  non  perdere  e  di  restare  in  capitale 
per  qualunque  occorrenza,  onde  egli  paga  in 
ogni  caso  lo  stesso  premio. 

Si  sostiene  in  contrario  che  la  eventualità 


(t)  Qnaodo  si  rlle?ò  ana  eerta  eontraddislona  firt  1  franeese  tOnuriTov,  Ut  z,  p.  7f;  MascadC,  ali  ar- 
ia espressione  degli  articoli  1104  e  1964  del  Godlee  |  ticolo  U04). 
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dd  guadagno  e  della  perdita,  per  la  esseaza 
medesima  del  contratto  aleatorio  comprende 
imendue  le  parti,  mentre  se  Tana  guadagna  e 
riltra  perde,  e  cosi  per  contrario. 

Nel  proposto  esempio  si  diceche  l'assicurato 
non  guadagna,  non  avendo  altro  in  mira  che  di 
non  perdere!  Egli  non  guadagna  in  modo  asso- 
lato, si  risponde;  ma  egli  guadagna  sicura- 
mente contro  l'assicuratore  la  somma  che  rap- 
presenta il  valore  della  cosa  perduta  (Demo!., 
Da  cmdraU,  i,  n.  27). 

Non  ò  questo  un  falso  modo  di  vedere,  bi- 
sogna convenirne,  e  non  si  può  negare  che 
I*erento  non  influisca  in  bene  o  in  male  per 
unendue  le  parti,  perchè  chi  compra  la  sicu- 
rezxa  lo  fa  a  spese  proprie,  se  l'avvenimento 


temuto  non  mai  si  presenta,  mentre  verifican- 
dosi, rimane  innocuo.  Ma  nel  particolar  punto 
di  vista  del  guadagno,  la  legge  non  ha  torto, 
osservando  che  talvolta  può  essere  da  una 
parte  sóla;  e  così  è  dell'assicuratore  quando 
tacciono  le  tempeste,  e  la  nave  si  preserva  dai 
pericoli  della  navigazione. 

All'incontro,  in  altre  specie  aleatorie,  come 
nel  vitalizio  e  nel  giuoco,  amendue  le  parti 
stanno,  per  così  esprimermi,  a  cavallo  del 
rischio  partecipandone;  Vaka  est  in  re  ipsa, 
poiché  la  vita  stessa  è  un  giuoco,  e  ogni  as- 
sicurazione della  vita  un  azzardo;  specie  di 
altalena  in  cui  fra  i  due  contraenti  sul  rischio, 
l'uno  sale  e  l'altro  discende. 


Arlieolo  II03. 

I  contratti,  abbiano  o  non  abbiano  una  particolare  denominazione  propria, 
sono  sottoposti  a  regole  generali,  le  quali  formano  l'oggetto  di  questo  titolo. 
Le  regole  particolari  a  certi  contratti  civili  sono  stabilite  nei  titoli 
relativi  a  ciascuno  di  essi  e  quelle  proprie  delle  contrattazioni  commer- 
ciali nel  Codice  di  commercio. 

§  2277.  Dei  contratti  che  non  Imnno  particolare  denominazione. 

Non  è  una  deduzione  ddla  forma  ma  una  necessità  deUe  cose. 
Ai  non  preveduti^  la  legge  fornisce  la  norma  dei  principii  generali, 
I  contratti  non  classificati  sono  tuttavia  dei  veri  contratti. 
JLe  regole  particola/ri  dei  contratti  nominati  mantengono  salva  la  ragione  dei 
principii. 


§  2277. 

Dei  contratti  che  boo  hanno  portioolAro 

dcnominasiono 

Nella  infinita  varietà  delle  nmane  transa- 
zioni, il  legislatore  non  poteva  farsi  di  ognuna 
un  concetto  distinto,  né  trovare  i  vocaboli  per 
nominarle  (1).  Abbiamo  dunque  anche  noi  i 
contratti  nontinati  e  i  contratti  innominati.  I 
più  necessari  alla  vita  civile,  i  più  frequenti  e 
coDstieti,  hanno  nome  e  grado,  regole  proprie, 
Sitonomia  distinta  da  non  confondersi  fra  loro. 
I nostri  codici  nondimeno  si  guardano  dal  por* 
;crci  una  classificazione  e  una  divisione  troppo 
(decisa,  e  come  dicesi,  accentuata,  affinchè  uon 
ù  troda  che  si  tratti  di  organare  uu  sistema. 
Niente  di  questo.  È  la  natnra  delle  cose  che 
Qt*n  ci  permette  di  porre  in  qualche  rilievo 
0^  maniera  di  contratto  possibile,  e  ci  co- 
strìnge a  molti  lasciarne  nell'ombra  senza  però 
abbandonarli  a  se  stessi. 

fien  si  scorge  anche  da  quello  che  abbiam 


detto  superiormente,  che  noi  non  prendiamo 
a  prestito  dagli  antichi  alcuno  di  quei  concetti 
che  formavano  le  categorie  dei  contratti.  Le 
convenzioni  non  transeunt  presso  di  noi  in 
proprium  nomen  contractus  q  nello  acq  uistando 
che  la  loro  maggiore  e  continua  importanza 
ha  ad  essi,  come  a  dire,  assegnata.  Se  vi  hanno 
contratti  rimasti  senza  una  particolare  deno* 
minazione,  egli  è  perchè  non  abbiamo  potuto 
tener  dietro  alle  minute  e  tanto  diverse  forme 
delle  contrattazioni,  per  non  fare  delle  ipotesi 
troppo  spesso  non  rispondenti  alla  realtà  dei 
fatti;  per  lasciare  alla  manifestazione  dei  con- 
sensi la  più  completa  libertà.  Non  ricerchiamo, 
quasi  a  sostenere  il  contratto  e  collocarlo  fra 
gli  atti  civili,  una  causa  speciale  (si  alia  subsit 
causa),  e  quantunque  esistano  anche  presso 
di  noi  i  contratti  reali,  non  tolgono  da  quelle 
condizioni  della  loro  natura  la  dignità,  per  dir 
così,  di  contratti,  ma  soltanto  si  distinguono 
per  la  specie  (2). 


(1)  /lctor«  rerum  e^mUtum  e»t  ut  plnra  tini  negoUa 

ìtàMa  (L.  4,  de  prsscr.  verb.). 
(S)  SI  sa  contratti  reali,  costruendosi  col  concorso 


della  cosa,  essere  il  mutuo,  il  commodato,  il  depo^ 
sito,  il  pegno,  la  servitù,  la  ipoteca. 


iU 


LIBRO  III.  TITOLO  IV. 


[Art.  11031 


Noi  non  abbiamo  propriamente  né  contratti 
^ormali,  né  contratti  letterali (pernomen tran- 
scriptitium)  né  contratti  reali  nominati  o  non 
nominati,  quasi  distinti  per  classi  e  per  titoli, 
e  tutti  sono  figli  del  consenso,  cansensuàli. 
Anche  quelli  che  non  sono  nominati,  valgono 
quanto  il  consenso  onesto  che  li  ha  fatti  na- 
scere: entrano,  quasi  senza  biglietto  d'in- 
gresso, nel  circolo  attivo  delle  contrattazioni. 

La  legge  ha  estese  le  sue  cure  anche  ai 
contratti  non  provveduti  di  particolari  deno- 
minazioni. E  per  tutti,  ma  per  quelli  princi- 
palmente, fornisce  il  tesoro  delle  massime  che 
raccoglie  nella  parte  generale  di  questo  titolo. 
L'analisi  deUe  obbligazioni  é  cosi  compiuta,  che 
qualunque  più  nuova  convenzione  possa  for- 
marsi, vedrà  i  suoi  canoni  regolatori  già  pre- 
parati e  la  sua  direzione  già  tracciata.  I  capi- 
toli 8ugl%  oggetti  délU  obbligazioni  e  sugli  effetti 
dei  contratti,  sono  generalità  in  cui  tutti  i 
particolari  si  contengono.  Del  genere  commu- 
tativo, ne  abbiamo  anche  noi:  contratti  do  ut 
desj  senza  essere  delle  permutazioni  secondo 
il  vocabolo;  facio  ut  faciaSj  col  carattere  di 
prestazioni  personali  che,  secondo  il  tessuto  dei 
fatti,  e  la  mente  dei  contraenti,  hanno  forma 
ed  esecuzione. 

Yere  e  proprie  distinzioni  di  contratti  so- 
lenni e  meno  solenni^  propriamente  non  ab- 
biamo; tuttavia  è  noto  che  per  alcuni  contratti 
si  esigono  alcune  forme  e  per  gli  altri  no:  un 
esempio  é  nelle  donazioni.  Ma  quei  contratti, 
meglio  custoditi  delle  forme,  non  andrete  a 
cercarli  fra  gli  acefali  che  non  hanno  nome. 
Sono  di  quelli  assai  bene  ravvisati  e  assai  bene 
scolpiti  nel  Codice.  Per  cui  possiamo  dire,  che 
tutti  quelli  ai  quali  accenna  l'articolo  1 103,  si 
presenteranno  convenientemente  nella  veste 
comune. 

Ma  se,  quanto  alla  sostanza,  hanno  la  loro 
norma  nei principii,  l'avranno  pure  per  quanto 
spetta  alla  forma,  negli  ordini  esteriori.  Havvi 
una  regola  generale  per  ogni  contratto,  ed  ò  | 


quella  dell'art.  1341.  Niuno  di  questi  (se  non 
riguarda  materia  commerciale)  può  essere  pro- 
vato per  mezzo  dei  testimoni,  se  il  valore  eccede 
lire  500;  il  che  vuol  dire  che  occorre  lo  scritto. 
Poco  importa  sapere  quale  sia  il  nome  del  con- 
tratto. Per  cui,  se  contratto  senza  valido  con- 
senso non  si  ha,  il  consenso  può  anche  tornare 
inutile  senza  l'aiuto  scritturale,  e  non  parto- 
rire obbligazione  di  sorta.  E  così  accade  per 
ogni  contratto. 

Vedremo,  trascorrendo  il  Codice  nelle  sue 
specialità  contrattuali,  ch'esse  si  riguardano 
come  compiute  e  non  nello  stadio  di  semplici 
promesse,  come  in  altre  legislazioni  (1).  Sa- 
rebbero forse  fra  quegli  enti  senza  nome  che 
ravvolge  il  nostro  articolo?  No;  ogni  promessa 
è  un  contratto  quando  viene  accettata,  e  allora 
non  resterà  che  considerarne  gli  effetti.  Uno 
ha  promesso  di  vendere,  per  esempio,  e  l'altro 
ha  accettato  di  comprare,  ma  però  non  si  è 
venduto  né  comprato  :  quale  ne  sarà  la  con- 
seguenza? Ciò  è  da  vedersi,  ma  quando  cotali 
accordi  versano  intorno  una  materia  contrat- 
tuale che  ha  nome  conosciuto  e  proprio,  prende 
pure  da  essa  qualità  e  sede  (2). 

Nel  fine  delibarti  colo  si  avvisa  che  le  regole 
particolari  a  certi  contratti  civili  sono  stabilite 
ai  titoli  relativi  a  ciascuno  di  essi.  Altro  che 
certi  contratti!  Sono  i  veri  e  propri  contratti  ; 
altrettanti  distinti  istituti  che  formano  la  oc- 
cupazione continua  dei  forensi,  e  a  così  dire, 
riempiono  il  mondo  giuridico.  Ma  cosa  si  é 
voluto  dire,  proprio  alla  soglia  di  un  trattato 
generale,  con  quelle  regole  particolari?  Forse 
tali  che  moderano,  o  modificano,  o  derogano 
ai  principii  che  qui  sono  stabiliti  ?  Guai  se  si 
arrivasse  a  darvi  un  tal  senso  !  No  :  vnol  dire 
che  quelle  regole  particolari  sono  esplicative 
di  q  uei  dati  rapporti  giuridici  che  non  potrìano 
rappresentarsi  bene  organati  e  discussi  se  non 
in  quei  modi.  Vuol  dire  che  una  esposizione 
di  principii  non  sopporta  e  non  è  atta  a  com- 
prendere le  specialità  che  attribuiscono  ad 


0)  Tre  contratti  prendevano  forma  dalla  stipa- 
lazione  delle  parole  secondo  ti  diritto  delle  Pan- 
dette —  la  dizione  di  dote  —  la  promessa  giurata 
di  opere  fatte  dal  liberto  ul  patrono  —  la  stipula- 
zione —  e  questa  sponjtio  pure  a ppel lavasi  (Leg.  7, 
de  verb.  sifzn.).  he  polUciiatiomOui  vi  si  trova  un 
titolo  espresso.  Viomitsìo  moUhh  offereHtit,  ed  è  va-  j 
lìda  si  ob  juMtam  causam  nia  fatta  (Le^.  1,  Je  pol- 
licit.,  lib.  !..  U).  Mn  tranne  questo  o  altro  caso 
(L.  'ij  eoij.),  la  poiliriittlto  uon  attribuiva  azione  se 
noi:  uci:ordata  (L.  3,  S  't,  du  nondi;.  eausa  data,  ecc.; 
l.cg.  15,  do  pruiscr.  verb.  ;  L.  43,  de  furtis),  e  in  un 
altro  titolo  nel  Codice  De  d9té  promitsé.  Il  Codice 


austriaco  net  li  861  e  S6Z  pone  la  promessa  fira  i 
rapporti  obbllgatorii. 

(2)  Così  la  forma  verbale  non  accettandosi  che 
per  le  più  meschine  convenzioni,  ha  perduto  pres- 
soché importanza  la  questione  nata  dalla  costitu- 
zione di  Giustiniano  17,  Cod.  De  Ade  istrum.,  se  posta 
la  clausola  di  portare  una  convenzione  allo  scritto, 
questa  sia  valida  prima  di  redif^ere  lo  scritto  quasi 
ad  solemnilatem  anziché  ad  probatùmem  ala  pat- 
tuita; ma  può  ancora  avere  importanza,  se  trat- 
tisi di  redigere  in  forma  solenne  una  scrittura 
privata. 
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Ognuno  la  loro  fisoDomfa,  D  loro  carattere,  la 
loro  maniera  di  esistenza,  il  loro  sviluppo,  i 
loro  effetti.  Non  mai  cbe  quei  contratti  siano 
fuori  del  campo  dei  principii  che  Tivono,  sUn- 


camano,  e  dominano  in  ogni  parte  del  Codice, 
come  i  fondamenti  primari  delle  obbligazioni, 
cbe  non  denno  più  ripetersi,  ma  si  sottinten- 
dono. 


§n. 

Dei  requisiti  essenziali  per  la  validità  dei  contratti. 

Articolo  II04. 

I  requisiti  essenziali  per  la  validità  di  un  contratto  sono: 
La  capacità  di  contrattare  ; 
Il  consenso  valido  dei  contraenti  ; 

Un  oggetto  determinato  che  possa  essere  materia  di  convenzione; 
Una  causa  lecita  per  obbligarsi. 

§  2278.  Somma  dei  requisiti  essenziali. 

DeWardine  di  codesti  requisiti. 


§  2278. 
Samaika  dei  rcquitìti  •••easuili. 

È  antica  e  nota  la  distinzione  fra  gli  essen- 
ziali, i  naturali  e  gli  accidentali  di  un  con- 
tratto. Le  parole  fanno  cbiaro  il  concetto.  Se 
maoca  di  uno  dei  suoi  requisiti  essenziali,  il 
contratto  non  esiste.  Naturali  sono  quelli  cbe 
senza  essere  espressi  trasudano,  se  mi  fosse 
permessa  la  frase,  dall'indole  propria  del  con- 
tratto; e  ne  sono  come  i  portati,  le  conse- 
giieoze,  e  a  dir  cosi,  le  appendici.  Gli  acciden- 
tali sono  aggiunti  delle  convenzioni,  cbe  non 


essendo  contrari  alla  loro  natura,  rimangono 
nel  libero  arbitrio  dei  contraenti,  ma  congiunti 
cbe  siano  alle  convenzioni,  ne  fanno  parte  in- 
tegrante. 

Ora  siamo  in  presenza  dei  requisiti  essen- 
ziali, dei  quali  è  altresì  notevole  la  gradazione. 
La  capacità  di  contrattare  precede  come  re- 
quisito primario  percbè  base  di  ogni  creazione 
è  il  potere.  Se  si  ha  il  potere,  può  non  aversi 
il  volere  :  quindi  il  secondo  requisito,  il  con- 
senso. Il  terzo  requisito  riguarda  la  materia; 
il  quarto  la  causa. 


1*  —  DéUa  capacità  delle  parti  contraente 

Articolo  1105. 

Qualunque  persona  può  contrattare,  se  non  è  dichiarata  incapace 
dalla  legge. 

Articolo  II06. 

Sono  incapaci  di  contrattare  nei  casi  espressi  dalla  legge 
I  minori, 
Crinterdetti, 
Gli  inabilitati, 
Le  donne  maritate, 
E  generalmente  tutti  coloro  ai  quali  la  legge  vieta  determinati  contratti. 

Articolo   II09. 

La  persona  capace  di  obbligarsi  non  può  opporre  l'incapacità  del  minore, 
dell'interdetto,  dell'inabilitato  o  della  donna  maritata,  con  cui  essa  ha 
contrattato. 
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L'incapacità  però  derivante  da  interdizione  per  causa  di  pena  si  può 
opporre  da  chiunque  vi  ha  interesse. 

§  2279.  Incapacità  contrattuali. 

memento  relativo  che  contiene  questo  concetto. 

Di  qudli  che  possono  opporre  la  nullità  dd  contratto 

Della  incapacità  di  privazione  ora  mentovata  dal  Coatee» 

Della  interdijsione^  pena  espressa  di  prioasione  di  diritti  poUtici  e  patrimoniaU. 

Lepattuizionichesi  fanno  in  onta  alVinterdetto  legalesono  nuUedintdlità  assoluta. 


§  2279. 
looapiicStà  oontrattuala. 

Dobbiamo  percorrere  questi  tratti  generali 
colla  stessa  rapidità.  La  redazione  del  Codice 
per  ordinarsi  nel  tema  dei  prìncipii,  ha  avuto 
mestieri  di  richiamare  le  condizioni  morali 
delle  persone  delle  quali  ha  già  trattato.  Per 
esso  e  per  noi  è  una  fatica  già  fatta,  e  le  indi- 
cazioni bastano  perchè  tutta  si  comprenda. 
Intendiamo  ancora  che  la  pronuncia  dlncapa* 
cita  non  è  assoluta  per  ogni  persona,  ma  vi  ha 
in  buon  dato  del  relativo.  A  più  cose  sono  ca- 
paci grinabilitati,  a  molte  sono  capaci  le  donne 
maritate,  indipendentemente  dall'altrui  auto- 
rità; e  di  contratti  possono  essere  autori  i 
primi,  e  più  le  seconde. 

L'art.  1107  non  fa  che  riassumer  in  una 
Tane  disposizioni  identiche  (articoli  137, 322, 
335).  Si  è  trovato  necessario  onde  non  si  attri- 
buisca all'effetto  della  incapacità  personale 
una  portata  eccessiva,  rammentando  quello 
che  si  è  detto.  Essa  forma  appunto  una  ecce- 
zione di  persona,  intransitiva  a  colui  che  è 
capace,  il  quale  si  obbliga  validamente  mentre 
l'altra  parte  può  opporre  di  non  essere  obbli- 
gata. È  ben  chiaro  che  allora  la  obbligazione 
cessa  per  tutti.  Con  questo  sistema  costante 
si  è  provveduto  onde  alle  persone  protette 
dalla  legge  siano  conservati  i  vantaggi  che 
loro  provengono  da  convenzioni  irregolari 
onde  il  beneficio  che  le  riguarda,  non  sia  ri- 
torto in  danno. 

Se  la  persona  capace  ha  contrattato,  quanto 
a  lei  validamente,  colla  incapace,  non  può  op- 
porre la  eccezione  portante  nullità,  ma  deve 
aspettare  che  gli  venga  opposta,  forse  che  la 
eccezione  è  strettamente  ad  essa  personale, 
sicché  non  possa  essere  in  questa  difesa  rap- 
presentata? La  legge  qui  tace  perchè  si  è 
spiegata  altrove.  Gli  eredi  en&ndio  e  gli  aventi 
causa  possono  sostenere  a  questo  titolo  d'in- 
capacità del  loro  autore,  la  nullità  del  con- 
tratto. Aventi  causa  sono  ì  successori  anche 
singolari:  compratori,  legatari,  creditori.  In 


tal  modo  l'azione  di  nullità  si  estende,  non 
comunicandosi  però  al  contraente  capace  se 
non  per  le  conseguenze,  giacché  sciolto  il  con- 
tratto per  l'incapace,  lo  è  medesimamente  per 
lui,  come  si  è  detto. 

Intanto  il  contratto,  noi  supponiamo,  ha 
avuta  la  sua  esecuzione;  ma  la  esecuzione 
come  ogni  altra  conferma  di  questo  genere, 
vale  dire  non  sorretta  da  un  nuovo  e  valido 
titolo,  non  pone  ostacolo  all'esercizio  del- 
l'azione, sino  a  che  la  persona  incapace,  dive- 
nuta capace,  non  abbia  nei  modi  di  ragione 
ratificata  la  convenzione  che  poteva  ad  istanza 
sua  essere  annullata  e  non  fu.  Morendo  in 
istato  d'incapacità,  ne  trasmette  il  diritto  ai 
suoi  successori,  e  in  questo  ambiente  può  cir- 
colare l'azione. 

Ma  vi  era  un  caso  che  non  era  mai  apparso 
nelle  varie  occasioni  in  cui  si  venne  propa- 
gando e  ripetendo  questa  massima;  un  caso 
che  ora  s'incontra  nel  Codice  per  la  prima 
volta.  Vi  è  una  incapacità,  ma  di  tutt'altra 
specie;  una  incapacità  non  naturale,  ma  pro- 
curata, una  incapacità  di  privazione,  e  nou  a 
causa  di  protezione  ma  di  pena. 

Lascio  il  Codice  penale  toscano  che  ha  tanto 
limitato  il  suo  regno,  e  parlando  di  quello  che 
vige  ancora  in  tutto  il  resto  d'Italia  accanto  a 
un  progetto  interminabile  di  Codice  comune, 
osservo  negli  articoli  19  e  20  la  pena  della 
interdizione.  Ogni  pena  genera  incapacità  di 
certi  diritti  di  cui  gode  l'universale  dei  citta- 
dini, ma  vi  ha  pure  una  qualità  di  pena  chia- 
mata della  interdizione  che  inchiude  la  pri- 
vazione espressa  di  certi  diritti  politici  e 
patrimoniali.  Il  nostro  articolo  non  può  fare 
allusione  che  al  20*^  del  Codice  penafe  del 
1869.  «  Le  condanne  alle  pene  di  morte  e  dei 
«  lavori  forzati  a  vita  traggono  seco  la  perdita 
<  dei  diritti  politici,  e  di  quelli  specificati  nel- 
«  l'art.  44  del  Codice  civile  delle  antiche  pro- 
€  vincie  del  regno  ». 

Questo  articolo  44  respira  ancora  la  vita  ìb 
un  cimitero.  Il  condannato  alla  pena  di  morte 
(e  poi  per  ordine  del  Codice  anche  il  condan* 
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Dftto  ti  lavori  fonad  a  Tita)  <  pèrde  il  possesso 
e  e  il  godimento  di  tutti  i  suoi  beni,  e  non  può 
e  disporre  in  modo  alcuno  della  proprietà  dei 
«  medesimi,  non  paò  succedere,  non  può 
e  acquistare  né  in  virtù  di  donazione  nò  di 
e  testamento,  salvo  per  causa  d'alimenti,  non 

<  può  disporre  né  per  donazione  fra  vivi  né 
e  per  atto  d'ultima  volontà  dei  beni  che  avesse 

<  in  seguito  acquistati,  non  può  esercitare  i 
«  diritti  della  patria  podestà,  né  prestare  auto- 

<  rizzaziune  o  consenso  agli  atti  riguardanti 
'  gl'interessi  di  sua  moglie,  non  può  esser 

*  Dominato  tutore  né  curatore,  né  concorrere 

<  agli  atti  relativi  a  tutela  o  cura,  non  può 

*  essere  testimonio  in  atto  pubblico  né  far 

<  testimonianza  giurata,  non  può  stare  in  giù- 

<  disio  né  come  attore  né  come  convenato, 
«  fuorchésotto  il  nome  o  mediante  il  ministero 

*  di  un  curatore  nominato  dal  giudice  della 

<  causa  ». 


Kon  ò  ancora  la  morte  civile  :  qualche  fa- 
coltà rimane  al  condannato,  quella  di  acqui- 
stare (mediante  un  curatore)  dei  beni  benché 
non  possa  ritenerne  il  possesso  né  indi  dis- 
porne per  quanto  ne  sia  la  proprietà,  e  può 
avere  degli  eredi  ab  intestato»  Le  disposizioni, 
ch'egli  contro  l'interdetto  legale  osasse  di  fare, 
sono  nulle  di  nullità  assoluta  (1).  Questo  si  é 
volato  imprimere  nel  capoverso  per  mettere 
in  risalto  quella  soltanto  relativa  della  inca- 
pacità naturale.  La  ragione  del  divieto,  i  ter- 
mini, sono  radicalmente  opposti;  e  inversa 
discende  la  decisione  della  legge.  Dal  favore 
alla  penalità,  dal  privato  interesse  all'ordine 
pubblico,  dal  relativo  alPassoluto  ;  non  vi  ha 
alcuno  quando  abbia  motivo  per  farlo,  che 
non  possa  far  annullare  quegli  atti  contrari 
al  diritto,  incompatibili  colla  natura  (non  di- 
remo servitù)  della  pena. 


2«  —  Del  consenso, 

Articola  II08. 

n  consenso  non  è  valido,  se  fu  dato  per  errore,  estorto  con  violenza 
0  carpito  con  dolo. 

Artlrole  lf09. 

L'errore  di  diritto  produce  la  nullità  del  contratto  solo  quando  ne  è  la 
causa  unica  o  principale. 

Articolo  Ilio. 

L'errore  di  fatto  non  produce  la  nullità  del  contratto,  se  non  quando 
cade  sopra  la  sostanza  della  cosa  che  ne  forma  l'oggetto. 

Non  produce  la  nullità,  quando  cade  soltanto  sulla  persona  colla 
quale  si  è  contrattato,  eccetto  che  la  considerazione  della  persona  colla 
quale  s' intende  contrattare ,  sia  la  causa  principale  della  convenzione. 

§  2280.  DeUa  formazione  del  consenso  contrattuale. 

Del  momento  in  cui  si  costituisce  U  contratto  col  concorso  dei  consensi;  e  dei 
contratti  fra  gli  assenti, 

.    Non  essere  richiesta  alla  perfezione  del  contratto  la  simultanea  espressione  dei 
consensi. 

La  simultaneità  nei  con;tratti  fra  gli  assenti  impossibile,  ma  quale  sia  il  mo* 
mento  in  cui  si  perfeziona  il  contratto. 

Importanza  ài  detefminmlo,  specialmente  neWinteresse  del  commercio. 

Ddla  opinione^  che  è  pure  la  nostra,  che  alla  manifestazione  del  consenso 
conforme  alla  proposta,  il  contratto  sia  conchiuso  benché  prima  che  al  proponente 
pervenga  la  notizia  ddP accettazione. 

Discussioni  elevate  nel  faro  —  e  delie  perniciose  conseguenze  deO? opposto  sistema^ 
I  2281.  BeWerrore  nel  consenso. 

L  Errore  di  diritto. 

Scusa  quando  si  tratta  di  perdere,  non  quando  si  tratta  di  guadagnare:  spie 
giizione  delPantica  teorica. 


(I)  Da  ritevani  anche  d*uffldo. 

BoBSARi,  CommenL  al  Cod.  civ.  itcU.  —  VoL  HL  Parte  H 
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uno  UL  moLo  ir* 


[Art.  1108-1110] 


la 


tdtUa 


n  Codice  ammette  U  prmeipio  déOa  npemOaiià  ddP  errore  di 

quai  limiti. 
8e  Verrcfre  di  diritto  sia  la  cauea  umica  o  principale  dd  comirmtta. 
Perchè  ti  dice  la  causa  essere  de  preterito  e  non  tendere  a  futuri 
DeWerrore  incidente  nd  contratto  e  déOa  eoncorrensa  ài  altri 

eonvensione  si  sostiene. 
DeUa  discussione  suìPerror  joris  che  ha  sesi^pre  luogo  nd^atto 

necessità  delia  sua  evidensa. 
§  2282.  Coniinuazùme, 

IL  Errore  di  fatto. 

A.  Generalità. 

Idee  dd  Savi^ny  intomo  le  ragioni  per  cui  Terrore  di  fatto  più  dbe  fudlo 
di  diritto  è  stimato  degno  di  scusa. 

Differense  nelle  appUeasioni. 

Che  Terrore  in  tè  proprio  non  esdude  la  volontà  né  i  suoi  effettL 

Non  ammettiamo  che  il  vizio  ddTerrore  produca  utta  semplice  exceptio. 

Della  censura  dd  Savigny  rapporto  aUa  dottrina  dei  wodemij  tolta  dalla  mAa 
teoria  di  Papiniano,  che  deduce  dal  damaum  la  seusabilità  ddTerrore. 

Noi  crediamo  che  la  teoria  metta  in  chiaro  una  distinzione: 

Ed  è,  che  Terrore  di  diritto  non  possa  allegarsi  che  nei  fatti  dannosi  già  eonsu- 
matij  e  non  in  qudli  in  cui  abbiamo  otnessa  qualche  cosa  che  ci  sarebbe  stata  utile. 
§  2283.  Continuazione. 

B.  Errore  nella  cosa. 

Uerrore  in  generale  non  è  mancanza  di  volontà,  ma  vizio  ddTintdletto. 

Vi  ha  sempre  discordanza  nelT errore;  ma  Terrore  io  re  è  il  dissenso  ndla 
opposizione  ddla  volontà. 

Ij  errore  nella  sostanza  concerne  Toggetto  della  eonvensione. 

Le  qualità  sostanziali  danno  alla  cosa  Tessere  suo  proprio. 

Ddle  qualità  meramente  accidentali. 

DeUa  virtù,  delle  espressioni  usate  ndla  convenzione  per  far  ragione  deWin- 
tendimento  delle  parti;  e  ddTerrore  intemo. 

DdTerrore  di  una  parte  sola. 

Che  la  cosa  dev'essere  suscettibile;  e  perchè  si  dica. 
§  2284.  Continuazione. 

C.  Errore  ndla  persona. 

La  contemplazione  deUa  persona  deve  risultare  causa  principale  ;  e  quando  U 
sentimento  persoìvale  si  ritenga  preponderante. 
Quid  nelle  obbligazioni  di  dare  o  di  fare? 
Quando  Terrore  della  persona  è  improponibile. 
Del  contratto  di  società. 
DdTerrore  di  nome. 
Ddla  difficoltà  della  prova. 

D.  DdTerrore  nei  motivi. 

Differenza  colla  causa.  —  I  motivi potrdjbero  figurare  una  condizione.  —  Rinvio. 


§  2280. 
D«ll«  formaxione  del  oonteoto  contrattuale. 

Il  capitolo  sMntroduce  accennando  ai  vizi, 
anziché  alle  virtù  del  consenso,  e  della  virtù 
sua  non  fa  parola.  Vero  è  che  nell'art.  1098 
si  è  detto  che  il  coìitratto  è  Taccardo,  ecc.,  e 
accordo  non  vi  può  essere  se  non  colla  unione 
dei  consensi:  giusto  sottinteso  e  necessario 


(1)  Denchò  di  varie  specie  trattando,  come  delle 
donazioni,  delle  cessioni,  della  stipulazione  a  favore 


alla  nozione  del  contratto.  Pia  avanti  (arti- 
colo 1104)  il  consenso  valido  si  annovera  fra 
i  requisiti  essenziali,  e  s'intende  che  cosi  deve 
essere.  Ma  il  modo  e  il  momento  con  cui  i 
consensi  si  congiungono  per  formare  il  con- 
tratto, almeno  in  questa  larga  esposizione  di 
principii  (1),  non  è  indicato. 
Poco  importa  del  modo  essendo  presso  noi 


del  terzo,  ecc.,  siasi  con  cura  detcrminato  il  mo- 
mento in  cui  il  negozio  si  ritiene  effettualo. 
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ibolito  ogni  formolario  di  proposta  e  di  rispo- 
8U,  e  bastando  che  il  volere  e  il  contro- voi  ere 
delle  parti  rada  a  collimare  allo  stesso  punto,  e 
sia  chiaro  che  due  o  più  persone  s'intesero 
sulla  stessa  cosa.  Ma  il  momento  dell'accordo 
è  forse  prescritto?  Certamente  no,  mentre  la 
definizione  non  aggiunge  accordo  simultaneo^ 
come  mixDhsHpuLatio  verborum  ;  e  se  intervallo 
s'interpone,  non  nuoce  alla  perfezione  del  con- 
tratto. Questo  accade  eziandio  fra  presenti 
che  comunicano  verbalmente  fra  loro  e  nono- 
stante possono  imbastire  il  loro  accordo  in  più 
tempi,  tornando  sull'oggetto  del  contratto,  e 
dicendo  finalmente  siamo  intesi.  Fra  i  lontani 
l'accordo  non  può  mai  essere  simultaneo, 
quindi  la  nota  e  dibattuta  questione,  che  ha 
uu  interesse  speciale  al  commercio.  È  proba- 
bile che  il  nuovo  Codice  di  commercio,  se  mai 
verrà  alla  luce  (1),  tolga  di  mezzo  anche 
questa  contesa  ;  e  intanto  il  Codice  civile  se 
ne  rimette  alla  scienza,  persuaso  che  si  saprà 
cogliere  il  punto  in  cui  il  corso  delle  trattative 
si  chiude  definitivamente. 

Vi  ha  invero  tanto  d'indeterminato  e  dì 
circostanziale  in  queste  materie,  che  senza 
portare  l'attenzione  sul  fatto  concreto,  non  si 
paò  decidere  che  vi  sia  un  contratto.  Contnt- 
tociò,  considerando  che  nei  contratti  che  si 
famio  per  corrispondenza  è  sempre  necessario 
proporre,  discutere,  accettare,  onde  il  con- 
tratto possa  costruirsi  ;  che  il  tempo  scorre  e 
la  simultaneità  è  impossibile,  potrà  anche 
stabilirsi  nell'interesse  della  scienza  una  pro- 
posizione a  così  uire  astraila,  che  quando  la 
parie  da  cui  dipende  V accettazione  esprime 
condudentetHente  la  sua  volontà  cor^ortne,  il 
contratto  è  stabilito. 

Nelle  mie  annotazioni  al  Codice  di  com- 
mercio, n.  391,  io  espressi  in  poche  parole 
questa  opinione,  già  sostenuta  dal  maggior 
numero  degli  scrittori  e  da  gravi  decisioni, 
rigettando  quella  che  esige  di  più  la  prova 
che  la  notizia  deWaceettazione  sia  pervenuta 
aWaUra  parte.  La  importanza  di  ben  deter- 
minare questo  punto  si  è  fatta  vieppiù  sentire 
negli  anni  che  sono  trascorsi  d^allora  in  poi, 
per  cui  la  giurisprudenza  ha  progredito  sen- 
tenziando, e  la  dottrina  ha  portati  nuovi  e 
preziosi  contributi  alla  controversia.  £ssa  non 
può  essere  trascurata  da  chi  espone  il  Codice 
rifilc  iu  cui  deve  trovarsi  il  suo  primo  fonda- 
i&ento  là  dove  si  esamina  la  essenza  del 
cuutralto. 


Premettiamo  una  parola  sulla  importanza 
di  questa  discussione  nel  suo  doppio  aspetto 
del  luogo  e  del  tempo.  Dal  conoscere  se  il  luogo 
ov'è  stato  concluso  il  contrattò  sia  quello  ove 
ha  domicilio  il  proponente  o  quello  piuttosto 
ove  vive  l'accettante,  si  risolvono  questioni  di 
competenza  territoriale.  Anzi,  la  esperienza 
mi  prova  che  di  qui  sogliono  muovere  più  fre- 
quenti i  giudizi.  Rispetto  al  tempo,  a  quel 
giorno  più  0  a  quel  giorno  meno  in  cui  si  re- 
puta essersi  perfezionato  il  contratto,  conse- 
guenze possono  nascere  ben  altrimenti  gravi, 
colla  regola  che  la  vendita  è  perfetta  al  mo- 
mento che  si  è  convenuto  sulla  cosa  e  sul  prezzo, 
quantunque  non  seguita  la  tradiziofie,  ecc.,  la 
differenza  di  un  giorno  potrà  essere  esiziale, 
alcompratorespecialmente.  Poniamo  una  linea 
di  storia  del  contratto.  Vi  scrivo  da  Venezia  a 
Palermo,  volete  vendermi  ì  vostri  cavalli...  e 
a  qual  prezzo  ?  Vi  rispondo  sì  ;  prezzo  6000. 
Giuntami  la  vostra  risposta  (in  data  15  gen- 
naio), io  accetto;  e  mando  in  posta  la  lettera 
di  accettazione  che  vi  giungerà  poi  nel  18. 
Nella  notte  del  16  i  cavalli  vengono  rubati 
o  muoiono  :  di  chi  è  il  pericolo  e  la  perdita  ?  Un 
altro  caso.  Sapendo  che  voi  commerciante  mio 
amico,  amate  di  aver  pronti  certi  generi,  al  loro 
arrivo,  vi  scrivo  da  Genova  a  Malta:  vi  offro 
di  vendervi  al  prezzo  di  8000  un  carico  di 
tessuti...  (qualità,  quantità,  condizione)  ancora 
viaggiante,  diretta  a  quel  porto.  L'amico  ac- 
cetta, e  visitata  la  merce  a  bordo,  ordina  al 
capitano^  di  farne  lo  scarico  per  di  lui  conto. 
E  intanto  avvisa  l'amico  della  sua  accetta- 
zione; ma  prima  che  l'avviso  gli  giunga,  e 
prima  che  questi  sappia  l'adesione  prestata 
alla  sua  risposta,  le  merci  sono  state  maltrat- 
tate e  avariate  da  una  bufera  improvvisa.  Di 
chi  è  il  danno  ? 

È  facile  il  vedere  la  estensione  che  prende 
tale  controversia,  che  vista  sotto  l'aspetto 
della  competenza  non  si  rivela  forse  abba- 
stanza. 

Il  Codice  intanto  ci  dimostra  che  l'accordo, 
cioè  il  contratto  vi  è  quando  si  uniscono  i 
consensi  validi  in  idem  placitum:  e  benché 
non  ci  spieghi  il  momento,  si  comprende  che 
il  momento  è  quello  in  cui  i  consensi  si  con- 
giungono. Senza  dubbio,  il  consenso  posteriore 
che  all'altro  si  accorda,  non  dev'essere  un 
mero  proposito  della  mente,  ma  un  fatto 
estrinseco  e  dimostrato,  onde  la  intenzione  sia 
fatta  palese  (2),  ma  può  ben  risultare  senza 


(1)  E  se  non  si  disponga  a  riformare  in  pejus  (V.  art.  40  del  progetto,  e  in  vario  senso  i  verbali  delle 
Commissioni,  n.  186  e  364). 
Vt)  Tanto  per  rieeettante  che  non  potrebbe  senza  ciò  domandare  la  esecuzione  del  contratto  che  per 
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[Art.  1108-lliO] 


che  l'altro  contraente  ne  sia  ancora  consape- 
vole; e  gli  addotti  esempi  comprovano,  che 
tante  volte  è  dell'interesse  medesimo  del  ven- 
ditore che  non  gli  sia  fatto  un  obbligo  della 
sua  scienza. 

Il  movimento  della  giurisprudenza  ci  ha 
portato  nuovi  frutti.  Noi  ci  fermiamo  agli 
ostacoli  più  gravi,  a  una  decisione  della  cas- 
sazione di  Torino  del  22  dicembre  1874  (1). 
Per  farsi  via  alla  dimostrazione  contraria,  si 
citano  alcune  parole  delia  h.  l,  de  verb.  obL^ 
stipulatio  non  poteat  confici  niai  utroque  lo- 
quentCy  e  dell'altra  75,  de  legat,  2"*  (2).  Onde 
si  crede  che  le  due  volontà  debbano  trovarsi  in 
presenza;  che  Vepistola  dell'accettante  debba 
essere  presente,  o  nota  almeno  al  proponente, 
senzachè  non  si  può  figurare  che  la  persona 
stessa  di  chi  la  scrisse  sia  presente.  Ciò  es-^f^re 
in  armonia,  si  diceva,  col  testo  della  legge  la 
quale  vuole  «  che  siavi  l'accordo  delle  due 
«  volontà,  senza  distinguere  fra  presenti  ed 
«  assenti.  Se  fra  presenti,  l'accordo  non  altri- 
«  menti  si  afferma  che  mediante  la  reciproca 
«  manifestazione  e  la  precisa  intelligenza  del 
«  rispettivo  consentimento;  una  tale  mani- 
«  festazione,  una  siffatta  intelligenza,  comechè 
«  possa  assumere  parvenze  diverse,  quanto 
«  alla  forma  estrinseca,  non  può  sostanzial- 
«  mente  eliminarsi  senza  ledere  il  normale 
«  principio  di  ragione  sovraccennato  che  è 
e  veramente  per  sé  stante  ». 

Questo  ò  in  sostanza  del  dotto  relatore  e 
dell'illustre  consesso  il  principale  e  decisivo 
argomento  che  si  afforza  del  disposto  dell'ar- 
ticolo 1057  relativo  alle  donazioni,  e  di  quello 
dell'art.  1128,  dei  quali  faremo  un  cenno  più 
avanti. 

Nel  1873  (3),  la  stessa  questione  venne  de- 
cisa, ma  in  senso  opposto,  dalla  cassazione  di 
Firenze  (4).  Quando  i  consensi  s'incontrano 
in  un  tratto,  si  diceva,  «  il  conseguente  effetto 

<  della  creazione  del  vincolo  di  diritto,  della 
«  formazione  del  contratto,  è,  come  ognun 

<  vede,  un  fatto  giurìdico  che  sorge,  s'informa 
«  e  si  compie  per  sé,  per  opera  e  dichiarazione 
€  della  legge,  opejuris  >. 

Prese  le  mosse  da  questo  punto  elevato,  si 
osserva  che  di  necessità  fra  gli  assenti  non 
potendo  aver  luogo  la  identità  del  tempo  e 
del  luogo,  né  la  presenza  contemporanea,  era 
d'uopo  supplire  con  una  conveniente  finzione 


giuridica  che,  cioè,  PuISgìo  della  persomi  pro- 
ponente il  contratto  è  rappresentato  dalla  sua 
lettera,  sicché  si  rende  con  tal  mezzo  pre- 
sente, e  favella  e  ragiona  coU'asaente.  «  Che 
il  destinatario  per  quella  finzione  ed  equi- 
pollenza giurìdica,  trovandosi  cosi  di  fronte 
il  proponente,  come  se  questi  realmente  vi 
fosse  presente  e  parlasse,  chiaro  è  pertanto 
che  ov'egli  estrinsechi  in  modo  certo  e  posi- 
tivo il  suo  consenso  e  accetti  la  fattagli 
proposta,  questa  sua  estrinsecazione  non 
possa  più  emergere  isolata  ed  inane  al  di- 
rimpetto del  vivo  e  perdurante  consenso  del 
proponente,  ossia  del  proponente  stesso  che 
con  questo  consenso  naturalmente  s'incontri, 
armonizzi  ed  unifichi,  da  formare  si  vera- 
m%tiie%pso iure  quell'ente  giuridico  del  ciuo- 
rum  in  idemplacitum  consensus  che  vale 
ormai  connubio  delle  due  volontà,  contratto 
legalmente  stabilito,  irretrattabile  ed  effi- 
cace ».  Dopo  questa  splendida  pittura  del 
enomeno  giuridico,  ben  giustamente  si  ag- 
giunge che  il  pretendere,  ancora  imperfetto  il 
contratto  sino  alla  notizia  dell'accettazione, 
non  sarebbe  che  una  superfluità  contraria  alla 
verità  delle  cose  e  alla  ragione. 

È  bene  inteso  per  parte  nostra,  che  noi  non 
ammettiamo  codesta  conclusione  del  contratto 
mediante  l'accettazione,  se  non  quando  possa 
mediante  l'accettazione  pura  e  semplice  effet- 
tuarsi, vale  dire  che  non  vi  abbiano  di  mezzo 
differenze,  anco  lievi  e  secondarie,  fra  le  pro- 
poste e  le  risposte.  Spondes  ?  Spondeo,  Altri- 
menti le  trattative  continuano  o  cadono,  e  in 
tale  stato  delle  cose  il  contratto  non  si  forma 
se  non  per  successive  intelligenze. 

È  stato  egregiamente  osservato,  che  il  modo 
più  sciolto  e  pronto  di  contrattare  fra  assenti 
in  fatto  specialmente  di  commercio,  è  un  vero 
e  reale  bisogno  degli  affari,  e  sempre  più  si 
vede  che  se  la  manifestazione  del  consenso  è 
necessaria,  non  deesi  però  confondere  la  ma- 
nifestazione, 0  dichiarazione  estrinseca  della 
volontà,  colla  comunicazione  all'altra  parte. 
Ammettendo  cotale  necessità,  l'imbarazzo  sa- 
rebbe reciproco.  In  tal  caso,  quello  stesso  com- 
merciante cui  è  proposta  la  vendita  a  condizioni 
ferme  e  sicure  e  che  vengono  tantosto  da  lui 
accettate,  non  potrebbe  poi  valersi  della  mer- 
canzia se  non  ponendo  in  mezzo  altro  tempo, 
non  solo  perché  il  telegramma  da  lui  spedito 


Il  proponente  che  non  potrebbe  aTerne  ragione  per 
quanto  riguarda  il  suo  interesse. 

(1)  Annali  di  $iuri*prudema,  ve),  ix,  1,  13. 

(2)  In  cui  Papiniano  parlando  di  un  fedecommesso 
io  forma  di  lettera,  dice:  non  aliud  proiHtndun  is 


eujusiibfl  suprema  wolnnfafe.  Placet  eniin  eonsistere 
fideicommissum,  ae  ti  defuncius  eum  eo  loqualmr. 

(3)  30  Giugno.  Annali  dotto  anno,  l,  p.  3SQ.  Re- 
latore Adami. 

(4;  Indi  dall»  Corte  di  Lucca  nel  27  dicembre  1874. 
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pofln  «rrìyare  (e  il  telegrafò  non  fhnziona  in 
tatti  i  paesi  del  mondo),  ma  specialmente  in 
tute  accidentalità  possibili,  a  distanze  remote, 
interrotte  le  rie,  gli  ^rrÌBÌ  o  non  giungono  a 
tempo  o  mm  giungono  affatto,  sarebbe  ancor 
d^aopo  per  esser  certo  del  fatto  sno,  aspettare 
iaoDBtrorisposta  dal  proponente  di  aver  avuto 
notizia  dell'accettazione.  E  non  si  è  riflettuto 
che  spostando  il  punto  deUa  perfezione  del 
contratto,  si  apre  al  proponente  un  campo  al 
pentimento,  per  cui  non  piacendogli  di  accet- 
tare per  eoel  dire  l'accettazione,  potrà  anche 
volere  abbandonatoli  negozio,  revocarlo;  onde 
a  rigore  di  logica,  soltanto  allora  che  sì  avesse 
notizia  dell'accettata  accettazione,  potrebbe 
dirti  perfetto  il  contratto.  Che  se  una  simile 
protrazione  si  voglia  nella  natura  del  contratto 
fra  gli  assenti,  non  basterebbe  neppnre  Pac- 
cettazione  più  energica  del  fatto  e  la  esecu- 
zione; poiché  quand'anche  il  negoziante  a  cui 
disposizione  fu  posta  la  merce  offertagli  in 
vendita,  accettando,  spedisse  immediatamente 
a  prezzo  e  ad  altri  la  rivendesse,  Tofferente 
potrebbe  dire:  adagio,  io  non  sapeva  che  voi 
aveste  accettato,  e  prima  di  saperlo,  ho  cam- 
biata intenzione  (1). 

È  vero  che  l'art.  1098  non  distingue  fra 
presenti  ed  assenti,  benché  della  natura  delle 
cose  e  delle  necessità  ch'esse  creano,  si  debba 
sempre  tener  conto.  Ma  in  realtà  la  legge  non 
pone  che  un  sol  principio  ed  un  sol  dogma: 
Vacecrdo^  l'unione  della  volontà  ;  e  qui  é  la 
sostanza  del  contratto.  Ciò  solo  per  dire  che 
Targomento  della  lettera  non  favorisce  la  con- 
traria parte,  mentre  si  trova  in  armonia  colle 
più  semplici  conclusioni  che  noi  adottiamo. 

Ormai,  eoU'estendersi  della  discussione,  l'uno 
e  l'altro  sistema  viene  assumendo  il  suo  nome 
distinto:  di  teoria  déRa  mamfestagione,  e  di 
teoria  deHa  cognigione  (2).  La  teoria  della  ma- 
nifestazione é  pertanto  quella  che  ritiene  per- 
fetto il  contratto  quando  la  parte  da  cui  di- . 
pende  il  definirlo,  emette  in  modo  intelligibile 
e  chiaro  il  ano  consenso  conforme,  e  trattandosi 


di  assenti  e  lontani,  è  ben  naturale  che  si* 
mul tanca  non  può  essere  la  cognigione  del- 
l'altra parte.  Se  non  che  l'accettante,  per 
quanto  ò  da  lui,  deve  anche  usare  le  debite 
diligenze  onde  l'altra  parte  sia  edotta  della 
sua  decisione.  Se  manchi  a  questo  suo  dovere 
(il  che  non  accade  mai  fra  nomini  d'affari), 
logico  é  il  dire  che  il  contratto  formato  non 
si  discioglie.  E  infatti  il  contraente  si  é  già 
assoggettato  a  conseguenze  giuridiche,  quali 
sarebbero  il  pagamento  del  prezzo,  o  il  subire 
il  periculum  rei,  dalle  quali  non  é  più  in  poter 
suo  di  liberarsi.  Ma  inoltre,  supposta  la  sua 
negligenza  (3),  dovrà  rispondere  del  danno  a 
cni  avrà  data  causa. 

§  2281. 

Dttll^errore  nel  oooMOto. 

I.  Errore  di  diritto. 

Poiché  l'effetto  dell'errore  di  diritto  nelle 
convenzioni  è  un  problema  non  ancora  sciolto, 
fu  della  saggezza  del  legislatore  il  darci  quel 
lume  di  cui  si  aveva  bisogno. 

La  ignoranga  e  Verrore  non  sono  precisa- 
mente la  stessa  cosa.  La  ignoranza  é  il  difetto 
di  cognizioni  opportune  intomo  a  nn  dato  ar- 
gomento; l'errore  é  un  falso  giudizio  della 
mente,  e  travaglia  anche  i  dotti.  La  ignoranza 
che  si  direbbe  la  impotenza  di  costruire  un 
giudizio,  é  piuttosto  del  fatto  che  del  diritto; 
la  ignoranza  crede  quello  che  non  é,  e  nel  suo 
inganno  segue  la  falsa  via  senza  discutere. 
Chi  erra  crede  di  sapere,  e  ragiona  alla  sua 
maniera,  ma  allontanandosi  dalla  verità.  Nul- 
ladimenoil giureconsulto  pratico nonha  molto 
insistito  su  questa  distinzione,  come  può  ve- 
dersi nel  titolo  del  Digesto  de  jnris  et  facti 
ignorantia^  forse  per  quel  detto  di  Cujacio  — 
che  ogni  errore  contiene  la  sua  dose  d'igno- 
ranza (4). 

L'errore  di  fatto  fu  sempre  ritenuto  nemico, 
a  cosi  dire  naturale  del  consenso  —  non  vi- 
detur  qui  errat  consentire  —  quindi  somma 


(1)  L'illustre  professor  De  GiovaDnis  Gianquinto 
pertaad*  solMInlne  ossénratfonf  sai  progetto  di 
rifefna  del  Codiee  di  eommerefo  itanano,  ebbe 
anche  a  discutere  di  questa  eontroversfa  e  dal  in'sn 
numero  deffli  scrittori  citati  della  nostre  opinióne, 
diede  sa|(ff1o  come  questa  sia,  per  numero  almeno, 
prtvmlenie  oella  dottrina.  Anclie  in  questo  tema 
partieaUre  le  sue  considerazioni  saranno  di  (grande 
«tinta  al  nvofvi  studi  che  si  vendono  preparando 
(fftr>w/»  détti  Annali,  1874,  p.  SS  e  seg.). 

(t)  0  teoria  delie  rietptiti^né  o  teoria  éetfa  còno- 
wnst  (TmcEaow),  polche  II  dissenso  non  è  minore 


tm  gli  scrittori  tedeschi  (V.  le  Pandette  di  Arrdts, 
traduzione  Serafini,  e  !e  sue  note  eruditissime,  e 
nella  specie  la  nota  S  al  s  281.  V.  fra  I  nostri  ^  // 
Telegrafo  in  relazione  atta  Giuriapmdenta  — >  dello 
stesso  prof.  Serafini;  PRSCATone,  ArékiMo  gimidiee, 
xti,  412-418). 

(3)  Che  è  sempre  ricerca  di  fitto  e  tornì  della 
controversia  giuridica. 

("f)  Errar  habet  in  xe  ignorati fiam  qute  ett  tdenHes 
tòntrarit  (voi.  vi,  col.  745,  D,  E).  Editlone  di  Napoli 
1758. 
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essere  la  differenza  fra  Terrore  di  fatto  e 
Terrore  di  diritto  ci  apprese  Pomponio,  consi- 
derate le  fonti  dell'errore  (1).  Il  diritto  è  cosa 
finita  e  per  sé  nota,  e  non  ha  guari  mestieri 
che  d'interpretazione  ;  il  fatto  ò  Tinfinito  e 
non  ha  termine  che  si  conosca  (2). 

Il  ditterio  che  —  errorjuris  non  excusat  — 
avrebbe  una  estensione  che  non  gli  si  attri- 
buisce se  non  fosse  tenuto  entro  certi  giusti 
limiti  ;  vi  sono  adunque  dei  casi  nei  quali  Ter- 
rore di  diritto  può  essere  invocato  a  ripara- 
zione di  fatti  giuridici  già  consumati,  e  cosi 
apertamente  si  dichiara  nelTart.  1 108. 

Non  parleremo  di  quei  fatti  dei  quali  si  deve 
render  conto  in  faccia  alla  legge  stessa  quando 
alcuno  intenda  difendersi  dalla  responsabilità 
incorsa  col  pretesto  della  ignoranza.  General- 
mente quanto  alle  leggi  statuite  nelTinteresse 
dell'ordine  pubblico,  la  ignoranza  non  si  am- 
mette. Nei  rapporti  privati  Terrore  di  diritto 
può  essere  esaminato  nella  sua  sussistenza  e 
negli  effetti  che  ha  prodotto.  E  qui  pure  vari 
gli  aspetti  e  diverse  le  conseguenze,  ma  noi 
limitiamo  il  nostro  discorso  semplice  a  quello 
che  strettamente  riguarda  il  soggetto  pre- 
sente. 

Una  distinzione  luminosa  fornisce  il  diritto 
romano  intomo  allo  scopo  cheTuom  si  propone 
allegando  Tincorso  errore  di  diritto  :  «  Jurìs 
ignorantia  (insegnò  Papiniano)  non  prodest 
acquifere  volentibua;  suum  vero  petentibua  non 
nocet  »  (Leg.  7,  de  jur.  vel  fact.  ignor.).  E 
s'intende  che  quando  uno  non  ha  acquistato 
qualche  cosa  per  falsa  supposizione  di  diritto, 
non  può  pretendere  che  gli  si  conceda  come 
acquisito,  in  quanto  ha  errato  in  diritto: 
specie  di  restituzione  contro  il  proprio  errore. 
Ma  tosto  lo  stesso  giureconsulto  compie  la 
teoria  dicendo  —  caterum  omnibus  juris  error 
«  in  damnis  amittendcs  rei  non  nocet  »  (L.  8, 
detta).  Onde  si  vede  che  Terrore  di  diritto  è 
riparabile  quando  ci  ha  spinti  a  fatti  o  con- 
venzioni che  ci  sono  causa  di  danno.  La  legge 
non  è  facile  a  consentire  simili  eccezioni  ;  sa- 
rebbe nell'ordine  che  tutti  conoscessero  la 


legge  e  il  diritto,  e  ehi  non  ne  sapesBe,  si 
facesse  istruire  da  chi  ne  sa  ;  tattavia  non  è 
così  rigorosa  nelTimporre  la  scienza,  che  non 
soccorra  ben  anche  colla  sua  equità  coloro  che 
tratti  in  un  inganno  giuridico  siano  stati  vit- 
tima del  proprio  errore. 

Si  è  detto  intendersi  nei  fatti  e  nelle  con- 
venzioni segnatamente,  cioè  nelTordine  posi- 
tivo (al  quale  si  restringe  il  nostro  tema)  e, 
non  nelTordine  negativo.  Quindi  mi  sembrano 
bene  scelti  gli  esempi  della  glossa  (S).  Se  alcuno 
non  sapendo  che  gli  potrà  essere  opposta  una 
eccezione  di  prescrizione  di  breve  o  lungo 
tempo,  tace  quanto  basta  onde  altri  acquisti 
il  diritto  di  prescrivere,  non  potrà  costui  alle- 
gare la  sua  ignoranza  del  diritto.  Se  un  erede 
beneficiario,  ignorando  che  la  legge  prescriva 
l'inventario  e  stabilisca  un  termine,  trasanda 
di  farlo,  non  può  allegare,  per  isfuggire  alle 
dannose  conseguenze,  la  ignoranza  del  diritto. 
Per  contro  si  è  detto,  che  chi  per  ignoranza 
di  diritto,  e  per  questa  sola  causa,  confessa 
di  aver  un  debito  che  non  ha,  non  mette  in 
essere  una  vera  confessione  di  debito,  perchè 
la  sua  ignoranza  non  può  dar  vita  giuridica  a 
ciò  che  in  realtà  non  esiste  (4). 

Ora  scendendo  il  Codice  a  dettare  una  mas- 
sima rispetto  al  contratto,  pone,  che  Verroredi 
diritto  produce  la  nullità  del  contratto  solo 
quando  ne  èia  causa  unica  o  principale.  Il 
che  vale  il  dire  che  quando  la  causa  è  falsa, 
non  osta  che  essa  sia  proveniente  da  un  fatto 
nostro  0  dal  falso  giudizio«QOstro,  per  essere 
in  realtà  mancato  il  consenso  alla  conven- 
zione. 

Il  nostro  articolo  è  generale  e  riguarda  ogni 
contratto,  nonostante  non  è  facile  stabilire  la 
influenza  dissolvente  dell'errore  di  diritto.  Qui 
ci  soccorre  la  parola  della  legge:  l'*  Terrore 
dev'esser  causa  del  contratto  ;  2<*  cataa  unica 
e  principale.  CSausa  intendiamo  la  ragione  per 
cui  siamo  tratti  a  fare  il  contratto.  Ora  nei 
contratti  di  loro  natura  corrispettivi,  come  la 
compra-vendita,  la  società,  il  vitalizio,  e  via 
discorrendo,  l'oggetto  e  la  ragione  del  eonve- 


(1>  «  Pludomm  Interest  virum  auis  aiterius  eatu» 
et  facto  «OH  »aat,  mh  de  jure  suo  ignoret  »  (L.  3,  de 
Jar.  et  fae.  ignor.). 

(2)  «  In  omni  parte  error  in  Jure  non  eodem  loco 
quo  facti  ignorantia  ha  beri  debebir,  rum  Jus  flni- 
tum  esse  et  possit  et  debeat;  facti  inierpretalio  pie- 
nimque  et  prudentissimos  failit  »  fL.  2,  eod.). 

(H)  Che  ribadisce  la  distinzione  «  no»  prodeste 
{V error  juria)  in  aoquirendo  ud  in  non  perdendo, 
utpote  cum  teneatur  reddere  in  quo  loeapletalot 
est,  ntione  aatem  ejas  fn  qno  non  est  loeapletlor. 


non  dieitnr  ooodesM  in  aogairendo  tsd  In  non 
perdendo  ».  Ciò  dicesi  per  indicar»  ano  dei  raquMU 
e  non  perchè  sia  il  solo. 

(4)  Il  Cujarxio  raoimeota  colui  die,  tgoonndo  la 
disposizione  della  l.eg.  Falcidia  ~  eonftlentur  ee 
debere  legatariie  eelida  ie§alM  (L.  &,  de  eoofBta.)»  il 
quale  prò  confetto  non  ksifetur  (io  UL  v,  de  condici, 
indeb.),  eum  faUa  demontirniione  wutlmri  tuketmuim 
veritatit  minime  pottU  (Leg.  6,  God.  dc  Jnr.  vel  CmU 
Ignorantia). 
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Bìre  s!  tp|}d?csa  nello  stenso  contratto  e  nei 
vantaggi  che  ognuuo  crede  di  poterne  conse- 
gnire.  Ci  possiamo  ingannare  e  veder  male  in 
qualche  convenzione  incidente,  ma  il  qua- 
lunque errore  di  diritto  che  uno  prenda  in 
quel  negozio,  non  potrà  mai  dirsi  che  ne  fu 
la  causa. 

L'errore  potrà  trovarsi  come  cau^a  in  quelle 
obbligazioni,  che  mancano  di  corrispettivi  e 
vantaggi  nel  presente  per  esser  beni  futuri  che 
si  hanno  in  vista,  e  vere  acquisizioni,  ed  hanno 
la  loro  ragione  di  esistenza.  L'errore  di  diritto 
che  annulla  la  obbligazione,  è  nondimeno  una 
causa  de  pr/eUriio.  Essendo  io  l'erede  di  per* 
Eona  estranea  mi  obbligo  di  pagare  a  voi  fra- 
tello del  defunto  una  somma  a  titolo  di  legit- 
tima, falsamente  supponendo  che  la  legge 
riconosca  in  voi  questo  diritto.  La  convenzione 
manca  di  base,  essa  è  viziata  dall'errore.  La 
transazione  è  una  di  quelle  forme  contrat- 
tuali che  si  radica  nel  passato.  Si  transige  su 
quello  che  è  stato  ;  non  si  fabbrica  a  cosi  dire 
per  il  futuro.  Se  la  transazione  ha  per  fon- 
damento un  errore  di  diritto,  si  annulla  ben- 
ché nella  stessa  transazione  possano  occorrere 
degli  errori  di  diritto  che  non  danno  ragione 
a  reclamo  (art.  1772  e  1773). 

Ma  chiara,  palese,  evidente,  e  come  la  legge 
dice,  unica  o  pHneipàU  deve  apparire  la  causa 
dell'errore.  Io  posso  obbligarmi  senza  una 
causa  giuridica  che  risulti  ;  ed  è  tutt'altro  che 
obbligarsi  per  una  falsa  causa  come  diremo 
più  avanti.  Posso  anche  indicare  una  causa 
giuridicamente  non  vera,  e  tuttavolta  esser- 
vene  un'altra,  quantunque  non  apparente,  che 
sostenga  la  obbligazione,  o  il  pagamento  se  è 
stato  eseguito.  Questa  causa  sarebbe  quella 
dell'onesto  debito  naturale.  Così  secondo  il 
diritto  romano  il  mutuo  fatto  al  figlio  di  fa- 
miglia, per  virtù  del  Macedoniano,  era  nullo  ; 
ma  il  pagamento  che  avesse  fatto  il  figlio  dopo 
la  morte  del  padre,  era  valido,  lo  mi  obbligo 
a  pagarvi  del  danaro,  ignorando  che  la  vostra 
azione  in  forza  del  tempo  sia  estinta.  Io  vi 
tratto  come  un  creditore  esistente  e  che  mi 
potrebbe  costringere  quando  io  non  convenissi 
eon  roL  In  questo  ho  sbagliato.  Ma  non  potrò 


escludere  pertanto  che  una  obbligazione  na- 
turale non  sottostiaialla  civile,  e  piuttosto  si 
ritiene  che  io  abbia  rinunciato  alia  eccezione 
della  prescrizione  (1). 

Uno  dèi  canoni  fondamentali  è  questo,  che 
l'errore  sia  causa  determincmie  (2),  e  predomini 
nella  convenzione,  come.si  è  detto.  £  allora  è 
il  movente  se  non  unico,  principale,  di  che  la 
legge  si  accontenta.  Possono  concorrere«dei 
motivi  secondari,  dei  motivi  di  convenienza  ; 
ma  niuno  dei  quali  avrebbe  potuto  condurmi 
alla  convenzione  se  una  falsa  impressioneNiel 
mio  torto  non  mi  avesse  indotto  a  consentire. 
Ma  si  può  dire  che  a  questo  punto  si  entra 
nelle  questioni  gravi,  che  verranno  a  svolgersi 
sul  terreno  stesso  della  convenzione.  Primie- 
ramente essa  dev'esser  tale  che  di  natura  sua 
e  pei  corrispettivi  che  la  costituiscono,  non 
presenti  la  causa  per  cui  si  contrae,  come  ho 
osservato  di  sopra.  Concorrendo  cause  di  vario 
genere,  alcune  delle  quali  per  sé  sussistenti, 
altre  discuttibili,  ed  altre  forse  evidentemente 
false,  il  contratto  resta  inscindibile  e  irrefor- 
mabile  ezianzio  nelle  parti  che  possono  rite- 
nersi viziate  (3),  imperocché  Pdemento  cor- 
rotto viene  in  certo  modo  assorbito  dalla  parte 
sana  del  contratto,  vi  si  confonde,  e  il  contratto 
si  sostiene. 

All'esame  pratico  della  conTensione,  £arà 
vedersi  la  solita  questione  che  sempreasi  af- 
faccia ogni  volta  che  viene  in  disputa  un  errcr 
juris.  Si  fa  a  rigor  di  termini  un  giudizioidi 
un  giudizio,  e  viene  a  discutersi  se  quello  che 
si  predica  un  errore  di  diritto  per  cui  il  con- 
tratto è  infetto  e  nullo,  sia  veramente  un  er- 
rore di  diritto.  Per  dire  cos'è  un  errore  di 
dirittOj  bisogna  definire  ìa  verità  di  diritto^ 
cioè  il  suo  contrario.  Non  si  negano  gli  errori 
evidenti  di  diritto,  veri  prodotti  della  più 
crassa  ignoranza:  quando  si  crede  che  la  legge 
dica  quattro  e  dice  sei,  e  si  prende,  come  suol 
dirsi,  un  qui  prò  quo  sopra,  un  testo  espresso. 
Ma  a  chi  sfuggono  codesti  errori?  (4).Chimai, 
facendo  un  contratto  serio,  e  quando  tutto 
ignori  non  prenderà  alcuno  per  guida?  Il  più 
probabile  si  è  che  si  assumano  come  errori  di 
diritto  quelli  che  si  pensano  esser  tali  in  con- 


ci) È  quindi  da  approvarsi  questa  dottrina  del 
MeiiLnf  :  «  Un  debitore  riconosce  una  rendila  il  cui 
titolo  erm  preacritto.  Kon  potrà  costui  farsi  resii- 
mire  contro  la  saa  ricognizione,  né  allegare  Ter- 
rore di  diritto,  dappoiché  quantunque  razione 
fo»e  prescritta,  il  debito  esisteva  sempre,  e  si  con- 
sideri che  il  debitore  abbia  rinunciato  alla  ecce- 
zione risonante  daUa  prescrliione  »  {Rép^rt.,  v*  £r- 
nrt,  a.  Ti). 


(2)  PoTHiBR,  Delle  obblig.,  nnm.  17  ;  SoLOR,  Della 
nulliià,  n.  197. 

(3)  Il  che  non  toglie  che  qualche  patto  speciale, 
contrario  alla  legge  e  al  buon  costama  possa  dichia- 
rarsi nullo  ed  estrsrsi  dalla  convenzione;  e  quello 
non  sarebbe,  a  dir  proprio,  un  itrore  di  éùitt; 

(4)  Che  quantunque  figli  di  supina  ignoraon, 
tuttavia  sarebbero  valutabili  perinnoUare  11  eontratlo, 
escludendo  la  ragione  del  consenso» 
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timo  in.  titoLo  tv. 


[Art.  H0W4101 


fronto  dei  principii  ginrìdici  più  avvalorati 
nella  comune  opinione,  e  fors'anche  non  senza 
ragione  ove  si  trattasse  di  rendere  un  giudÌ£io 
diretto  sulla  controversia.  Ma  lo  scopo  essendo 
quello  di  annullare  un  contratto,  quanto  non 
diventa  maggiore  la  difficoltà  !  Onde  fu  detto 
che  quando  la  massima  si  trovasse  sostenuta 
anche  da  un  solo  dottore  serio,  ciò  basterebbe 
a  toglierla  dalla  classe  di  quegli  spropositi  ma- 
dornali che  fanno  cadere  un  negozio  come 
aereo  e  di  nessuna  considerazione.  Per  dir 
tutto  in  una  parola,  Terrore  di  diritto  dev'es- 
sere evidente. 

§  2282. 

Gontinuasione. 

IL  Errare  di  fatto, 

A.  QtneraXità. 
Come  si  trovasse  non  poca  resistenza  nei 
principii  generali  per  ammettere  quale  pro- 
duttore di  conseguenze  giuridiche  Terrore  di 
diritto,  ti  ò  toccato  da  noi  nelTesordio  del 
paragrafo  precedente.  Ora,  in  via  di  breve 
dissertazione,  per  non  disperdere  alcune  pre- 
ziose osservazioni  del  Savigny  (1),  e  seguendo 
le  orme  di  quel  sommo,  domandiamo  il  per- 
messo di  presentare  un  sunto  delle  sue  idee 
con  qualche  subordinata  avvertenza  nostra. 
Quelle  dne  specie  di  errori  che  sono  o  di 
diritto,  o  di  fatto,  cominciano  dal  presentare 

nelle  sorgenti  ima  di  visione  profonda,in  quanto 
si  pone  che  l'ignoranza  del  diritto  nuoce  ad 
ognuno,  e  non  nuoce  Pignoranza  del  fatto  (2). 
Ma,  ricercando  i  motivi  della  differenza,  sen- 
tiamo ben  presto  il  bisogno  di  limitare  co- 
deste regole.  Il  precipuo  motivo  sarebbe,  che 
Terrore  di  fiotto  è  di  natura  e  sia  ad  evitare 
difficile  e  forse  impossìbile,  laonde  solo  nel 
caso  di  estrema  negligenza  non  iscusa  (8). 
Così  non  si  ammetterebbe  la  ignoranza  dei 
propri  atti,  e  tattavia  non  si  dà  come  canone 
generale,  ora  attesa  la  speciale  posizione  del 
soggetto  (4),  ora  perle  particolari  circostanze 

dell'attore  per  cui  convenga  discendere  a 

qualche  esame  (6). 
legione  per  trattare  meno  favorevolmente 

Terrore  di  diritto  si  è,  che  colui  che  cade  in 

questo  errore  è  sempre  colpevole  di  ana 


grande  negligenza;  le  regole  del  diritto  sono 
chiare  e  certe,  e  chi  non  le  intende  se  le 
faccia  spiegare  (6).  Nondimeno  si  trova  anche 
che  il  rimprovero  di  negligenza  non  è  sempre 
meritato;  e  benché  ciò  sia  raro,  vero  d  però 
che  non  sempre  milita  in  contrario  fi  disfa- 
vore che  si  attacca  alla  negligenza  (7),  e  se  ne 
deduce  che  le  dne  regole,  apparentemente 
diverse,  possono  ricondursi  ad  un  principio 
generale,  che  il  solo  errore  valido  (cioè  degno 
di  esser  preso  in  considerazione)  è  quello  che 
può  chiamarsi  ju«e»«  et probabUis  errar Juita 
ignarantia.  Ma  questo  principio  generale  offre 
una  differenza  nella  sua  applicazione;  nelTer- 
rore  di  fatto  la  negligenza  dev'esser  provata; 
nell'errore  di  diritto  insita  è  la  presunzione 
della  negligenza.  Inoltre  Terrore  di  diritto  è 
difficile  ad  ammettersi,  poiché  un  fatto  intel- 
lettuale è  meno  suscettibile  di  esser  provato 
coi  mezzi  ordinari. 

Seguitando  a  svolgere  Targomento,  Tautore 
dice  che  il  temperamento  professato  nel  diritto 
romano  per  agevolare  la  trattazione  dell'er- 
rore di  diritto,  deve  a  maggior  ragione  essere 
accolto  nelle  legislazioni  moderne.  Si  é  poco 
favorevoli  ad  ammettere  Terrore  di  diritto 
perchè  si  ritiene  ch'esso  versi  intomo  a  regole 
e  principii  evidenti.  Ma  quando  si  tratti  di 
certe  questioni  dibattute  fra  i  giureconsulti,  o 
di  disposizioni  particolari,  locali,  eccezionali, 
che  nell'attuale  ampliazione  della  civiltà  e 
della  scienza,  sono  assai  più  numerose  che 
presso  gli  antichi.  Terrore  diventa  via  via  piii 
scusabile. 

Più  avanti  (n.  vii)  esamina  se  la  volontà 
deviata  dalTerrore,  non  sia  pur  anco  una  vo- 
lontà, 0  non  escluda  affatto  e  radicalmente  il 
consenso  col  principio  nuUa  enim  errantis  vo- 
luntas  est.  Se  ciò  fosse  vero,  dice  il  Savigny, 
l'inefficacia  dell'errore  sarebbe  perentoria.  Ma 
non  è  questa  la  vera  teoria.  E  argomentando 
dal  dolo  che  non  partorisce  che  Vexceptio,  a 
più  forte  ragione  deve  dirsi  che  Verrore  in  se 
non  esclude  né  la  volontà  né  i  suoi  effetti  «  e 
<  che  un  contratto  determinato  da  un  sem- 
«  plico  errore  é  un  contratto  valido  e  non 
e  impugnabile  >. 

Qui  mi  permetto  interrompere  il  dlBcoiso, 
avvertendo  che  nel  paragrafo  che  segue  Terrò 


a»mam 


(l)   àirUh  rmmuf,  to!.  m,  Appendice  vin.   — 

(8)  Atffv/d  «r,  j^uii  quidem  ignorantiam  cuiqne 
nocer&,  fèeti  mr»  ipnomfiam  non  noeere...  (Le^.  9, 
e  De  |w.  et  ho.  iRDor.;  L.  8,  ivi;  L.  29, 1 1,  Mandali). 

(3)  U  8,  §  1  ;  L.  e;  L.  9,  g  8,  de  Jur.  et  fac.  Ign.). 

(4)  «  SI  ea  persom  tlt  qnm  fgnorere  propter  m- 


sticitatem  vel  pmpier  sexum  fopmlnlnum  Jus  suum 
possit  »  (L.  2.  8  7,  de  Jure  fisci). 

(5)  Esempio.  L.  22,  princ.,  g  1  ;  L.  3,  de  condlt. 
Indeb. 

(5)  E  così  Qoi  abbiamo  detto  superiormente. 

(7)  L.  0,  8  3,  de  Jur.  et  fac.  igo.  ;  L.  10,  de  bonor. 
nossess.  ;  L.  2,  g  6,  quia  orda. 
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(Mserraado  quanto  differisca  dÌÉ8«Adò  in  cor- 
pm  ore,  thè  implica  la  inesìstenisa  di  ogni 
ToloBtà  e  la  aaìlità  del  contratto  in  pfintifnoy 
ed  errore  in  coi  la  Tolontà  concorre  benckè 
trariaia  dal  givéhrio  della  mente,  óhàe  mi  as- 
socio alla  detlrlna  del  maestro.  Ma  non  i^Oflèo 
coDfoiire  (almeno  secondo  la  legge  nostra)  sul 
non  sttrìbuirea  questo  Tizio  ohe  )a  seqnela  di 
QB'emjiabt  e  il  trovare  co^Temofe  «a  Jè(<|iia8i 
la  natura  dell'errore  non  sia  sovf  ersira)  com- 
patibile la  pienezza  della  volontà  e  la  invìo- 
Ubilità  del  contratto. 

Sopra  ma  distinzione  che  s«o)  farsi  fVa 
certe  CMdfaIsni  dell'errore  di  fatto  e  deirer- 
rore  di  diritto,  porta  molta  accorata  atten- 
aeas  il  Savigny  (n.  vin),  ed  è  qaesta.  i  mo- 
derai ammettono  conranemente  che  Terrore 
di  fatto  può  essere  invocato,  sia  che  si  tratti 
di  resiiszare  nn  beneficio  o  di  caasare  naa 
perdita;  fier  contro  l'errore  di  diritto,  potersi 
inrecare  in  qoeeCo  caso  solamente  e  non  nel- 
l'altro. I/autore  cita,  come  quelli  che  dàmno 
^Pl^ggio  alla  dottrina  da  lui  ceasnrata,  i  re- 
ipmiri  di  l^piniaao  che  erano  apparsi  anche  a 
noi,  come  si  vede  nel  nostro  paragrafo  prece- 
dente Egli  crede  che  traendesi  ragione  dalle 
sorgmi  per  asstenere  qaella  tesi  quanto  al- 
l'errare d^  diritto,  si  cada  in  contraddizione. 
L'enore  di  diritto  per  essere  invocate  dev'es- 
sere tCQsahile  ;  dev'essere  scusahile  in  quanto 
riguarda  lo  stesso  errore:  ora  si  verrebbe  a 
dire  che  è  sempre  invocabile  quando  s'incorre 
in  perdita  (1).  Oltre  ciò,  imo  dei  casi  più  im- 
portuti  delPorrare  nette  relazàom  giornaliere 
delia  vita,  ò  qneilo  in  cui  per  ignoranza  si 
soffre  «na  perdita  nel  valer  materiale  delle 
eose,  come  nel  prezao  della  comfM'a-vendita  ; 
eppure  tatti  conveagono  che  in  simili  oasi  non 
pQò  sflegaisi  l'errore. 

Gli  autori  moderni,  insiste  il  Saivig»y,£uino 
deUe  qnestioai  di  parole,  e  qnési  giuocano 
tolie  parole  (2);  ma  crede  ancora  che  i  fram- 
menti portati  nella  compilazione  del  Digesto 
siano  isspeifiéltr  non  poteaéo  noi  vedere  gli 


originali  onde  Airone  tratti.  E  lo  ritengo  io 
pure  non  solo  per  questo  ma  per  molti  altri 
casi.  Intanto  la  distinzione  die  non  si  ammette 
dal  Savigny  ò  fra  Iticrum  e  ddmHHM,  quali 
circostanze  estrinseche  da  non  considei'arsi:  e 
che  secondo  il  sapiente  autore,  non  fanno 
che  scemere  l'errore  di  fatto  da  quello  di 
diritto,  ed  esprimere  la  regola  comune  sulla 
efficacia  di  tali  errori. 

Egli  poi  giudica  arbitraria  la  distinzione  nel 
sue  costrutto,  perchè  il  guadagnare  e  il  per- 
dere sono  dei  glndiai  t&e  si  fanno  dal  punto 
di  vista  in  cui  l'uomo  si  pone  per  esaminare 
codesti  eifott)  e  non  ha  ntilla  di  solido  e  di 
reak.  Ma  la  conltisione,  si  aggiimge,  nasce  da 
dò  che  Papiviano  sembra  aver  volato  esibire 
nna  dàssifieaaione  completa,  a  teoricamente 
stabilire  se  l'errore  possa  essere  invocato  o  no 
e  sotte  questo  aspetto  generale  non  ci  si  por- 
gono che  dei  risultati  assolutamente  ftdsi  o 
equivod.  Male  però  se  ne  darebbe  colpa  a  Pa- 
piniano  che  non  ha  inteso  parlare  ddl'errore 
in  generale  (si  dice)  ma  deUe  femmine  soltMito 
che  al  suo  tempo  avevano  il  priprilegio  di  alle-' 
gare  l'errore  di  diritto  m  ogni  caso,  eccettuate 
le  donasioni  secondo  la  natura  ddle  quali  il 
lucro  non  può  essere  che  da  una  parte  ;  e  ne 
ribadiece  il  carico  ai  compilatori  (B). 

Ma  se  io  pure  non  ho  preso  inganno,  ravvi- 
cinando quella  che  io  credo  la  teoria  di  Papi- 
niano  alla  legge  del  Codice,  mirabile  n  vede 
che  quante  volte  noi  vorremmo  iare  annullare 
un  contrasto  per  l'errore  in  cai  damo  caduti, 
dobbiamo  mostrare  la  perdita  e  il  danno  che 
ne  al»bian)0  sofferto;  danno  e  perdita  che  può 
anche  consistere  in  lucro  perduto,  e  in  ciò 
concordiaoK)  completamente  (4).  Altro  è  però 
l'allegare  l'errore  di  diritto  allo  scopo  che 
.  mi  siano  attribuiti  degli  acquisti  che  avrei  po- 
tuto fare  e  non  ho  fatti,  al  che  bene  d  attaglia 
il  testo  di  Papiniano, indipendentemente  da  un 
coBSeneo  contrattuale  che  per  Terrot e  sarebbe 
viziato  ed  em^idabile  (5). 

Rimetto  per  tutto  il  rimanente  i  lettori  el- 


fi) Airaotorr  pare  contraddlzfotie,  perchè  Ta  sola 
perdji»,  httfu.  m,  ooS  esvnt'o  cbe  Pdl^tio,  rton  ha; 
che  AiTfe  Mfhi  cnsa  onde  nasee  hi  scasaWlitM  del- 

(I)  ili»  inwémif  óteat,  wocet,  é^trimmto  e»f.  Quésti 
■Miri  imófrm^  4»  Un  res.«uratl,  si  chiamano  Co- 
itao  t  OoRBLLo,  e  innanzi  a  tai  nomi  si  arresta 
kijuanto  la  penna,  lo  ho  riscontrali  quei  passi.  La 
n^fnl  elle  «(  Ar  est  lesti  41  Papbiiano  serve  a<  chla- 
nrne  te  fntèni)|iensa;  dèl^reaiet  eooie  tornerò  ad  os- 
senare  «o  pò*  più  sotto,  ne  escono  dlsUniioa^  di 
muaza  sseal  lomtaosa 


(3)  che  potrebbe  eti^^r  dWiso  anche  coi  glcsM- 
tor!  deffa  pftttia  $cuo*a  ctie  tutti  seguirono  questa 
dlstlaifone,  e  \ó  se  ho  dato  Pesemplo  nella  61o<i»a 
di  Aiecorso  soprit  cli8i«>  preconio  «gli  p^re  dal  più 
antichi  colTadesione  cemunfl. 

(4)  Ad  esemplo;  ho  risunciaio  ad  una  eredità  a 
fatore  di  una  persona,  e  non  per  la  eredità  stessa, 
ma   per  beneficare  quel   tale,  ed  ho  errato  nella 


(5>  B  oome  io  lo  Intenda  potrà  vedersi  net  psrS- 
gMfo  peeeedèaie^  eer  ae*  iie  dsia  hi  sirtegHtoné. 
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[Art,  ilOSiHO] 


Vappendice  del  Savigoy  che  dottamente  e  cu- 
riosamente viene  ricercando  gli  eifetti  dell'er- 
rore in  una  quantità  di  rapporti  giuridici; 
esame  che  troppo  altrepassa  la  portata  del  pre- 
sente nostro  tema. 

§  2283. 
Gontiniumoiia. 

B.  Errore  nèUa  co8a. 
Non  confondiamo  l'errore  colla  maneanga  di 
volontà.  Non  si  ha  volontà  di  fare  un  negozio 
quando  si  simula  e  finge,  ma  non  si  fa  real- 
mente, e  nel  rapporto  dei  contraenti  non  è 
che  una  larva,  una  chimera,  creata  a  secondi 
fini  e  non  per  costituire  fra  loro  un  vincolo 
giuridico.  0  si  ha  la  intenzione  di  fare  un 
contratto  diverso  e  non  quello  di  cui  si  assu- 
mono le  apparenze.  Tutto  ciò  non  ha  che  &re 
colPerrore  che  è  vizio  dellMntelletto  e  non 
della  volontà.  Chi  erra  vuol  &re  il  contratto, 
ha  in  animo  di  farlo^.  in  realtà  acconsente; 
ma  acconsente  a  certe  supposte  condizioni 
che  non  esistono  in  effetto. 

Vi  ha  sempre  discordanza  nell'errore,  per- 
chè chi  dà  il  suo  consenso  nella  persuasione 
che  le  cose  siano  in  un  modo  mentre  lo  sono 
in  uno  diverso,  lo  nega  secondo  la  realtà.  Ma 
l'errore  ai  termini  della  legge,  è  il  giudizio 
falso  di  uno  dei  contraenti;  quando  però  le 
parti  fanno  a  non  intendersi,  quando  uno  vede 
bianco  e  l'altro  nero,  ed  uno  pensa  una  cosa 
e  Taltro  un'altra,  non  si  può  dire  che  ci  sia 
errore  soltanto,  ma  dissenso  adirìttura.  È 
piuttosto  il  difetto  di  una  buona  intelligenza 
'  (Corsa  fira  le  parti,  il  difetto  di  opportune 

))iegazioni;  è  l'equivoco  in  fine  e  discopren- 
dosi, si  dice,  oh  bella  1  non  ci  siamo  intesi.  Fu 
anche  chiamato  error  in  substantia,  ma  im- 
propriamente, perchè  la  sostanza  è  il  modo  o 
la  ragione  di  essere  che  voglia  dirsi  di  una 
cosa,  ma  quando  si  pensa  ad  una  cosa  di- 
versa, non  si  erra  nella  sostanza  di  quella. 

.  Ciò  è  molto  riflessibile  per  la  esattezza 
delle  idee,  benché  si  riesca,  anche  più  spedi- 
tamente e  sicuramente  allo  stesso  risultato, 
cioè  alla  inesistenza  del  contratto.  Io  vi  ho 
voluto  vendere  la  mia  casa,  ma  la  mia  casa  di 
città,  e  voi  avete  voluto  comprare,  ma  la  mia 
casa^di  campagna:  non  err&r  ma  dùsensu»  in 
corpors^  lo  chiamò  Ulpiano  con  tutta  preci- 
sione (1).  Non.solo  il  dissenso  nella  cosa  prin- 
cipale e  nell'oggetto  della  convenzione  rende 


impossibfle  il  contratto,  ma  eziandio  il  dissenso 
0  mala  intelligenza  nelle  cose  minori,  perchè 
tutto  diventa  sostanziale  quando  si  tratta  di 
parificare  i  consensi.  Abbiamo  equivocato  nel 
prezzo,  tu  hai  creduto  di  vendermi  per  dieci 
mila,  io  ho  creduto  di  acquistarne  per  nove, 
forse  perchè  si  è  fatto  il  conto  sopra  una 
moneta  che  non  è  in  corso  (lire  sterliDe, 
doppie  di  Spagna)  e  traducendo  la  valuta  in 
moneta  corrente,  abbiamo  fatto  dei  calcoU 
difformi  (2). 

Nel  suo  studio  di  brevità,  il  legislatore  crede 
di  aver  provveduto  a  ogni  differenza  colla  voce 
accordo  che  primeggia  nella  definizione  del 
contratto  che  vien  meno  se  il  proposito  della 
volontà  non  è  identico.  La  legge  si  occupa  della 
cosa  stessa  e  della  sua  qualità,  persuasa  che 
pei  contraenti  è  quello  l'oggetto  deUa  con- 
venzione. E  ci  avvisa,  che  l'errore  annulla  il 
contratto  quando  cade  sulla  sostansa  dàia 
cosa  che  ne  forma  VoggeUo.  Ma  qui  si  ferma 
e  non  discende  a  spiegazioni  perchè  non  la 
della  scienza. 

Che  è  mai  la  soslansa  détte  OMtf,  appresa  in 
astratto  e  quasi  filosofando?  Conosciamo  noi 
una  sostanza,  o  siamo  gli  uomini  del  fenomeno 
e  della  materia?  La  legge  che  va  sempre  per 
la  via  piana,  non  si  arresta  al  concetto  astratto 
ma  ci  fa  sentire  la  relaùonesche  si  ha  coll'in- 
tendimento  delle  parti  e  coll'opj^o  della  con- 
venzione. Un  istrumento  di  rame  manca  forse 
di  sostanea,  perchè  non  è  d'oro  ?  Non  vi  ha 
sostanza  nell'aceto  sol  perchè  non  è  vino?  Ma 
tuttociò  è  relativo;  io  ho  comprato  nna  bus- 
sola di  bronzo  e  non  posso  dolermi  che  non 
sia  d'argento;  ho  comprato  dell'aceto  e  non 
posso  lamentarmi  che  non  sia  vino  del  Chianti. 

Quando  si  dicetche  l'errore  nella  sostanza 
rende  nullo  il  contratto,  s'intende  sempre  in 
relazioneairoggetto  della  contrattazione.  Per- 
tanto ciòiche  deve  primieramente  consultarsi, 
egli  è  quello  che  si  è  voluto  fare,  indi  vedere 
quello  che  si  è  fatto.  Mi  avete  venduto  una 
lucerna  d'oro,  ed  era  di  bromo  dorato;  dei 
candelabri  d'argento  ed  erano  d'altro  metallo; 
del  vino  che  era  aceto.  Vi  ho  creduto  (benché 
di  questo  avrei  potuto  fare  facilmente  il  saggio) 
e  mi  sono  ingannato  :  ma«qui  sarebbe  il  dolo, 
noi,  in  questo  esame,  prescindiamo  dal  dolo. 
Anche  voi  venditore  avete  creduto  di  vendermi 
dell'oro  e  dell'argento,  e  ci  siamo  ingannati 
entrambi.  Ebbene,  il  contratte  non  è  meno 


(1)  «  Si  igitur  ego  me  fuodam  emere  paiarem 
Cornelianuro,  lu  nubi  vendere  Sempronianum  pu- 
Usil,  fw«  to  $0rp0rt  4it$nti9nn  smpUe  nuUm  ssi  » 
(U  9,  de  eoDtr.  empt.). 


(S)  «  Si'ftf  M  i>M  tmptione  diumMsMt,  ùm  m  preiio, 
tipé  in  fM  site,  emptU  tejMr/Ma  mT  »  (ivi  e  Leg.  il 
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ionasisteBte  per  errore  m  qualità  BoHannaìey 
poiché  per  soitatua  deUe  cose  noi  intendiamo 
Jft  loro  qualità  intrinseca  e  reale  (1). 

I  giureconsulti  romani  prendono  quasi  sino- 
nimi la  toBtatua  e  la  mcUeria  (2)  perchè  nelle 
cote  corporali,  stando  sempre  nel  fondo  la  que- 
idoiie  del  valore,  la  materia  ò  sostanza.  Altri 
ha  detto  che,  difettando  quelle  tali  qualità,  la 
cosa  si  denatura,  perde  Tessere  e  il  nome; 
non  è  più  quella.  Da  codeste  mistificazioni 
bidogna  guardarsi,  specialmente  nei  contratti 
di  gioie.  Se  in  luogo  di  diamanti  e  rubini  mi 
iTete  vendute  pietre  false  che  non  avevano 
chePaspetto  (ombre  vane  fuorché  uelPaspetto) 
a  vede  e  si  tocca  con  mano  che  la  sostanza 
oon  c'è,  e  la  espressione  della  legge  è  giusti- 
ficata. Qui  si  direbbe  che  vi  ha  più  che  difetto 
di  qiuUUà  Sùsianeiale;  res  ipsa  manca,  mi 
avete  venduta  l'apparenza  per  la  realtà. 

Difetto  di  qualità  sostantiali  quando  la  cosa 
esiste  m  genere  suo,  ma  senza  quelle  caratte- 
ristiche, quelle  specialità  che  ne  costituiscono 
il  pregio  comune,  o  quelle  per  lo  meno  che 
nell'affetto  del  venditore  la  fanno  tenere  in 
pregio.  Io  intendo  comprare  un  cav€Ulo  aroòo, 
e  voi  dite  di  vendermi  un  cavallo  arabo  ;  sono 
ansioso  di  comprare  un  quadro  del  Vinci  onde 
completare  la  mia  collezione  dei  quadri  di 
qneU'aotora.  Voi  mi  vendete  un  quadro  di 
bnon  autore  fors'anche,  ma  non  è  del  Vinci: 
l'oggetto  del  mio  acquisto  non  è  quello.  Sono 
qoaJità  sostanziali,  relativamente  ;  poiché  se 
foesi  venuto  da  voi,  che  esercitate  questo  ramo 
di  commercio,  e  vi  avessi  domandato  un  cavallo 
0  un  quadro,  e  l'avessi  comprato  senza  espri- 
mere la  qualità  da  me  ricercata  e  senza  pro- 
porlacome  una  condizione  del  contratto,  niente 
si  opporrebbe  alla  sua  validità. 

QwUità  accidentali  sono  quelle  di  cui  è  tol- 
lerabile il  difetto,  senza  che  si  faccia  luogo 
all'annullamento  del  contratto.  Malgrado  tali 
difetti,  apparenti  o  non  apparenti,  noti  o  non 
noti,  la  cosa  serve  più  o  men  bene,  ma  serve 
ill'uso  coi  è  destinata.  Gli  uomini  devono  es- 


ser accorti  contrattando;  la  legge  non  soccorre 
a  tutti  coloro  che  fanno  dei  cattivi  affari,  ma 
solamente  a  quelli  che  furono  ingannati,  o  a 
quelli  che  s'ingannarono  in  modo  che  il  loro 
consenso  può  ritenersi  come  non  dato. 

Quando  una  cosa  è  costituita  di  quell'ele- 
mentare che  il  compratore  ha  creduto  che 
sia,  può  dirsi  accidentale  qualità  quella  della 
maggior  bontà  da  lui  presupposta.  Ho  com- 
prato un  ornamento  d'oro,  ma  io  lo  credeva  oro 
di  miglior  lega:  il  venditore  si  disimpegna  col 
vendervi  un  ornamento  d'oro  se  non  ha  garan- 
tita la  bontà.  Anzi  è  stato  deciso  che  quando  si 
è  detto  res  aurea^  basta  che  parte  d'oro  vi  si 
rinvenga,  e  non  sia  tutto  oro  falso  o  altro  me- 
tallo(3).Comunemente  chiamiamo  d'oro  quello 
che  non  ha  che  una  superficie  d'oro,  cioè 
inaurato:  diciamo  di  vendere  una  cornice  d'oro 
ma  la  sua  anima  è  di  legno.  Ciò  molto  dipende 
dal  modo  consueto  di  denominare  le  cose. 
Vi  vendo  una  mensa  d'argento,  cioè  coperta 
di  lamine  d'argento  e  dò  basta,  secondo  il 
giureconsulto  per  sostenere  il  contratto,  non 
cosi  se  enunciato  mi  avete  che  è  tutta  d'ar- 
gento (4). 

In  linea  di  fatto  (ove  io  sempre  dico  sor- 
gono le  difficoltà  anziché  nella  esposizione  dei 
principii)  dovrà  vedersi  quale  sia  la  espres- 
sione usata:  la  qualità  caratteristica  dell'og- 
getto (oro,  argento,  porcellane  della  fabbrica 
del  Ginori,  tappeti  di  Damasco)  tuttociò  ri- 
guarda amendue  le  parti  e  forma  condizione. 
Ma  l'interno  errore  del  compratore,  il  falso 
supposto  di  comprar  roba  di  una  qualità,  o  di 
una  provenienza,  o  di  un  autore,  non  obbliga 
l'altra  parte;  è  la  poca  sua  cognizione  che  lo 
fa  cadere  in  questo  errore  che  il  venditore  non 
ha  punto  diviso.  Io  ne  ho  dato  cenno  di  sopra; 
e  credo  vera  la  dottrina  del  maggior  numero 
che  nega  la  nullità  del  contratto  (5). 

La  dottrina  nonostante  ha  degli  oppositori. 
Si  dice  che  niente  importa  che  l'errore  sia 
comune  e  reciproco  ;  e  basta  sia  da  una  parte 
sola  (6).  Ma  si  risponde  primieramente,  come 


(1)  Onde  Paolo:  —  quamvi5  suora  dixioios  quod 
n  eùTpore  fiODJteQtiamus,  </«  qualitale  autem  dmen' 
lium,  eniptiooeni  uoii  esse  (L.  82,  de  obi.  et  act.). 

(E)  Come  può  vedersi  nella  L.  9  detta. 

(3)  «  AIKer  autem  ai  aura m  quidem  roit^  deterlus 
uim  qaam  cmptor  exlatimaret ,  tM»e  enim  empfió 
wM  (L.  14,  de  eonfr.  empi.)...  ut  pura  coh«redes 
lirlolaBi  fwe  avrei  diceè^fur,  pretlo  exquisUo  uni 
htredl  veodidlsseat,  eaqoe  Inventa  ecaet  magna  ez 
ptrte  coca  1  Yenditinem  ette  eonttéf,  ideù  qui  euri 
tUquU  Mm/«  nam  si  inauratum  allqaid  sii,  ifeet 
ego  aaream  putero,  valet  vendiifo;  H  autem  prò  auro 
«eadity  OMI  valet  •  (t..  4l,  cod.). 


(4)  «  MeoMnrv  arceoto  Aoooertam  mlbl  ignoranti 
pio  xiuttttt  tenUiUt*n  twprudfnt  f  nulla  ett  empfio,  pe* 
cuniaque  eo  nomine  condicetar  »  (L.  45,  eod.).  E 
ciò  per  I^una  o  per  l'altra  parte,  eadendo  l'errore 
sulla  sostanza.  È  anclie  scritto  che  quando  abbiamo 
contrattato  fra  noi  di  cosa  che  più  non  esisteva,  o 
in  gran  parte  era  perita,  manca  neiroggetto  la 
sostanza  del  rontratto  (L.  9,  de  act.  et  obligat.;  L. 
67,  68,  de  oontr.  empt.). 

(5)  LAaoxBiSaR,  Obbliga*.,  tom.  i,  alParl.  UIC, 
nnm.  3;  TouLLisa,  tom.  iv,  n.  66;  Duviaoini,  De  le 
venie,  n.  800;  TaoPLOKO,  De  le  eeeie,  n.  16,  eoe. 

(6)  MiaCAOfi,  anleolo  1110,  b«  111;  Dsmolombi, 
mi§eL,  1,  a.  101. 
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[Art.  HOMUO] 


fttrete  toì  a  provare  ^i  èsser  cadato  in  errore? 
Quale  appoggio  avrà  la  vostra  azione  se  il  ne- 
goziante che  vi  ha  venduto  il  quadro  sente  ora 
la  prima  volta  a  dire,  cbe  voi  aveste  in  mente 
di  comprare  un  quadro  di  autore  determinato 
é  avete  scoperto  che  l'autore  è  un  altro?  0 
avete  Compilato  delle  stoffe,  ed  ora  vi  piace 
rescìndere  il  contratto,  perchè  supponeste 
fossero  di  una  iSbbrica  di  Lione  e  invece  sono 
di  povera  fabbrica  italiana  ?  Chi  vorrà  menarvi 
buone  queste  fantasie?  È  possibile  che  la  legge 
abbia  rolnto  compromettere  in  tal  modo  il 
commercio  e  la  buona  fède  dei  venditori? 
Quando  nasce  la  stranezza  e  l'assurdo  bisogna 
bene  interpretare  la  legge  In  guisa  che  non  si 
riesca  a  tal  conclusione. 

Diremo  quindi  riassumendo,  che  la  legge 
annuita  bensì  il  contratto  per  errore  di  sostanza 
quando  si  dimostri  per  parte  di  colui  che  ne 
impugna  la  giuridica  sussistenza,  éhe  il  suo 
tansmsù  è  eaduto  sopra  un^àltra  cosa  o  sopra 
un  dUro  modo  sostamnaìe  di  essere  ddia  tosa 
stessa;  ed  è  un  fondamento  di  fatto  indispen- 
sabile per  essere  ammesso  a  discutere  sulla 
gravità  e  importanza  dell'errore.  E  allora 
manca  il  consenso.  Ma  quando  invece  risulti 
ch'egli  ha  ricevuto  le  coee  nello  stato  loro 
apparente,  e  come  gli  furono  rendute  (1),  non 
potrà  allegare  la  interna  persuasione  ch'egli 
avesse  che  in  elTetto  fossero  diverse  e  mi- 
gliori. 

Non  esclodiamo  però  che  l'errore  sostan- 
ziale non  possa  verificarsi  eziandio  in  ona  pre- 
staEÌone  unilaterale  come  in  una  donazione. 
Poco  intelligente  di  pittura  io  vi  ho  donato  nn 
quadro  che  stimai  essere  di  un  autore  comune 
0  di  mediocre  valore.  Ma  ho  scoperto  di'esso 
è  lavoro  de)  Tiziano.  Vero  è  che  io  dovrò  pro- 
vare la  mia  ignoranza  anteriore,  e  di  piò,  ciie 
non  vi  avrei  donato  il  quadro  se  lo  avessi  sa** 
puto.  Così  diremo  pure  di  colui  che  ha  venduto 
un  prezioso  cammeo  o  un  rarissimo  autografo 
per  cosa  insignificante;  e  sarà  chiaro  dal 
prezzo  che  ne  ha  ritratto.  Ma  è  in  prime 
luogo  e  sopra  tutto  giudizio  di  fatto  e  que- 
stione di  prova. 

Osserviamo  in  fine  che  la  cosa  dev'essek'e 


suscettibile.  Ti  sono  degli  oggetti  bulla  coi 
sostanza  non  si  può  prendere  errore,  e  sono 
gli  esseri  naturali.  Un  cavallo,  un  bue,  potrà 
avere  dei  vizi  che  lo  rendano  male  atto  al  ser- 
vizio suo  ;  ma  sono  vizi  della  sua  natura  e 
non  si  forma  un  etite  diverso.  Vi  si  è  prov- 
veduto in  altra  parte  del  Codice  (art.  1498  e 
seg.),  e  regole  proprie  e  speciali  effetti  vi  sono 
statuiti  ;  se  ne  inferisce  fieicil mente  che  in  quei 
casi  non  è  ponto  applicabile  la  teorica  del- 
l'articolo Ilio.  Non  altrimenti  è  a  dirsi  dei 
erediti  e  diritti  e  delle  cose  immobili  (2).  Se  il 
credito  che  si  aveva  ragione  di  creder  reale, 
si  trova  insussistente,  la  cessione  sarà  nulla 
per  altro  titolo  ma  non  perchè  noi  ci  siamo 
ingannati  néUa  sostanza.  Sulla  feracità,  sulla 
bontà,  sulla  giacitura  del  terreno  che  acquisto 
posso  ingannarmi  ;  ma  non  si  dirà  errort  di 
sostuMsa, 

§  2284. 

Gontìnu  Astone.  ' 

G.  Errore  nella  persona. 

«  L'errore  della  persona  (scivevail  Pothier) 
«  distrugge  anch'esso  il  consenso  e  annulla  la 
«  oonTcnzione?  Tale  questione  va  decisa  a 
«mio  parere  con  una  distinzione.  Qnalroltala 
«  considerazione  della  persona  entriù^quàldie 
«  maniera  nel  contrago,  Terrore  snlla  per- 
«  sona  distrugge  il  mio  consenso  e  rende  nulla 
«  in  conseguenza  la  convenzione.  Per  es.  se  io 
«  volendo  donare  o  prestare  una  cosa  a  Pietro, 
«  la  dono  0  la  presto  a  Paolo  da  me  creduto 
«  Pietro,  la  donazione  o  il  prestito  sono  nulli 
«  per  mancanza  di  consenso  »  {ObbU^as.  n.  19). 
Questo  concetto  del  maestro  venne  raccolto, 
e  fruttò  l'art.  110  del  Codice  Napoleone  (8), 
cui  fece  seguito  il  nostro  in  termini  identici. 

La  contemplazione  ddla  persona  si  vuole 
come  caurnUprincipàlet  ed  è  giusto,  mentre 
in  ogni  convenmone  che  tra  uomini  si  ììbl,  la 
simpatia  personale  c'entra  sempre  per  qualche 
cosa,  e  cosi  il  concetto  di  Potìiìer  sì  è  di  più 
accentrato.  É  facile  il  vedere  quale  sia  il  con- 
tratto nel  quale  sommamente  rileva  il  non 
prender  errore  sulla  persona.  È  il  matrimonio: 


(l)  Tanto  più  sa  li  prezzo  eorrisponda  a  questa 
Me«ia  apparenza,  dod  potendosi  negare  che  talvolta 
daUa  qualità  del  preno  o  da  altri  afRomenti  ai  possa 
dedurre  che  in  realtà  si  é  comprata  nna  cosa  per 
uti^altra. 

(f)  E  intuiti  esempi  di  questa  specie  non  abbiamo 
nelle  fbntf  In  senso  «onirsMo. 

(8)  Gol  fatto  il  rlspellè  di  Mnflnl  itudattlid  che 
hanno  citato  In  proposito  leggi  fomiae  (AaiiMe« 


t  aao,  e  awpebber»  L.  8»  •  1,  de  aet.  et  «Mfg.  ;  L.  9, 
de  eoDtr.  empt.),  non  troviamo  ebe  in  quelle  leggi 
si  parli,  oome  di  elementi  sosianiiali  del  eoatratto. 
delle  pertMg  dei  contraenti.  Nella  L.  8,  de  transaot., 
•  DtkHér,  si  diee  ohe  \k  traasaslone  fatu  eoU'ende 
punitivo  non  si  estonde  alPerode  vero;  non  però 
eome  effetto  di  un  errore,  ma  per  aver  trattalo  eoa 
colui  che  BOB  aveva  fecollà  di  traaaiesfe. 


DBLUS  Q^^L19Aa»0Rt 
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9ek  Tomestncito  nelPftrtìcelo  106.  In  ogni 
tltn  convenzione,  l«i  identità  della  persona  è 
meno  importante,  nondimeno  assai  conclude 
negli  atti  di  mera  liberalità  e  di  beneficenza 
onde  fra  molti  si  sceglie  quell'indiridaG  che 
se  oe  reputa  degno. 

hi  altri  casi  ancora  il  sentimento  perdonale 
può  dirsi  predominante,  e  son  quelli  nei  quali 
ha  la  soa  massima  parte  la  fiducia.  11  manda- 
tario, il  depositario  sono  persone  di  nostra 
fiducia,  e  preme  di  non  scambiarle.  In  siffatti 
incarichi  è  sempre  sottintesa  la  clausola  — 
perchè  siete  un  galantuomo;  —  non  aliderei 
i  miei  affari  ad  un  altro.  Se  ho  sbagliato  nella 
penona,  il  contratto  di  mandato  o  di  deposito 
è  nullo,  essendo  chiar  j  che  il  riflesso  della 
persona  n'è  la  caiua  principale.  Vero  che  la 
persistenza  del  mandato  e  del  deposito  è  in 
facoltà  di  chi  lo  ha  fatto,  e  ognuno  accorto 
dell'errore  può  immediatamente  revocarlo  ;  ma 
è  una  ragione  di  più  e  potentissima,  anche  per 
toglier  di  mazzo  le  convenzioni  che  si  fossero 
fatte,  in  ordine  al  tempo. 

Nelle  obbligazioni  di  dare  può  essere  inte- 
ressante la  persona,  e  in  generale  nei  contratti 
nei  quali  influisce  nella  determinazione  del 
creditore  il  credito  personale  del  debitore.  Io 
darò  una  somma  a  mutuo  a  Pietro  che  so  es- 
sere una  persona  per  bene,  come  dicono  qui 
in  Toscana,  onesta,  puntuale,  e  comoda:  ho 
trattato  con  uno  dello  stesso  nome,  e  sedotto 
da  questa  e  altre  rassomiglianze  (benché  senza 
altrui  dolo)  mi  sono  ingannato:  è  una  persona 
diversa  da  quella  che  io  credeva.  Posso  far 
annullare  il  contratto.  Nelle  convenzioni  di 
/arf  siamo  anco,  per  cosi  dire,  più  gelosi  della 
persona.  Se  io  commetto  ad  un  architetto  una 
tabbiicazione,  specialmente  del  genere  arti- 
stico, errando  nella  persona,  potrò  far  retro- 
cedere il  contratto,  salva  la  retribuzione  per 


quello  ch'egli  ha  fatto,  non  avendo  alcun^i 
colpa  nelle  mie  allucinazioni  (1). 

La  legge  esige  che  la  considerazione  detta 
persona  sia  la  catésa  principale,  mentre  altre 
ragioni  di  convenire  possono  indipendente- 
mente concorrere. 

In  molti  contratti  la  questione  dell'errore 
di  persona  sarebbe  improponibile,  e  prescindo 
dai  contratti  reali  in  cui  si  stipulano  guaren- 
tigie che  surrogano  tantaggiosamente  il  cre- 
dito personale.  Ma  parlo  di  quelli  in  cui  tutto 
il  negozio  versa  fra  i  corrispettivi  che  si  pro- 
mettono le  parti,  quali  le  compre-vendite,  le 
locazioni,  ecc.,  sebbene  come  avvertii,  è  della , 
ternana  natura  il  sentire  della  simpatia  per 
coloro  coi  quali  ci  facciamo  spontaneamente  a 
contrattare.  Più  giustamente  si  dirà  che  il  ne- 
gozio stesso  ci  attrae,  la»  sua  qualità,  ì  suoi 
vantaggi  anziché  la  persona  (2).  Vi  hanno  pure 
degli  affari  misti,  e  allora  in  via  di  confronto 
viene  la  ricerca  del  principak  e  del  secoti' 
dario. 

Tale  può  essere  il  contratto  di  società.  In 
ogni  società  di  commercio  bene  costituita,  vi 
ha  un  fondo  di  capitali  innanzi  alla  cui  potenza 
tacciono  le  considerazioni  personali,  e  allora 
mi  s^rà  indifferente  se  una  persona  o  Paltra 
versi  le  somme  d'apparecchio  e  vengik  a  divi- 
dere i  lucri  sociali  ;  o  almeno  non  sarà  motivo 
onde  io  possa  sottrarmi  alla  convenzione.  M^i 
se  invece  di  un  socio  capitalista  si  tratti  di  un 
socio  d'industria  la  cosa  è  diversa  (S).  In  tal 
caso  Perrore  della  persona  è  molto  più  in- 
fluente. Ma  qui  bisogna  por  meute  che  in  una 
società  si  accumulano  molti  e  svariati  interessi; 
che  forse  non  si  potrà  dir  mai  che  la  persona 
di  questo  o  di  quel  socio  ne  sia  per  taluno  il 
movente  principale^  che  difficUmente  Perrore 
che  ci  ha  fatto  aderire  ad  accettare  un  socio 
(quando  pure  dipenda  danoi  enon  dalla  unione. 


(I)  Ciò  s'Intende  speeiataaeiite  allorché  reflbre 
ka  mito  snccessifo;  ma  se  si  rooAUfiiasM  imnie- 
4atamente  noe  avr«i  alcuna  ragione  fw  rieo^iur 
'•pera  cbe  foflse  «tata  eseguita,  e  per  oon  ricom- 
peQ«4rne  Parteflre.  Il  Pothip.r  dà  questo  esemplo, 
lu  Tado  dal  pittore  A.  credendolo  il  pittore  B.  al 
4}tu!e  io  To!eva  rivolicerini  per  farmi  fare  11  ritratto. 
Questo  conlraUo  di  locazione  d Vipera,  egli  dice,  è 
Ballo.  Ho  veduto  poi  altri  scrittori  riportare  questo 
nnrpio  e  rlocniéirlo,  nentré  Pothìm  amiunge  ebe 
^  debbo  nonostanie  pagare  a  giudizio  di  periti,  U 
N'tore  cbe  ba  finto  il  lavoro;  ma  per  semplice  ra- 
ir<<Mie  di  equftà  e  non  in  fona  della  convensione 
de  non  predorrebbe  obbligazione  veruna.  Adagio 
«a  poco.  La  mia  commissione  è  causa  per  cui  quol- 
Fartisu  ba  asanto  un  lavoro  e  lo  ba  «seguilo.  La 
Bollita  ammessa  nel  nostro  artieolo  non  pu^  aver 


luogo  negli  affari  in  buona  fede  conaumati.  Non  in- 
tendo questa  differenza  fi^a  iquàfà  e  dirUio,  e  dico 
cbe  ranista  ba  tuUo  il  diritto  per  esser  pagato; 
benché  per  il  tratto  successivo  avrei  io  U  diritto 
di  contranimandar  Popera  (commessa,  suppongasi, 
ad  uno  scultore  per  equivoco  di  nome),  indenniz- 
zando Tartista  per  quello  che  ha  fatto,  come  io 
diceva. 

(2;  Anche  perchè  sappiamo  cbe  tali  negozi  durano 
cogli  eredi,  e  poco  si  può  contare  sulla  vita  dei 
contraenti. 

(3)  Di  simili  differenze  si  discorre  dagli  autori  io 
fatto  di  societèi  (LAROMBtfcnit,  Obiigat.,  tom.  i,  arti- 
colo Ilio,  n.  14;  GoLMRT  dk  SAifTF.RRB,  V,  n.  17  bis; 
Driioi.ombi!.  n.  114).  Ritiene  il  Dsraktox  che  tanto 
meno  aon.siderabiie  »U  nelle  associaaioqi  in  parteei- 
pazione  r^lemento  personale. 
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in  generale)  potrà  conferirci  Pazione  della  nal* 
lità  ;  che  di  più  facile  esercizio  sarà  il  diritto 
di  ritirarsi  dalla  società  se  vi  s'introducano 
soci  da  noi  non  approvati;  e  basti  questo  cenno 
senz'altro  aggiungere. 

L'errore  nel  nome  può  esser  l'errore  neUa 
persona,  perchè  nomina  significandorum  ho- 
minum  gratta  reperto  sunt,  e  l'errore  del  nome 
ci  può  far  perdere,  come  a  dire,  la  traccia 
della  persona.  Ma  non  sarà  mai  che  un  argo- 
mento perchè  tutto  si  riduce  a  vedere  se  vi 
sia  errore  nella  persona,  qualunque  sia  la  causa 
pmxmmtm»  caduti  nell'inganno.  L'errore  in 
certe  qitalità  aostanziaK  puè^  eoafondersi  con 
quello  della  persona.  Ma  sostanziali  diciano 
rim petto  alla  intenzione  del  contraente,  e  in 
relazione  a  motivi  ragionevoli  che  possono 
indurlo  ad  impugnare  il  contratto.  Fra  i  mo- 
tivi, ragionevole,  in  un  atto  di  beneficenza,  può 
esser  quello  di  una  parentela  supposta  e  non 
esistente  Io  vi  feci  una  donazione  cornea  figlio 
di  una  mia  sorella  e  mio  nipote;  ma  si  è  sco- 
perto ch'essa  era  una  falsa  voce,  e  che  invece 
siete  figlio  di  persona  a  me  estranea  (1).  Qua- 
lità morali,  credute  e  non  vere,  di  bontà,  di 
capacità,  ecc.,  modificando  il  carattere  di  una 
persona,  non  fanno  apparire  ai  nostri  occhi 
una  ìndiridualità  diversa. 

A  questo  punto  possiamo  ancora  vedere 
quanta  sia  la  difiicoltà  della  prova.  Negli  affari 
la  necessità  della  persona  non  è  mai  cosi  ur- 
gente come  nel  matrimonio,  e  nondimeno  an- 
che là  bisogna  bene  istituire  la  prova  del  dis- 
senso. Già  la  ignoranza  della  persona  con  cui 
si  tratta,  annunziata  colle  sue  vere  e  proprie 
indicazioni,  è  cosa  che  non  si  presume  giam- 
mai, ed  è  assai  malagevole  compito  il  porre 
in  sodo  che  subbiettivam ente  q negl'indicativi 
della  persona  ne  rappresentavano  per  noi  una 
diversa.  Equivoci  di  qpesta  fatta  non  possono 
concepirsi  che  fra  lontani,  e  non  senza  quegli 
artifizi,  che  fanno  cadere  le  convenzioni  per 
effetto  del  dolo. 

D.  Deir errore  nei  motivi, 

I  motivi  pei  quali  si  dichiara  (o  si  può  di- 
chiarare) di  divenire  al  contratto,  non  sono 
da  confondersi  colia  causa.  La  causa  si  ha  per 
ragione  determinante  quando  sia  espressa;  i 


(1)  TnoLLiRR,  tom.  Ili,  n.  £4;  DuRilNTOic  x.  n.  126: 
LarobbiIìiik,  all'ariMolu  cilato;  Demoloiibe,  n.  iti. 
Può  fliiKersi  un  altro  caso.  Ni  »i  presenta  un  f;io- 
vine,  che  io  non  conosco,  che  si  annuncia  figlio  di 
un  mio  antico  amicto  e  benefattore.  Io  lo  credo  e 
gli  faccio  una  donazione  che  non  g  i  avrei  fatta  se 
avessi  saputo  che  questa  non  era  che  una  finitone. 

(2)  Per  cai  st  disse  che  causa  fatta  ttgato  nam 
cohmreL 


motivi  sono  degli  efficienti  che  ci  fanno  andare 
in  quel  senso,  ma  non  colla  stessa  forza  ed 
impulso.  Quei  motivi  potrebbero  non  esser  veri 
e  non  ostante  manteniamo  la  volontà  di  di- 
sporre in  qnel  dato  modo,  e  quasi  a  dire  indi- 
pendentemente dai  motivi  espressi  (2).  Dei 
motivi  ce  ne  possono  esser  altri  non  espressi, 
che  non  curiamo  di  esprimere  o  la  prudenza 
c'impone  di  tacere.  Quindi  si  potrebbe  scor- 
gere che  i  motivi  apparenti  si  scostano  ben 
anco  dalla  verità  delle  cose  senza  però  che  si 
dimostri  la  esistenza  dell'errore.  Ma  supposto 
che  l'errore  sia  entrato  nell'animo  del  con- 
traente 0  disponente  qualsiasi,  si  crede  non 
àa  di  tal  momento  da  annullare  il  consenso 
qualora  non  cada,  come  dice  la  legge,  svila 
sostanza  della  cosa  o  sulla  persona. 

Sono  note  le  prime,  e  si  direbbero  vergini 
questioni  fra  il  Puffendorfio  e  il  Barbeyrac 
sulla  importanza  dell'errore  nei  motivi.  Per 
quello  che  si  è  poi  veduto  nel  progresso  degli 
studi,  il  primo  diede  troppo  valore  all'errore 
nei  motivi  espressi,  e  il  secondo  troppo  poco. 
Se  ogni  perche  enunciato  a  fate  e  non  fare  una 
cosa  fosse,  un  »ìne  qt*a  non  della  convenzione 
che  dovrebbe  dalla  verità  di  quello  dipendere, 
quale  incertezza!  Quale  facilità  di  fare  e  dis- 
fare i  contratti  !  Ma  mettere  a  fascio  tutti  i 
motivi,  e  tutti  ritenerli  indifferenti  ad  un  modo 
saiebbe  l'eccesso  opposto;  ed  è  il  vizio  del 
secondo  pubblicista  che  ho  mentovato  e  della 
sua  scuola.  Per  essa  è  necessario  —  che  la 
causa  si  presenti  colla  formola  di  una  condi- 
zione. Vero  è  che  la  condizione  è  piuttosto  la 
previdenza  di  un  avvenimento  futuro,  che  il 
rimettere  una  convenzione  alla  verità  di  un 
fatto  preesistente.  Nondimeno  la  espressione 
potrebb' esser  tale  da  figurare  una  condi- 
zione (3)  che  toglierebbe  ogni  dubbio.  Noi 
prescindiamo  dalla  condizione  che  ba  la  sua 
ragione  di  essere  nella  propria  forma,  ma  ci 
facciamo  a  vedere  quanto  la  causa  diversifichi 
dal  motivo  in  relazione  all'errore. 

Dovendo  le  nostre  osservazioni  riportarsi  al 
capitolo  che  si  occupa  d^Ua  causa  dei  contratti 
(art.  1119  e  seg.),  non  sarà  tuttavia  inoppor- 
tuno questo  cenno  della  differenza.  La  causa 
del  contratto  è  la  ragione  che  lo  avvalora  e 


(3)  Per  esempio.  Poickè  roì  idI  dite,  e  fo  ho  ra- 
gione per  crederlo,  che  fu  per  vostra  luifriMisizione 
e  cura  che  io  oiieiini  il  tale,  lucroso  ufHdo,  io  in 
benemerenza  vi  dono  la  possessione  A.,  eoo  questo 
però  ebe  io  sarò  a  ritirare  la  donazione,  quando 
mi  risaltasse  che  questa  situazione  io  non  la  debba 
punto  a  voi  come  altri  sostiene.  V.  il  9  3Q(M^ 
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lo  linstìficft  in  fiieda  alla  legge  dnle  e  quindi 
è  considerata  come  della  sua  essenaa.  I  sem- 
plid  motìri  all'incontro  non  fanno  che  dichia- 
rare certe  predisposiaioni  dell'animo  che  non 
hanno  Terun  rapporto  sostanxiale  col  contratto 
La  eama  è  il  fondamento  esteriore 


ed  obbiettivo  della  obbligazione;  i  motivi  non 
sono  che  impressioni  subbiettivechequand'an- 
che  non  si  trovassero  in  corrispondenza  logica 
colla  disposizione,  non  sarebbero  tenute  in 
conto  perchè  quello  che  si  è  volato  ò  quello 
che  si  è  fatto. 


Artieolo  Ufi. 

La  violenza  usata  contro  colui  che  ha  contratta  l'obbligazione,  è  causa 
di  nullità»  ancorché  sia  stata  usata  da  una  persona  diversa  da  quella, 
a  vantaggio  della  quale  si  è  fatta  la  convenzione. 

Articolo  lll«. 

Il  consenso  si  reputa  estorto  colla  vieteaza,  quando  questa  è  di  tal  natura 
da  far  impressione  sopra  una  persona  sensata,  e  da  poterle  incutere  ragio- 
nevole timore  di  esporre  sé  o  le  sue  sostanze  ad  un  male  notabile.  Si  ha 
riguardo  in  questa  materia  all'età,  al  sesso  ed  alla  condizione  delle  persone. 

§  2235*  IMla  violenza  diretta  e  nuUità  che  ne  consegue, 

A.  Vello  scopo  della  presente  istitugione. 

Come  sia  d*uopo  penetrarsi  del  fine  che  la  legge  si  propone,  osservando  gli 
effetti  della  violenza. 

Allo  scopo  di  annullare  il  consenso  nelle  convenzioni,  è  tenuta  in  calcolo  una 
friolenza  di  minor  grado  che  quella  e^«  si  vuole  a  liberare  d<illa  responsabilità 
penale  neUe  azioni  delittuose. 

Osservazioni  sui  fatti  di  violenza  in  questi  casi. 

Della  teoria  della  obbedienza  passiva,  negli  ordini  militari  e  amministratim, 
§  2286.  Continuazione. 

B.  Analisi  deHa  nozione  di  violenza  (art.  1112). 
a)  Regole  generali. 

La  fortezza  ch^era  un  vanto  dei  caratteri  antichi  permetteva  di  commisurare 
la  nuUità  delle  convenzioni  ai  fatti  piò  atroci. 

Il  grado  della  violenza  non  è  che  H  grado  della  impressione  che  produce  nd* 
Vanimo  del  paziente. 

Del  criterio  della  impressione. 

Non  ammettersi  U  vano  timore,  e  qudle  sia, 
§  2287.  Continuazione, 

h)  Fatti  speciali. 

Della  violenza  che  si  desume  dal  soggetto  che  sHmpone  aUa  nostra  volontà. 

Della  minaccia  di  rivelare  al  pubblico  segreti  disonorevoli. 

Della  minaccia  di  persecuzioni  giudiziali,  in  quanto  possano  avere  o  no  causa 
legittima. 

Se  qualche  cosa  si  è  estorta  nella  flagranza  di  un  delitto. 

Delle  promesse  di  premio  nel  soccorso  di  reali  pericoli. 

Di  un  mezzo  di  coercizione  legittimo  quando  sia  abusato, 
§  228S.  Continuazione, 

C.  Della  violenza  usata  da  persona  estranea  alla  convenzione  (art.  1111). 
Jja  Mbertà  non  è  meno  compressa,  U  consenso  non  è  meno  estorto,  benché 

Poltro  contreunte  non  sia  imputabile. 

Ma  la  intimidazione  che  mi  vien  fatta  deve  avere  un  rapporto  colla  convenzione. 

E  la  impressione  ch^ebbc  ragione  di  essere,  deve  persistere  quando  si  aderisce 
iiJlti  convenzione. 

Della  violenza  lUretta  a  strappare  un  consenso  diserà  già  st(Uo  volontariamente 
prestato. 


192 


LIBftO  IIK   TITOLO  IV. 


[Art.  1111^112^ 


§  22S6. 

Dell*  Tlolensa  diretto  a  nullità 
ohe  ne  oente^e. 

A.  Dello  scopo  della  presente  istUiufione, 
La  violenza  ora  viene  riguardata  a  carico 
di  colui  che  la  commette,  ed  ora  a  difesa  e 
a  scusa  di  coloro  che  la  subiscono.  Indi  questo 
esame  si  suddivide:  l^*  per  diseiogliere  le  ob* 
bligazioni  c<intratte  sotto  la  impressione  della 
violenza  o  annullare  quant'altro  si  ò  operato 
in  proprio  danno;  2^  per  esimere  dalla  pena  o 
attenuarla  rapporto  ajd  azioni  vietate  e  puni- 
bili che  sono  state  commesse  per  effetto  della 
violenza.  £  chiunque  si  fa  ad  esaminarne  il 
carattere  e  la  natura,  deve  innanzi  tutto  por 
mente  in  quale  aspetto  e  a  quali  effetti,  la 
legge  consideri  il  fatto  della  violenza,  altri- 
menti non  potrà  formarsene  la  nozione  precisa 
che  gli  è  necessaria  per  bene  apprezzarne 
le  conseguenze  in  quella  data  condizione 
giuridica  in  cui  si  trova.  La  legge  non  ci  ha 
lasciato  in  forse  sulla  natura  della  violenza 
bene  avvisando  che  senza  questa  idea  preli- 
minare non  possono  essere  che  oscillanti  le 
applicazioni  (1).  Ma  la  legge  civile,  che  con- 
templa il  fatto  della  violenza  come  un  vizio 
delle  convenzioni,  e  in  senso  di  opposizione 
alla  loro  validità,  avendo  in  vista  il  suo  scopo, 
ha  potuto,  se  mi  è  concessa  la  frase,  abbassare 
alquanto  il  livello  della  violenza  per  favorire 
la  libertà  delle  contrattazioni,  e  rendere  meno 
pericoloso  il  reprobo  atto  slanciato  contro  di 
essa.  In  vero  basta  per  noi»  e  il  nostro  campo 
è  bene  delineato  per  trarne  tutto  il  partito 
che  al  tema  si  conviene.  Ma  la  teoria  è  più  si- 
curamente annunciata  quando  compreade  i 
suoi  limiti. 


Vi  sono  de!  eaii  in  coi  la  violeosa  sofferta 
scusa  da  una  cattiva  anione.  E  si  vede  tantosto 
quanto  sia  diverso  il  liberarci  da  una  respon- 
sabilità penale  nella  qnale  siamo  incorsi, dalle 
svincolarci  da  una  obbligazione  che  dovrebbe 
essere  il  prodotto  della  nostra  libertà.  Quindi 
scrittori  che  non  sono  da  tacciarsi  di  eccessivo 
rigorismo,  dissero  che  non  si  è  mai  completa- 
mente liberi  da  responsabilità  penale  quando 
nel  commettere  un^azione  delittuosa  roomo 
non  è  soi^aeiuto  ad  una  violenza  fisica  irre* 
sistibile  (2).  La  violenza  morale,  che  con- 
siste nella  minaccia  di  un  male  più  o  meno 
grave  ed  immediato,  non  priva  della  volontà 
perchè  Puomo  può  preferire  il  proprio  dovere 
al  male  che  gli  ò  minacciato.  K  i  martiri  sono 
là  per  attestarlo  (3).  Vi  ò  sempre  della  com- 
plicità in  colui  che  si  associa  ad  un'azione  cri- 
minosa per  evitare  le  sofferenze  alle  quali  ai 
può  credere  esposto  (4). 

Ma  le  leggi  non  esigono  dagli  uomini  che 
la  virtù  ordinaria,  ed  anzi  alcuno  si  espresse, 
conatum  etqucisiaduwbrationemvirtutisquam 
virtutem  ipsam  (Cremani).  Ma  questo  per  me 
è  troppo,  e  persisto  a  dire  che  la  legge  non 
esige  che  la  virtù  ordinaria  eziandio  nell'adem- 
pimento del  proprio  dovere,  eppure  la  esige, 
per  cui  nel  darci  credito  della  nostra  naturai 
debolezza  non  ci  assolve  mai  del  tutto  se  non 
nei  casi  estremi  (5).  Senza  pretendere  alla 
virtù  storica,  si  può  volere  che  ogni  uomo  porti 
neiranimo  il  sentimento  vivo  della  propria  di- 
gnità e  la  robusta  convinzione  del  dovere;  e 
per  non  discendere  fra  i  malfattori,  sappia  an- 
che affrontare  i  pericoli,  o  almeno  si  richiede 
da  lui  che  dei  pericoli  che  lo  minacciano,  non 
faccia  per  viltà  soverchia  stima,  e  non  s'impau- 
risca oltre  quello  che  a  uomo  di  fermo  carat* 
tere  si  convenga  (6). 


(1)  Benché  non  so  per  quale  tnaTvertenza  delti 
redazione  ftl  è  posposta  noirart.  1112  la  deflnislone 
ad'  uà  fallo  pariicofara  e  accidtnnie  qual  è  quello 
indicato  nen*trttcolo  UH.  Oode  noi  ci  permeueremo 
in  questo  esame  il  metodo  inverso. 

(2)  Il  Codice  penale  toscano,  esprime  uo  elevalo 
eoncetio  in  queste  ^nplid  parole:  «  Le  vioiaziool 
della  legge  penalo  non  sono  imputabili,  quando  chi 
le  commise  non  ebbe  coscienza  dei  suoi  atti  e  li- 
barla di  elfsione  »  (art.  34).  E  può  senza  dubbio 
compreadére  la  violanta  fisico  come  la  Tioleota 
morale,  con  effetti  graduali  secondo  le  circostanze. 

(S>  Cbà  volontà  se  bob  vuol  noa  s*amBM>na 
Ma  fa  come  natura  fece  In  foco 
Se  mille  loUe  violenza  il  torza. 

Dantk,  Purad. 
Onde  il  Galuppi:  «  I  motlTl  suppongono  la  libertà 
umana,  e  quando  troTtamo  ubo  che  agisce  per  ti- 
more, ae  agisce,  è  segno  che  vuole,  se  vuole  è  libere^ 


se  libero  è  responsabile  •  (f^s.  H  logica  e  metuf,, 
Ses.  90). 

(4)  iAOBavaAC,  note  a  PurrRaaoHno;  Bcai^kMAOC 
Diritto  di  naturo  o  delie  genti,  u  M5  ;  CovanaDViAS, 
t.  I,  cap.  1(1,  S  4. 

(5)  Cosi  la  nostra  guirisprudeoza  penale  con 
esempi,  si  può  dire,  quoiiiitani.  Il  Codice  penalo 
austriaco  (part.  i,  art.  2,  g  5),  se  non  si  tratti  di 
forza  inTincibile,  propone  simili  coaziAni  eome  delle 
attenuanti.  Si  è  detto  che  altri  Codici  sono  più  h- 
▼orevoli,  e  si  citano  quelli  degli  Slati  Uniti  che  con- 
suonano colla  legislasione  inglese  (STRratif*s,  Sau»- 
morg,  cap.  u),  e  la  legge  prussiana,  part.  n,  UL  xx, 
art.  18-ìil. 

(6)  Onde  la  regola  —  vani  fimorio  ju$/o  oxeoMin 
non  eai  (L.  184.  de  reg.  Jur).  —  Carmignanl  defi- 
nisce la  violenza  «  Una  fbrza  capace  di  spingere 
prepoioataaionta  e  irresiaiibiloioato  la  volontà  in  uua 
dlroaiOAa  sela  «  {Toori»  dello  leggi,  u,  S87|. 
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Quindi  «  TftliiUre  la  forza  coatraria  che  ci 
«KpÌQge  alla  colpa,  si  fa  la  rivista  dei  beni  che 
iisino  esposti  a  perdere,  e  si  pone  in  prima 
linea  la  vita,  iodi  i  mali  fisici  delia  maggior 
gravità.  Può  compatirsi  chi,  sotto  usa  tale 
minaccia,  si  presta  a  spinger  la  vittima  sotto 
i  colpi  deirassassiao  ;  ma  se  non  avesse  a 
temere  che  delle  perdite  pecuniarie,  non  sa- 
rebbe in  veruna  guisa  scusato.  In  quel  bivio 
crudele  fra  il  dare  io  stesso  la  vita,  e  il  coo- 
perare per  toglierla  ad  altri,  mi  si  perdona, 
dirò  cosi,  l'istinto  prepotente  e  si  vela  di  scusa, 
e  si  direbbe  di  compatimento,  il  mio  reato.  Ad 
un'altra  condizione  che  il  pericolo  sia  immi- 
nente; che  sia  presso  che  certo  l'effetto  della 
minaccia  (1).  Per  cui  bene  mi  pare  dicesse  il 
Lirington,  autore  del  Codice  della  Luigiana, 
che  il  reato,  per  essere  totalmente  scusabile, 
dev'essere  stato  commesso  nella  flagranza 
della  violenza,  e  sotto  gli  occhi  dell'audace 
aggressore  che  tiene  già  alzata  la  mano  per 
ferirci  se  tentiamo  di  sottrarci  al  suo  ordine 
di  sangue  (2). 

Dalla  causa  della  coazione  ohe  ci  spinge 
nostro  malgrado  ad  operare  nel  male,  si  svolge 
la  dottrina  deUa  qbbèiUenza  paamva  cosi  deli- 
cata nelle  attinenze  pratiche.  Tante  volte  la 
obbedienza  passiva  è  un  dovere;  ora  si  osserva 
come  possa  yeuire  a  cozzo  con  un  altro  do- 
vere. Com'è  possibile  che  quando  uno  fa  quello 
che  deve,  violi  al  tempo  stesso  la  legge  e  si 
renda  colpevole?  I  militari,  si  è  detto,  moral- 
mente parlando,  non  devono  esaere  istrumenti 
ciechi  in  mano  ai  loro  comandanti  e  non  de- 
vono prestarsi  ai  fatti  delittuosi  die  loro  sono 
ingionti.  La  obbedienza  gerarchica,  si  è  ag- 
giunto, suppone  la  legittimità  dell'ordine  e  del 
comando.  Ma  fra  le  azioni  violente  e  sangni- 
uobe  di  cui  è  teatro  la  guerra,  potrà  il  soldato 
distinguere  e  deliberare  qual  ordine  sìa  legit- 
timo e  quale  no?  Se  gli  è  imposto,  si  dice,  di 
ar  fuoco  sopra  una  popolazione  pacifica,  se 
lo  fa,  si  rende  complice  di  un  delitto!  Ma 
quella  che  alcuni  credono  una  popolazione 
{«cifica,  non  è  fané  una  popolazione  ribelle, 
e  in  mezzo  a  quella  non  si  nasconde  toi*se  il 


nemico?  Un  co^o  terribile  alla  disciplina  mi- 
litare sarebbe  il  permettere  tali  giudizi  1 

Ma  vi  sono  anche  dei  casi,  bisogna  conve- 
nirne, in  cui  il  concetto  deirazione  legittuna, 
quello  cioè  del  diritto  delia  offesa  e  della  di- 
fesa affidato  alia  forza,  cessa  totalmente,  t»  si 
rivela  alia  coscienza  deiresecutore  in  tatto  il 
suo  orrore  il  misfatto.  Se  un  comandante  or- 
dina ad  un  soldato  di  prendere  taluno  a  tra- 
dimento e  di  ucciderlo  per  la  strada,  o  di  pre- 
stargli il  braccio  pel  ratto  di  una  donna,  e  via 
discorrendo,  allora  ninno  sarà  che  non  ap- 
plauda alla  sentenza  del  Boitard  «  che  la  ge- 
«  rarchia  militare,  la  obbedienza  assoluta  cui 
«  per  imperiosi  motivi  l'inferiore  deve  al  su- 

<  periore  militare,  non  può  giungere  sino  a  fare 

<  di  un  essere  razionale  e  morale,  una  mac- 
«  china  che  possa  e  debba  ubbidire  cieca- 
«  meute  »  (3).  Il  che  non  solo  dei  militi  fu  detto, 
ma  altresì  degli  ordini  del  principe,  in  tempo 
di  dispotismo  feroce,  e  da  uomini  di  severo 
giudizio  in  fatto  di  penalità,  nei  quali  però  mai 
non  tacque  la  onesta  coscienza  (4)  —  ma  s'ina- 
spra  la  responsabilità  personale  e  diventa  mag- 
giore quando  più  si  vanno  rilassando  i  vincoli 
della  dipendenza,  e  la  individualità,  nella  po- 
siaione  in  cui  si  trova,  emerga  piii  libera. 

§  2286. 

G<Mitin«uisioiie. 

6.  Analisi  della  nozione  della  violenta 
(art.  1112). 

a)  BegdU  generali. 

Difendersi  dalla  responsabilità  di  un'azione 
colpevole,  e  liberarsi  da  una  obbligazione  ci- 
vile e  contrattuale  inflitta  dalla  violenza,  è 
certamente  un  aspetto  diverso  di  cose,  j>er  cui 
siamo  tratti  a  ritenere  meno  difficile  il  secondo 
compito.  In  altri  termini,  minor  grado  di  vio- 
lenza può  esser  necessario  nel  secondo  caso, 
e  a  questa  proporzione  furono  cribrati  e  misu- 
rati i  requisiti  della  violenza. 

Ciò  dico  presso  i  moderni  che  sentono  meno 
la  virtù  della  resistenza,  hanno  abitudini  meno 
vigorose  e  forse  apprezzano  di  più  ilprìncipio 


(I)  J/r/«M  9on  jucftìmùhu  tantum  wel  ente»/ a" 
Umtt^»,  mir0eittte  faeti  proh€ri  emutsuit  (L.  9,  Cod.  de 
ai<  qa»  vi). 

(t)  *U»iée  of  crime*  Md  fuuiAmeiiU,  articolo  40; 
Chacteau,  Théor,  dn  Cod.  pen.,  cap.  xiv. 

fi)  IHmie^so  che  per  certe  rategorie  dì  fatti  e  per 
Aftisiderazioni  di  polilka  i^rinferiori  possono  essere 
evali  da  responsabilità,  aggiunse  il  Rosxi  (/v/  din/to 
fentU):  «  che  il  aabordimto  deve  agire  niiir»'nwiii«- 


e  razionalmente  a  suo  rischio  e  pericolo.  Egli  deve 
obbedire  al  suo  capo  e  presumere  la  legittimità  del- 
Terdine  ricevuto,  semprechò  il  contrario  ntm  gli 
Apparisca  eTìdente.  La  sua  cosciensa  e  la  sua  ragione 
■on  devon  essergli  inutili  ». 

U)  Fahinacc.,  quest.  97;  Gomrz,  De  deliet.,  e.  ut. 
De  hemicid.  —  Si  dovrà  riassumere  soUo  un  altro 
punto  di  vista  rargomenio  aU*art.  1114. 


Borsari,  Comment.  al  Cod.  civ.  ital  —  Voi.  III.  Parte  II. 
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LIBRO  111.  TITOLO  IV. 


[Art.  1141-lltó; 


ili  libertà.  L'editto  del  pretore  {quod  metu8 
eausa  gntum  erit)  era  rìparatorio  e  diretto 
H  rescinder  atti  estorti  dal  timore,  e  non  a 
icuBa  di  reati  commessi;  eppure  U  commen- 
tatore dell'editto,  che  apparteneva  alla  scuola 
più  austera  di  quegli  uomini  forti,  definiva  la 
violenza  in  questi  termini  —  via  est  mc^oris 
rei  impetus  qui  repelli  non  poiest  (1  ).  E  richie- 
sti grìmperatori  quale  fosse  il  timor  majoris 
nuUitatiSj  di  cui  parla  Labeone,  risposero  che 
se  una  donazione,  una  transazione,  ti  fu  estorta 
per  timore  di  morte  o  di  tormento  corporale 
0  per  minaccio  di  morte,  potrai  valerti  delPe- 
ditto  (2).  Oltrecciò  vuoisi  che  il  male  sia  pre- 
sente nel  senso  della  certezza,  e  non  essere 
un  mero  dubbio  o  sospetto  (3). 

Il  nostro  Codice  prende  a  spiegare  la  vio- 
lenza dagli  effetti  che  produce  sulla  volontà 
del  paziente.  Egli  non  si  duole  della  offesa 
ricevuta  come  tale  e  come  di  una  ingiuria,  ma 
per  quello  che  è  stato  costretto  a  fare.  E  poi- 
ché non  fu  privato  della  sua  libertà  corporale, 
egli  poteva  non  badare  alle  minaccio,  ma  il 
timor  del  peggio  lo  ha  consigliato  a  cedere. 
Ha  ceduto  insomma  in  quanto  ha  temuto,  e  ne 
risulta,  che  il  grado  della  violenza  non  è  che 
il  grado  della  impressione  sul  temperamento 
vostro  più  0  meno  suscettibile  (4).  Può  dirsi 
che  Tobbiettivo  si  perde  nel  subbiettivo  per- 
chè gli  uomini  veramente  forti  non  subisòono 
violenza,  e  la  violenza  intanto  ci  turba  in 
quanto  noi  l'apprendiamo. 

Ma  perchè  un  criterio  generale  è  necessa- 
rio a  stabilirsi,  si  pone  che  la  violenza  dev'es- 
ser tale  da  fare  impressione  sopra  persona 
sensata,  da  poterle  incutere  timore  ragione- 


vole, ecc.  L'epiteto  sensata,  tratto  del  parlar 
volgare,  significa  in  questo  luogo  qual  cosa 
meno  di  persona  saggia;  persona  che  ha 
capacità  sufficiente  per  comprendere  senza 
!  troppo  sgomento  dell'animo  il  valore  di  una 
minaccia,  e  a  questo  tipo  si  ragguaglia  se  il 
fatto  opposto  abbia  potuto  incutere,  per  la 
qualità  e  circostanze  sue,  il  ragionevole  timore 
che  è  valso  per  lui  una  coazione.  E  allora 
diciamo  che  fu  minaccia  seria,  che  fu  vera  vio- 
lenza; perchè  l'uomo,  di  non  troppo  forte  ma 
di  mediocre  natura,  è  sensibile  anzi  che  no  ai 
pericoli,  non  essendo  invitato  a  commettere 
un  delitto;  e  sapendo  in  fine  che  non  recava  a 
se  stesso  un  pregiudizio  irreparabile,  ha  avuto 
causa  abbastanza  apprezzabile  per  cedere  schi- 
vando mali  che  per  giustizia  non  doveva  sop- 
portare. Ma  poiché  si  tratta  di  giudicare  di 
una  impressione,  giustamente  si  tien  conto 
della  età,  del  sesso,  della  eondisione  (5). 

La  legge  dichiara  inoltre  con  parole  pen- 
sate la  natura  del  pericolo.  Timore  ragionevole 
di  esporre  sé  o  le  sue  sostarne  ad  un  male 
notabiìe.  Evidentemente  non  è  il  timor  majo- 
ris  malitatis  di  Ul piano;  male  notabile  non  è 
peggior  danno,  ma  non  è  neppure  una  perdita 
lievissima  a  fronte  della  quale  abbiamo  mo- 
strata una  debolezza  che  si  potrebbe  dir  ver- 
gognosa (6).  La  espressione  che  si  è  scelta 
—  maUnotaòile  —  è  sembrata  sufficiente  senza 
per  altro  aggiungere  —  presente  —  che  a  par- 
tire dalla  legge  romana  (7)  ha  fatto  il  giro 
di  tutti  i  codici. 

Ma  non  si  può  a  meno  di  osservare,  che  la  di- 
zione correttissima  nel  testo  romano,  apparve 
poi  scorretta  nelle  legislazioni  moderne  per 


(1)  Paul.,  Ub.  1,  sentent. 

(2)  «  St  doDEtionis,  vel  transactioDls,  vel  stipu- 
lationis,  vel  cajuscainque  alterius  conlractus  obli- 
gatioDis  confectum  insinimenium,  melu  moriit  tei 
erudatu  eorporu  extortum,  pel  eapitaiet  mina»  per^ 
tìmeteendo  adito  prawide  provincis,  probare  poteris, 
boc  ratum  baberi  secuodum  edicti  forma  di  non  pa- 
tletur  »  (Leg.  7,  Cod.  de  bis  quod  mei.  e).  E  nella 
Leg.  6,  dig.  eod.  —  ntetum  aufem  non  vaai  hominu  ted 
fili  merito  in  hominem  eonitantitsimum  cadat. 

Nondimeno  in  altri  luogbi  il  giureconsulto  prende 
in  considerazione  altre  Tiolenze  meno  atroci  (L.  4, 
quod.  met.  caus.;  Paul.,  lib.  u,  ad  edict.  ;  L.  2^, 
Ub.  X,  aentent.). 
(8)  L.  9,  quod.  mot.  eaaa.  L.  0,  Ood.  de  hit  qua  vL 
(4)  Infatti  Bappiamo  da  Ulpiano  ebe  la  formola 
antica  dell'editto  ohe  parlava  di  piotonza  o  Umore 
(quod  vi  m^uaquo  eauoa)  yeime  ridotta  oom'è  di  pre- 
eente  —  quod  motuo  cauta  goatum,  eoe.,  non  oonsi- 
derando  che  Teffetto  prodotto  nell*anfnio  (Leg.  1, 
eod.). 


(5)  Qaando  chi  usa  la  violenza  abbia  tale  una  pre- 
ponderanza di  grado  sociale  che  non  si  poteva  da  chi 
la  subisce  avere  quasi  il  coraggio  della  resistenza. 

(6)  «  SI  quis  meticulosus  rem  nullam  frustra  ti- 
nioerit,  per  hoc  edictum  non  restituitur  »  (Tit.  quod 
ni'et.  causa). 

li  Codice  penale  parlando  delle  estorsioni  di  da- 
nari, robe,  ecc.,  a  caratterinare  il  delitto  guarda  ai 
mezzi  d'intimidazione  di  cui  ai  è  valso  il  delin- 
quente —  indicati  in  rnùutede  di  morte,  d'imeendio, 
0  di  altro  grate  dmno  (art.  001).  Qui  Io  scopo  di- 
retto della  legge  è  di  punire  li  reato,  che  si  classi- 
fica fra  gli  atroci  In  relazione  ai  mezzi  di  terrore 
adoperati.  Ivi  si  tratta  di  punire,  e  nel  caso  nostro 
si  tratta  airincontro  di  favorire  la  libertà*  e  perciò 
basta  che  il  danno  minacciato  abbia  qualche  impoi^ 
tanza  :  ne  notabile» 

(7)  Metom  prtuentem,  non  Muspieiooem  inferendi 
ejm...  (L.  9,  suceiUU;  art.  1112,  Codice  Napoleone 
UH  male  eonttderoHU  e  presente.,.-,  art.  lOOd,  Godkt 
ftidl.;  art.  1109,  Cod.  sardo). 
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aula  corrispondenza  del  predicato  col  soggetto, 
lu  fatti  secondo  il  primo,  quello  che  si  vuole 
pt-csente  è  il  tnetua  iu  quanto  si  riceve  nellV 
uimo  una  impressione  come  di  certezza  che 
noi  uon  potremo  sfuggire  al  male  minacciato, 
e  uoQ  una  semplice  suapicio  che  ciò  possa 
arcadere.  I  nuovi  giuristi  confusero  il  metus 
)*roi1otto  della  minaccia,  col  male,  e  dissero  che 
ìì  male  dovrei ili'esser  considerabile  e  presente, 
il  che  invece  si  vede  contraddetto  nel  testo 
romano  (1).  No:  il  male  si  può  temere  nel  pre- 
seutc  ma  anche  nelPavvenire  :  e  se  ne  togli 
la  violenza  fisica  che  vi  fa  sottoscrivere  una 
(urta,  come  il  duca  dWtene  segnò  la  sua  ab- 
ihcozior.e,  cioè  sotto  il  pugnale,  il  male,  ap- 
punto perche  minacciato,  è  sempre  futuro, 
addate:  se  non soltosciivete  questa  cambiale, 
«conterete  il  rifiuto  colla  vita,  o  coll'incendio 
delie  vostre  n^asscrizie;  e  il  male  temuto  non 
è  il  male  presente.  Vero  è  che  la  i)iù  penosa 
impressione  è  quella  die  nasce  dalla  quasi 
certcz/.a,  io  diceva,  che  la  gente  che  minaccia 
ò  tale  che  non  lo  farà  indarno,  per  cui  il  male 
futuro  diventa  in  certo  modo  ]U'esente.  Ma, 
ri|ieiiamo,  ]»rcsente  nclPanimo  e  non  nella 
r(*;ilià,  e  capite  bene  che  io  saprò  adoperarmi 
l>fr  scongiurare  il  ])oricolo. 

Con  ragione  adunque  Tart.  1112  sopprime 
\x  dizione  poco  ])recisa,  fermandosi  a  quella 
prudente  generalità  che  lascia  al  magistrato 
uuo  spaxio  abbastanza  libero  ai  suoi  apprez- 
zanicuti.  D^iltra  ])arte  non  deve  sfuggire  che 
i  birbanti  che  vogliono  strapparvi  colle  intimi- 
dii/iuni  dei  valori  o  delle  scritture,  non  fanno 
mira  un  programma,  a  così  dire,  obbligatorio, 
di  quello  che  vogliono  farvi,  come  in  un  pre- 
iPiio  esecutivo  vi  si  fa  sa))ere  le  specie  che 
saremo  per  oppignorare.  Vi  minacciano  dei 
iDdUuni,  vi  fanno  presentire  delle  sventure  e 
>i^i  ciiai  ;  a  loro  la  scelta.  Certo  non  s'impe- 
gDMuo  por  poco;  Fazione  iniqua  che  osano 
turouipuere,  ci  fa  presaghi  the  sapranno  man- 


tenere al  di  là  della  promessa,  e  In  questo 
vago  terrore  non  sarà  mai  che  non  si  cLconoeci 
la  minaccia  di  un  male  notabile. 

§  2287. 
Continuasìone. 

b)  Fatti  speciali. 

Non  sempre  simili  opere  si  fanno  con  quel 
certo  apparato  che  siamo  venuti  descrivendo; 
e  talvolta  uomini  più  civili,  ma  poco  delicati 
nel  loro  modo  d'agire,  fanno  una  certa  forza 
per  ottenere  quello  che  stimano  fors*anche 
del  loro  diritto  (2). 

Vi  furono  tempi  in  cui  la  potenza  individuale 
pesava  sui  minori  come  una  compressione  per- 
petua della  comune  libertà.  Questa,  da  chia- 
marsi pure  oppressione,  fu  talmente  sentita 
nel  medio  evo  che  in  molti  contratti,  e  negli 
enfi  tentici  specialmente,  il  passaggio  in  poten- 
tiores  era  un  motivo  di  risoluzione.  Non  si  cre- 
derebbe di  trovare  a  Roma,  ove  imperavano 
le  leggi,  e  nello  stesso  corpo  delle  leggi,  una 
disposizione  che  annullasse  accordi  presi  con 
un  potente  anche  mediocre,  allegando  il  timore 
che  ispirava  la  sua  posizione  ola  sua  carica  (3). 
Più  tardi  altri  imperatori  dissero  che  non  ba- 
stava la  dignità  senatoria  delPaltro  contraente 
a  provare  la  coazione  sofferta  {ad  meium  ar^ 
guendum)  (4). 

Questo  ricordato  a  titolo  di  curiosità  storica, 
si  può  gettare  lo  sguardo  sopra  qualche  sin- 
golarità, notevole  fra  le  quali,  e  non  infre- 
quente, si  è  la  minaccia  di  rilevare  al  pubblico 
certi  fatti  che  porterebbero  infamia  o  anche 
esporrebbero  a  giudizi  penali  la  persona,  se 
fossero  noti.  Fu  detto  e  ritenuto  che  l'editto 
non  si  estendeva  al  timore  della  infamia,  e  di 
vessazioni  giuridiche  (5). 

Una  minaccia  di  questo  genere  potrebbe 
riuscire  a  un  fine  di  giustizia.  Cajo  è  vostro 
complice  in  un  affare  che  pute  di  penalità,  e 


(1)  •  Mtiua  iMStamiù  vei  fvhuri  perieuli  eausa  mentis 
trepidatio  (Iieg*  1*  quod  mei.  caas.).  Non  si  tratta 
del  male  prémnf,  ma  del  pericolo. 

(2)  è  già  fuori  di  questione  per  tanti  giadieati,  che 
•i  la  yiolanxa  altrai  anche  allo  scopo  di  ricuperare 
il  proitrìo,  per  quel  celebre  precetto  deirimperator 
lUreo:  «  Ta  eaim  putas  esse  solum  si  homines  vul- 
Bereator?  Fi*  mt  tt  ttuM  quotisa  quia  id  quod  déberi 
fibi  pHtatfy  uon  p&r  Jtidieem  p09eii  •  (L.  18,  Cod.  de  his 

?•»  Ti). 

9)  Fa  «aa  singolare  e  curiosa  logge  di  Costane 
tino  di  evi  ecco  il  tenore  —  «  Si  per  impressionem 
quia  aUqaen  metnena,  saltem  (sebbene)  in  mediocri 
eflkie  eoBstitutuni,  rei  bum  in  eadem  provincia  Tel 
loco  obi  tale  offlciom  peragit,  sub  venditionis  titulo 


fecerit,  eessionem  ti  quod  tmptum  fuU  rtddatur,  tt 
nihUominua  €tiam  pecunia  retitteatur  •  (senza  resti- 
tuire il  presso)  (L.  11,  Cod.  de  bis  qn»  vi).  Se  non 
si  Tuol  dire  che  il  principe  cristiano  aTOSse  comin- 
ciato daU'aboliro  la  giustizia,  bisogna  riconoscere 
in  questo  monumento  storico,  la  perdurante  oltra- 
potenza  dei  proconsoli,  od  eziandio  dei  loro  satelliti, 
la  carica  dei  quali  rappresentava  la  violenza  ed  era 
causa  per  ìeeiogliere  i  contratti. 

(4)  L.  6,  Cod.  de  bis  quee  vi. 

(5)  «  Nec  timorem  infami»  hoc  edictum  contineri, 
Pedius  dicit  Lib.  vn.  Keque  timorem  alicc^ns  veza- 
tionis,  per  hoc  edictum  restituì  »  (L.  7,  quod  metus 
causa). 
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LIBRO  m.   TITOLO  IV. 


[Art.  1111-1442; 


Toi  «Tendo  bisogno  di  danaro  gli  fate  questo 
oompromesBO  iu  forma  :  ehi  !  bada,  se  tu  non 
mi  dai  le  mille  lire  di  cui  ho  assoluto  bisogno, 
io  yado  per  disperato  a  costituirmi  e  svelo  i 
segreti.  La  denuncia  di  un  reato,  e  sia  pure 
del  proprio  reato  e  dei  complici,  non  è  cosa 
illecita,  anzi  è  nelPinteresse  generale  deside- 
rabile. Un  mode  notabile  può  avvenirne  senza 
dubbio,  ma  è  dell'ordine  legittimo.  £  nono- 
stante Caio  insiste  per  la  restituzione  delle 
mille  lire,  o  della  carta  d'obbligo  che  ha  fir- 
mata, come  estorte  dalla  violenza.  Caio  <  sotto 
l'usbergo  del  sentirsi  puro  »  avrebbe  riso  della 
minaccia  :  ma  se  si  è  intimorito,  è  naturale  che 
«i  creda  colpevole.  Questo  argomento  potrà 
anche  avere  un  valore  nel  giudizio  penale.  Ma 
in  un  giudizio  civile  ove  non  si  attende  ad 
investigare  la  colpabilità  del  reato,  avrebbe 
un'assai  mediocre  influenza. 

Si  domanda  piuttosto  se  la  minaccia  di  pro- 
muovere giudizi  del  genere  penale  o  di  rive- 
lare segreti  che  potrebbero  avere  l'effetto  o 
di  turbare  la  pace  della  famiglia,  o  anco  di 
esporvi  a  querele  penali  (come  di  manifestare 
un  adulterio  che  si  rimane  occulto)  sia  una 
violenza  ai  termini  del  nostro  articolo.  L'eser- 
citare un  diritto,  quantunque  siano  per  deri- 
varne le  più  gravi  e  terribili  conseguenze  a 
carico  di  una  persona,  non  può  mai  confon- 
dersi coU'ingiuria.  Ma  chi  di  una  facoltà  di 
diritto,  tale  considerandola,  si  formi  un'arma 
per  vessare,  costringer  altri  a  fare  o  dare  qual- 
che cosa  che  non  vorrebbe,  commette  on'a- 
zione  moralmente  e  civilmente  illecita. 

Ulpiano,  nella  L.  7,  de  eo  quod  raet.  causa, 
fa  il  caso  di  colui  che  viene  sorpreso  in  furto, 
o  in  adulterio,  o  nella  flagranza  di  altro  de- 
litto, e  minacciato  di  giusta  0  ingiusta  vendetta 
dedit  aliquid  vtl  se  Migavit.  Decide  il  giure- 
consulto, seguendo  1  a  dottrina  di  Pomponio 
ch'esso  ha  agito  sopra  la  impressione  di  una 
violenza,  ed  essere  compreso  nel  favore  del- 
l'editto. Paolo  giudica  egualmente  di  coloro, 
die  prò  compefto  stupro  acceperwnJt.  E  benchò 
soglia  esser  tacciato  di  oscurità,  ora  spiega 
moke  chiaramente,  che  si  deve  restituire  il 
tolto  in  forza  di  un  atto  illecito  (malo  more) 

<  et  prsator  non  respicit  an  adtdter  Bit  qui 

<  dedit;  sed  hoc  solum,  quod  hic  accepit  metu 
«  mortie  iUato  ».  E  proseguendo  il  ginrecon- 
sulto, propone  un'altra  ipotesi.  Se  uno  mi  toglie 


di  mano  danaro  o  obbligazione,  sotto  la  mi- 
naccia d'impugnare  il  mio  stato  civile  (1), 
sono  percosso  dal  timore  di  un  male  gravis- 
simo, qualora  io  sappia  di  non  potere  real- 
mente giustificare  il  mio  stato  lìbero,  e  dovrei 
ricadere  in  servitù  (L.  8,  eod.  tit.). 

Si  è  disputato  qualora  il  sorpreso  nella  fla- 
granza del  delitto,  per  comprare  il  silenzio 
del  testimonio  che  può  denunciarlo,  offra  spon*- 
taneamente  una  somma.  Vi  ha  chi  crede,  che 
anche  in  questo  caso  la  somma  debbo  ritenersi 
estorta  per  violenza,  forse  perchè  l'atto  non 
è  veramente  spontaneo,  ma  necessitato  dalla 
pericolosa  situazione  in  cui  uno  si  è  messo 
(Duranton,  tom.  z,  n.  144).  La  sentenza  viene 
riputata  eccessivamente  rigorosa  (2),  dato  che 
non  vi  sia  stato  di  mezzo  coartazione  alcuna, 
quasi  offerta  a  transigere  sull'azione  civile  e 
sui  danni  del  reato  ;  il  che  è  permesso  secondo 
l'articolo  1776. 

In  quel  caso  il  ladro  è  autore  a  se  stesso 
del  proprio  danno,  e  di  chi  potrebbe  lagnarsi  ? 
In  altri,  sono  io  stesso  che  invoco  soccorso  in 
un  grave  frangente,  e  prometto  di  dare  in 
premio  una  somma  che  può  riguardarsi  ecces- 
siva in  relazione  alla  fatica,  diremo  cosi,  che 
l'opera  ha  costato.  La  casa  è  circondata  dalle 
acque,  o  vi  si  è  manifestato  un  incendio,  e  la 
madre  promette  a  chi  leva  da  quel  pericolo 
un  suo  bambino,  una  somma  assai  rilevante. 
Certamente  essa  agisce  sotto  la  impressione 
di  una  violenza,  ma  per  effetto  di  forza  mag- 
giore (3).  Hoc  edicto  non  tenetur  niai  ipse  hanc 
tibi  vim  «uòffim  (scrisse  Ulpiano),  quanto  a  me 
—  opera  potius  mea  mercedem  accepisse  videcr 
(L.  9,  eod.).  Questa  conclusione  è  della  più 
perfetta  giustizia.  Pothier  nondimeno,  e  con 
pari  giustizia  osservò,  che  se  in  quel  momento 
di  terrore  la  offerta  fatta  fosse  immodica,  la 
equità  del  magistrato  dovrebbe  ridurla.  E  la 
cosa  quanto  giusta  è  altrettanto  semplice, 
onde  non  so  vedere  come  qualche  scrittore 
venga  annaspando  quasi  a  non  trovare  Puscita. 
La  riduzione,  si  dice,  non  può  aver  ioogosenza 
rescindere  e  annullare  la  convenzione.  Dunque 
la  convenzione  sarà  annullata!  E  allora  quale 
azione  e  qual  rimedio  legale  potrà  rinvenirti 
onde  chi  ha  valorosamente  operato  abbia  il 
premio  che  gli  conviene?  Nessuna riaposta che 
val^a  (4).  —  Ma  il  vero  si  è  ohe  la  conven- 
zione non  va  annullata,  ma  solo  moderata  nei 


(1)  Inttntmenta  itùtvn  mei  Menénurut  i$t, 

(2)  Larombièrb,  Obiigat.,  all*art.  1118,  num.  Il; 
Dalloz,  y  Obiigat.,  n.  171  ;  Dbmolombb,  d.  149. 

(3)  Così  nel  caso  In  cut  uno  preso  dal  banditi  of- 
frisse un  premio  a  un  terzo  pur  libvTario. 


(4)  Per  MarcaoC  (art«  1114,  n.  444)  e  Mounum 
sarebbe  •a  gesitoue  d'iiRiin;  per  altri  uii*altra  cosa; 
DnoLOMBR  vede  che  una  cooveozkme  nrl/a  rà  ^ 
fitto,  può  avere  delie  cùnttfuenu  U  fèti;  com'eiill 
Immagioò  per  quel  pittore  cbe  ooa  avrebèa  dovuto 


tauA  (AnieA^ioHt 
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SOM  effetti,  il  che  non  è  iafreqaente  nd  fòro. 
Certo,  la  violenza  è  sempre  un  fatto  di  forza 
che  può  anthe  derivare  dairabnso  di  un  di- 
ritto, e  non  può  mai  consistere  nell'esercizio 
di  un  diritto.  «  Le  vie  di  diritto,  dettava  il 

<  Potkier,  non  possono  giammai  passare  per 
«  Bsa  violenza  di  questa  specie.  Ond*ò  che  un 
«  debitore  non  poò  impugnare  una  conven- 
«  Siene  latta  col  suo  creditore,  sotto  pretesto 

<  che  gli  fu  incusso  timore  dalla  minaccia  che 

<  gii  ha  fatta  éi  procedere  al  suo  arresto  per- 
«  sonale  (come  ne  aveva  U  diritto);  né  Qppo- 
«  Bendo  di  aver  sottoscritto  il  contratto  in 
«  carcere  allorchò  il  creditore  è  in  diritto  di 
«  tenervelo  chinso  ». 

In  tale  stato  di  cose  la  carcere  non  ha  lo 
scopo  né  è  un  mezzo  di  estorsione  (1).  Se  il 
■ezso,  benché  odioso,  è  legittimo,  non  pnò 
Idia  carcerazione  trovarsi  la  caasa  della  vio- 
lenza; ma  abbiamo  detto  che  un  mezzo  legit* 
timo,  abusato,  può  diventar  violenza.  £  del- 
IMndole  e  anche  del  fine  della  carcerazione 
per  debiti  (2),  di  scuotere  la  inerzia  del  debi- 
tore, che  per  pagare  non  avrebbe  alzato  un 
dito,  ed  ora  per  impazienza  del  carcere,  si 
secinge  a  far  qualche  cosa.  Egli  ha  trovato 
un  fideiussore,  o  ha  potuto  offrire  al  creditore 
usa  ipoteca,  e  in  seguito  di  questa  garanzia  è 
stato  rimesso  in  libertà.  Senza  dubbio  la  forza 
bsiifluito  sn  questa  determinazione  del  debi- 
tore, ma,  ripeto,  é  una  forza  legittima.  Tal- 
volta il  debitore  che  non  può  assolutamente 
soddis&re  il  debito,  onde  dovrà  durare  la  pri- 
gionia sino  al  termine  legale,  a  rischio  di  su- 
bire le  conferme  di  altri  creditori,  proporrà 
eerte  novazioni  favorevoli  a  quello  che  lo  tiene 
in  arresto,  calcolando  sulle  risorse  industriali 
che  potrà  attuare  col  suo  spedito  ritomo  agli 
affari.  Benché  in  tal  modo  si  aumenti  la  sua  ob- 
bligazione sotto  la  pressione  delle  circostanze, 
nondimeno  ai  può  dire  che  quamvis  ei  Hber 


eeeenii  noìuissem,  tamen  coactus  voM  (8),  non 
potendo  imputare  al  creditore  che  esercita  un 
diritto,  gli  effetti  che  io  ne  risento (4).  L'abuso 
comincia  e  la  violenza  quando  l'azione  perso- 
nale e  compressiva  del  creditore  coopera  ad 
aggravare  la  situazione  agitando  quella  mente 
già  indebolita  dalla  disgrazia  con  nuove  paure. 
11  fatto  dovrà  apprezzarsi  dal  magistrato  che 
potrà  0  annullare  la  convenzione,  o  moderarla 
in  quanto  ecoede  la  portata  della  obbligazione 
precedente,  e  sia  il  prodotto  di  una  Influenza 
illegalmente  esercitata  (5). 

Comprendiamo  di  leggieri,  che  ben  altro 
genere  di  violenza  é  quella  che  si  usa  col  così 
detto  esercizio  del  carcere  privalo,  men  raro 
una  volta  che  oggidì,  di  coi  parla  il  giurecon- 
sulto Paolo  nel  citato  responso,  e  Ulpiano 
nella  L.  23,  §  2,  eod.  (6). 

In  tutto  questo  abbiamo  sempre  presente, 
che,  secondo  la  giusta  avvertenza  del  profes- 
sore Schupfner  (7),  il  dolo  è  compagno  indivisi- 
bile della  violenza,anzi  fondamento  e  causa  (8). 
Osservazione  al  veder  mio,  importantissima, 
che  ci  dispensa  dal  misurare,  sotto  questo 
aspetto,  i  gradi  della  violenza,  che  é  sempre 
grave,  essendo  dolosa. 

§  2288. 


0.  DeUa  inoìenMa  usata  dapereona  estror 
nea  (art  1111). 

Siamo  venuti  discorrendo  della  violenza 
esercitata  dal  contraente,  a  cui  bene  si  applica 
la  teoria  del  dolo.  Ma  la  violenza  può  esser 
commessa  da  un  estraneo  alla  convenzione, 
che  avrà  un  interesse  per  cosi  operare,  ma 
non  figura  nella  convenzione,  e  forse  senza  la 
complicità  del  contraente  medesimo;  nel  quel 
caso  egli  non  sarebbe  imputabile  di  dolo.  Indi 
l'effetto  molto  singolare  in  diritto,  che  il  dolo 


Un  iì  qvadvo  perebb  Yenne  adambiato  per  un  altro, 
ma  ayendolo  Atto  doTeya  esser  pagato  per  equità, 
Waeki  la  eonrenaioBe  fossa  nollal  (n.  151). 

(1)  Del  deUtto  de]  eareere  primato,  al  tutto  diverso, 
Krìsae  Paolo;  •  qai  io  eareerem  \[uem  deirusit  ut 
aliquid  ei  extorqueret,  quod  ob  hane  oausam  faotum 
eit,  naUiaa  momanti  eat  •  (U  82,  quod  moL  aana.). 

(i)  Ancora  ritenuto  nella  legislaaione.  Ora  inve- 
itiu  da  un  progetto  di  abolisloae  ehe  si  diaente  in 
WriaaieBto. 

(S)  Forse  eaageraado  neiranlmo  appassionato  la 
propria  eenéiaione,  fl  ehe  non  al  atiribiilsee  a  vio- 
l«Qza  (L.  10,  Ood.  de  bla  qum  ri). 

(4)  Per  felTetto  di  una  posixione  legale  ehe  mi 
•pprime  e  dalla  quale  intendo  a  Uberanni.  B  infatti 
«  vim  aeeipimna  atrocem««.  lum  tam  ptmm  mng^ 


Hratu9  féeté  itUtaU,  w&UictiJurt  ì4&tto  Hjnrt  honorario 
tuem  nutìnat  »  (L.  9,  |  2,  quod  met.  eaua.). 

(5)  In  relaaione  Oolxbt  na  SAnnuBa,  v,  n.  22  biai 
IiÀBonBibaa,  air  articolo  1112,  n.  10;  Dbicoloiibb, 
num.  148. 

(6)  «  Si  foBnerator  incivlliter  oustodiendo  athle- 
tani  («he  è  U  vero  carcere  priTata)  et  a  oertaninibus 
prohibeudo,  eav0r0  eompuUrit  ultra  gmanUUOém  débUm 
ptcunitB,  hi9  probaiÌ9,  eomp^étnt  Jmdé»  rem  mu»  «quUati 
r^atHui  décémat  ». 

(7)  n  diritto  détte  obòiiffOMiimi,  p.  129. 

(8)  Come  segnalò  Ulpiano  ripetutamente  ~  eum 
qui  wtélum  fàmt  «f  dolo  tmiéri  certwH  wt  (L.  14,  |  8, 
quod  met.)  —  dol^  mali  mmtio  Me  «f  vim  ìh  m  hob§t, 
tMM  qui  vim  foeit,  dolo  maio  facit  (L.  2,  §  8,  de  Ti 
ben.  rapi). 


•198 


Libro  tu.  moLo  vr. 


[Art.  1111.1112] 


di  un  terzo  «lebbc  nuocere  a  chi  non  ne  ha 
partecipato,  o  n'era  ignaro.  Ma  questo  fu  prin- 
cipio già  stabilito  anche  nelle  leggi  romane, 
mentre  Feditto  aveva  un  carattere  imperso- 
nale, in  rem  loquendo  (1),  per  annullare  tutto 
ciò  quod  mttus  causa  gestum  erti,  senza  oc- 
cuparsi deir  autore  che  poteva  anch*  essere 
ignoto  (2). 

Lungi  che  TannuUamento  della  convenzione 
sia  un  rimedio  dell'ordine  civile  che  per  fini 
esteriori  e  sociali  ci  assolve  dal  debito  natu- 
rale che  abbiamo  incorso,  secondo  la  nota  teo- 
ria di  Orozio  già  da  altri  vittoriosamente  con- 
futata (3),  esso  non  è  che  l'applica/iione  auto- 
revole del  principio  di  libertà  che  è  la  legge 
di  natura.  Noi  riferiamo  mai  sempre  l'opera 
del  consenso  alle  condizioni  interne  deiranimo, 
e  dallo  stato  dell'animo  giudichiamo  delia! i- 
bertà  della  sua  espressione.  Non  adkibenti 
vim  iraseitur  lex^  disse  un  grande  filosofo  del- 
l'antichità, «e(2  i^o^^o  suceurrii;  è  una  volontà 
che  s'impone  ad  un'altra  volontà  coll'impe- 
dirne  l'esercizio  libero  ;  ma  nel  giudizio  nostro 
è  causa  reale  anziché  personale,  onde  senza 
pur  conoscere  l'agente  della  violenza,  ne  cu- 
riamo gli  effetti  a  sollievo  di  colui  chela  soffre. 

E  bene  si  conviene  che  con  ciò  si  adempie 
al  doppio  scopo  della  giustizia  individuale,  e 
dell'interesse  sociale  che  non  tollera  il  trionfo 
della  iniquità  che  propagandosi  sovverte  tutte 
le  basi  del  vivere  civile.  In  realtà  dal  fatto 
della  violenza  sorgono  più  azioni  indipendenti, 
e  diretta  e  necessaria  è  quella  di  annullare 
quod  gestum  est;  e  quando  si  conosce  l'autore, 
havvi  quella  della  emenda  dei  danni,  e  secondo 
il  merito  della  violenza,  anche  l'azione  penale. 

Ma  il  nostro  art.  11 1 1,  suppone  che  l'autore 
della  violenza  sia  conosciuto,  e  sia  persona 
diversa  da  quella  colla  quale  si  è  contrattato. 
Può  essere  diversa,  ma  attinente  e  dipendente, 
e  questo  sarà  il  caso  ordinario,  e  allora  sa- 
remo convinti  che  lo  stesso  contraente  opera 
con  tal  mezzo  e  che  la  violenza  deriva  da  lui. 
Richiesto  di  vendere  un  podere  ad  un  vicino 
che  fa  come  l'ufficio  di  tromba  assorbente  per 
tutti  i  possedimenti  che  lo  circondano,  e  men- 
tre io  sono  per  recedere  dalle  trattative,  un 
bravo  (di  cui  non  è  perduta  la  razza)  viene  a 


casa  per  intimarmi  con  fi^re  minaccia  di  por* 
tarmi  tantosto  da  un  notaio  per  stipulare 
l'istrumento  già  preparato.  Io  posso  vedere 
nel  messo  il  mio  gentil  contraente,  e  cedo  alla 
forza  che  mi  è  fatta. 

Niun  dubbio  che  la  legge  mi  soccorra  anche 
contro  il  timore  incussomi  da  persona  estranea 
alla  convenzione.  Ma  poiché  io  prendo  ad  op- 
pugnarla di  fronte  ad  uno  che  può  rispondermi 
signore,  io  non  so  niente  di  questo,  il  vostro 
contratto  con  me  fu  spontaneo,  voi  assumete 
pretesti  per  mancare  alla  fede  che  mi  avete 
data  in  forma  solenne.  Uopo  è  quindi  porre 
on  limite  alla  tesi  astratta.  Per  cui  dobbiamo 
avvertire  in  primo  luogo  che,  se  non  importa 
che  l'aggressore  (che  ornai  si  suppone  cono- 
sciuto) abbia  parte  nella  convenzione,  il  fatto 
coartante  deve  avere  un  rapporto  con  quella. 
Se  ia  pressura  mi  vien  fatta  per  un  oggetto  del 
tutto  diverso,  come  potrò  sostenere  che  il  mio 
turbamento  ha  influito  sul  negozio  che  io  ho 
contratto  con  voi  ?  Ma  se  per  me  rimane  mi- 
sterioso il  legame  che  unisce  l'aggressore  ad 
un  affare  che  almeno  in  apparenza  non  lo  ri- 
guarda, tutta  volta  quando  io  intendo  l'oggetto 
della  sua  intimidazione  e  sento  che  è  quello 
stesso,  è  rapporto  ad  esso  che  io  cesso  di  esser 
libero  ;  il  mio  timore  ha,  vorrei  dire,  un  carat- 
tere determinato,  e  mi  toglie  di  operare  ia 
altro  modo  da  quello  che  mi  è  stato  imposto. 

Deve  inoltre  osservarsi,  •  se  la  impressione 
in  noi  suscitata  dal  tristo  incidente,  non  siasi 
venuta  dileguando  sicché  io  accondiscenda  di 
mia  propria  volontà  al  contratto  con  persona 
che  non  ho  motivo  di  ritenere  colpevole  di 
quella  ingiuria.  Cessa  la  violenza  fìsica  quando 
siamo  pìeuamente  restituiti  in  libertà;  e  cessa 
il  timore,  prodotto  da  una  violenza  morale, 
allorché  siamo  rassicurati  contro  le  inflitte 
minaccio  (4).  Io  avrei  anche  potuto  conce- 
pire ragionevolmente  la  idea  che  non  fossero 
che  millautazioni  di  un  capo  sventato  che  mi 
fece  uno  scherzo  di  cattivo  genere  mentre  il 
mio  contraente  non  esercitava  su  di  me  alcuna 
pressione. 

Finalmente  può  anche  dirsi  che  la  violenza 
estranea  non  ^a  punto  alterata  la  direzione 
del  vostro  consenso,  ove  già  risulti  che  il  vostro 


(1)  L.  1  e  L.  0,  quod  met.  causa. 

{2)  Vuoisi  che  i'aeiio  metut  concessa  dal  pretore 
6n.  Ottavio  alPepoca  di  Siila,  fosse  personale,  estesa 
poi  dal  pretore  Cassio  in  ragione  paramente  del 
fatto  della  Tioleoza.  Onde  le  Basiliche  soppressero 
le  parole  tcUnte  emp/ore  interpolate  senza  ragiona  nel 
testo  delia  L.  8,  Cod.  de  hls  qua  vi. 

(3)  Non  da  Darbeyrae  solamente  e  da  PuffendorAo, 


pubblicisti  che  si  direbbero  scaduti  per  età,  ma  più 
dai  moderni  che  fondano  il  diritto  naturale  nella 
libertà,  eonie  Fichte,  Hegel,  Varkoeing,  Abrent,  ecc., 
sebbene  procedendo  eon  sistemi  tanto  diversi. 

(4)  Questo  ritorno  al  sentimento  della  sicurezza 
non  può  esser  precisato  da  veruna  teoria,  ma  la 
legge  lo  considera  genericamente  In  più  occasioni, 
come  aeirart.  UGO. 


DELLE  OBBLIGAZIONI 


m 


eouenso  era  dedicato  al  nostro  affare  prima  di 
sobirla.  Noi  eravamo  già  intesi  sulla  compra- 
Tendita,  o  sul  prestito  che  io  convenivo  di  farvi 
eprove  esistono  della  vostra  completa  adesione, 
benché  non  si  fosse  ancora  vergato  lo  scritto  ne- 
cessario. Intanto  un  terzo,  un  vostro  creditore, 
sapponiamo,  che  spera  di  esser  pagato  con 
quella  somma,  e  teme  che  il  prestito  non  abbia 
laogo,  mi  lancia  contro  una  manata  dì  vituperi 
e  di  promesse  esiziali,  onde  io  mi  muova  almeno 
per  la  paura.  H  prestito  io  to  lo  faccio,  resti- 


tuzione a  tre  anni,  per  esempio;  ma  poi  dopo 
prevalendomi  dell'attentato  che  ho  sofferto, 
dico  di  avere  agito  sotto  l'impero  della  vio- 
lenza, domando  Pannullamento  del  contratto 
e  la  restituzione  immediata  della  somma.  Ma 
ho  torto.  Voi  che  siete  mondo  della  offesa,  e 
potete  portare  le  prove  della  mia  precedente 
adesione  in  tempo  libero,  respingete  la  mia 
domanda,  polche  il  dolo  sta  realmente  dalla 
parte  mia. 


Articolo  11  13. 

La  violenza  è  causa  di  nullità  del  contratto,  anche  quando  il  male  mi- 
nacciato sia  diretto  a  colpire  la  persona  o  i  beni  del  coniuge,  di  un  discen- 
dente 0  di  un  ascendente  del  contraente.  Trattandosi  di  altre  persone, 
spetta  al  giudice  di  pronunziare  sulla  nullità  secondo  le  circostanze. 

§  2289.  Detta  vioienga  in  persone  aUinenti, 

Détta  quaUtà  dette  persone  congiunte,  in  quanto  la  vioienga  sia  eausa  neees' 
saria  o  arbitraria  detta  ntUlità  del  contratto. 

Della  estensione  detta  paróla  discendenti  per  comprendere  netta  prima  cate- 
goria  i  figli  naturali  e  adottivL 

Se  la  minaccia  di  suicidio  di  persona  amata  (Mia  V effetto  detta  moknsa  eser* 
citata  in  noi  per  annullare  la  oòbUgajrione. 


Delk 


§  2289. 
in  pertone  attingiti. 


La  umanità  che  spira  dalPart.  1113,  è  una 
cara  memoria  dell'antichità,  magnificamente 
espressa  da  Paolo.  Io  assisto  a  crudelissimo 
attentato  che  sta  per  eseguirsi  sulla  persona 
di  mia  moglie  o  di  figlinoli;  e  per  liberameli 
prometto  qualunque  somma,  scrivo  una  cam- 
biale per  cento  mila  lire.  Se  si  fosse  trattato 
di  un  perìcolo  mio  proprio,  non  sarei  stato 
compreso  di  tanto  terrore,  non  avrei  provato 
maggiore  angoscia  (1). 

^  l^tU^  P^  toglier  dnbbio,  estende  il  fatto 
deUa  violenza  atta  persona  e  ai  beni,  e  indica 
le  persone  che  in  questo  rapporto  sono  da 
considerarsi  come  noi  stessi:  il  coniuge,  gli 
oseendenH  e  i  discendenti.  Indi  con  una  oppor- 
tuna ampliasione  che  non  s'incontra  negli  altri 
codici,  aggiunge  —  die  trattandosi  di  aUre 
persone^  spetta  al  giudice  di  pronunziare  sutta 
nàOità  secondo  le  dreostante, 

E  eoflì  ai  è  adempiuto  un  voto  che  la  pre- 
saga dottrina  ha  dovuto  rinnovare  ogni  volta 
che  i  naawì  codici  si  starano  contenti  di  ripro- 


durre i  termini  stretti  dell'art.  1118  del  Codice 
Napoleone.  Pochi  in  yerìtà  erano  quelli  che 
stimassero  indicate  in  modo  tassativo  ed  esclu- 
sivo quelle  persone,  e  si  professava  general- 
mente che  la  violenza  rivolta  contro  altre 
persone  a  noi  congiunte  in  gradi  ulteriori,  o 
intimamente  affette,  non  poteva  a  meno  di 
riverberare  sopra  di  noi.  Ma  è  anche  vero  che 
se  i  magistrati  si  fossero  ristretti  nella  lettera 
precisa  dell'art.  1118,  non  avrebbero  sostenuto 
censura  dalla  corte  regolatrice. 

Ottimo  divisamente  pertanto  fu  quello  della 
legge  nostra  di  farne  una  si  chiara  esplica- 
zione. Quindi  abbiamo  due  categorie  ben  di- 
stinte; delle  persone  che  identificandosi  con 
noi  nell'affetto  si  riguardano  come  noi  stessi,  ed 
è  come  dogma  stabilito  che  le  violenze  fatte 
ad  esse,  sono  fatte  a  noi.  Qui  il  giudice  non 
ha  alcun  arbitrio.  E  quanto  alle  altre  persone 
la  cui  attinenza  con  noi,  la  qualità  dei  mali  di 
cui  sono  minacciate,  e  il  pericolo  in  cui  si  tro- 
vano, può  fare  sopra  di  noi  una  si  forte  im- 
pressione da  costringerci  nostro  malgrado  a 
piegare  all'altrui  prepotenza,  l'arbitrio  del 
giudice  opera  largamente  ed  incensurabil- 


(1)  «  Qnod  si  dederit  no  stapram  patUtor  Tir  mh 
■alicr,  hoe  «dletiiat  loeam  habet,  ewm  viri»  honit 
ùft  MMta*  muAer  Qutm  wtorti»  «m*  dtbttU,  hiM  qu» 


dizimas  ad  edietnm  pertlnere.  nikU  imUrut  tmin9$ 
veritM»  9U,  om  in  l^trit  tttit,  ùmmproaff^etu  mtigt§  tn 
Uberia  pormt$»  Urraatitur  •  (L.  8,  qaod  mei.  oaoa.) 


soo 


LIBRO  in.  ntoio  IV. 


[Art.  1113) 


mente.  H  dolo  dell'azione  è  stimolo  alla  gia- 
stizia  onde  non  dar  passo  a  fatti  criminosi  cbe, 
se  diretti  sono  effettiramente  contro  di  noi 
per  infittire  sulla  nostra  volontà,  conyien  dire 
che  si  è  calcolato  sul  nostro  affetto  e  sul  no- 
stro interesse  per  qnelle  persone  nelle  quali 
si  volle  ferire  noi  stessi. 

Certamente  il  rapporto  della  violenza  col- 
Paffare  di  cui  si  tratta  dev'essere  comprovato, 
e  noi  stessi  dobbiamo  intenderlo.  Per  obbli- 
garmi a  cedere  un  diritto  ereditario  o  una 
proprietà,  un  tristo  audace  si  è  impadronito 
di  una  mia  nipote,  e  mi  fa  sapere  che  peggio 
per  lei  se  io  non  cedo  prontamente  ;  e  cod 
diremo  di  ogni  altra  persona  che  possa  appar- 
tenermi, e  se  io  non  posso  resistere  alla  inti- 
mazione, ciò  dimostra  che  è  persona  che  mi 
preme.  Qual  giudice  esiterà  tuU'annuUare  fl 
contratto  al  quale  ho  aderito? 

Tuttavia  non  essendo  sempre  le  circostanze 
così  forti  come  io  le  ho  immaginate,  per  aver 
chiara  la  idea  quando  il  giudice  possa  eserci- 
tare l'arbitrio  e  quando  no,  occorre  anche  il 
vedere  se  nella  prima  categoria  siano  virtual- 
mente comprese  altre  persone  dalla  legge  non 
indicate.  Colla  identica  espressione  dell'arti- 
colo 1113  del  Codice  Napoleone  si  disputò  se 
il  figlio  adottivo,  e  il  figlio  naturale  (ricono- 
sciuto), siano  contenuti  in  quella  classe  che 
diremo  per  un  momento  privilegiata.  Invero 
essi  non  sono  né  ctscendenti  né  discendenti;  sono 
fuori  della  lettera,  ma  li  dirai  compresi  nello 
spirito  perchè  non  li  amiamo  meno  dei  figli  le- 
gittimi. E  dell'essere  compresi  fu  interpreta- 
zione costante  della  dottrina.yero  è  che  il  vuoto 
che  si  deplorava  nei  rimedi  sussidiari,  rendeva 
in  certo  modo  più  urgente  una  tale  interpre- 
tazione. Ma  non  sarò  io  quello  che  voglia  fare 
una  diversa  stima  della  legge  nostra;  e  mi 
associo  io  pure  nel  credere,  che  la  parola  di- 
scendenti  non  sia  usata  con  tecnico  rigore, 
mentre  i  figli  naturali  o  adottivi,  considerati 
fra  i  nostri  successori  necessari,  rappresentano 
per  noi  una  discendenza,  benché  non  legittima. 

Un  fecondo  scrittore  (1)  riferisce  un  caso 
singolarissimo,  ma  che  può  riprodursi. 

Un  padre  si  rifiutava  di  fare  una  donazione 
che  era  la  condizione  di  un  matrimonio  desi- 
derato ardentemente  dal  figlio.  GKà  le  due  fa- 
miglie radunate  stavano  per  separarsi  quando 
il  figlio,  nell'impeto  della  passione,  esclamò 
che  andava  a  bruciarsi  le  cervella  se  il  padre 
non  acconsentisse.  £  il  padre  atterrito  da  un 
tale  proposito  da  lui  stimato  serio,  acconsenti 
di  fatto  alla  donazione  e  U  matrimonio  si  con- 


dnse.  Più  tardi,  il  padre  al  fece  a  domandare 
la  nullità  della  donazione,  com'estortaglidaDa 
violenza.  La  causa  non  venne  decisa  poiché 
si  ebbe  la  prudenza  di  transigere  e  rimase  un 
interessante  problema. 

n  nostro  autore  la  reputa  una  questione  di 
fatto  che  il  magistrato  deve  risolvere,  a  vedere 
se  la  violenza  che  il  figlio  minacciava  di  fare 
sopra  se  stesso,  fosse  da  riguardarsi  come  fatta 
alla  persona  del  padre  medesimo. 

Ma  io  non  credo  che  sia  tanto  una  questione 
di  fatto  da  risolversi  dal  giudice,  quanto  un 
criterio  giuridico  importantissimo,  se  la  vio- 
lenza non  minacciata  alla  persona  che  si  vuol 
costringere,  né  direttamente,  né  indiretta- 
mente in  persone  a  lui  dilette,  ma  sopra  se 
stesso,  abbia  Teffetto  ordinario  di  annullare 
la  convenzione. 

In  via  di  proposta,  mancandoci,  ch'io  sappia, 
documenti  espressi  e  sicuri  di  dottrina  o  di 
giurisprudenza,  osservo  che  nella  definizione 
della  violenza  compulsiva  che  le  legislasionì 
hanno  avuto  cura  di  lasciarci  per  limitare  il 
concetto,  la  violenza  parte  da  un  terzo  e  si 
dirige  dolosamente  contro  di  noi,  e  tale  da 
potere  incutere  ragionevole  timore  ài  esporre 
sé  e  le. sue  sostanze  ad  un  male  noiabUe. D 
dolore  di  un  rifiuto  sofferto  in  cosa  a  cui 
attacchiamo  il  valore  della  esistenza,  può 
spingerci  sino  al  suicidio,  ma  anziché  avente 
lo  scopo  di  esercitare  una  violenza  ad  altrui 
carico,  è  da  riguardarsi  come  una  conseguenza 
esagerata  dall'apprensione  del  male  proprio 
che  in  quello  stato  di  cose  si  stima  insoppor- 
tabile. Tero  è  che  quando  noi  possiamo  pre- 
vedere, 0  la  nostra  previsione  viene  eccitata 
da  una  protesta,  che  il  nostro  rifiuto  potrà  co- 
stare la  vita  di  colui  al  quale  neghiamo  un 
soccorso  qualunque,  questo  può  influire  in 
modo  che  direi  straziante  sulla  nostra  volontà 
per  desistere  dal  rifiuto  e  concederlo.  Ma  è 
un  movimento  di  compassione  e  di  pietà  che 
ci  sospinge,  e  del  quale  non  dobbiamo  pentirci. 
Di  tanta  immoralità  la  legge  non  si  è  &tta 
auspice,  e  ben  a  ragione.  Con  ciò  si  fa  rina- 
scere il  pericolo  che  quello  che  none  avvenuto 
avvenga  ancora,  e  se  noi  aspettiamo  a  risen- 
tirci dopo  la  morte  del  beneficato,  per  far 
pesare  la  restituzione  sugli  eredi,  il  dolo  della 
nostra  azione  é  più  manifesto.  È  una  violenza 
insomma  che  subisce  la  nostra  volontà,  ma 
non  ha  quel  carattere  d'intenzione  e  di  colpa 
che  la  legge  esige,  per  annullare  la  conven- 
zione al Ift  quale  ri  siamo  prestati  per  uà 
timento  onorevole  dell'animo  nostro» 


(1)  Deholossb,  0Hi§9t.,  I,  n.  16S. 
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Arlicolo  1114. 

Il  solo  timore  riverenziale,  senza  che  sia  intervenuta  violenza,  non  basta 
per  annullare  il  contratto. 

§  2290.  Del  timore  riverenziàU. 

Natura  e  limite  dei  timore  riverenziale. 

Come  sia  prodotto,  e  il  senso  spontaneo  di  rispetto  non  debba  esser  calcato 
da  alcuna  forza. 
Distinzione  fra  il  monito  salutare  e  la  coazione. 
Del  timore  riverenziale  nella  commissione  di  fatti  penali. 


§  2290. 
Del  timore  riverensiate. 

NcUura  e  limiti  del  timore  riverenziale. 

Dìcesi  timore  riverenziale  quel  senso  di  ri- 
ipetto  che  noi  professiamo  verso  persone  alle 
quiili  ci  giudichiamo  inferiori  e  che  ci  conduce 
uel  loro  volere  a  ritroso  del  nostro.  «  lì  timore 
<  di  dispiacere  al  padre,  alla  madre  e  ad  altre 
«  persone  cui  si  devono  dei  riguardi  (1),  non 
«  è  un  timore  che  renda  vizioso  il  contratto, 
«  fatto  in  conseguenza  di  una  tale  impres- 
«  sione  >  (2).  I  figli  più  rispettosi,  le  mogli 
piò  affezionate,  sono  i  più  disposti  ad  assecon- 
dare i  nostri  dcsiderìi,  che  per  essi  diventano 
comandi.  Invero  si  può  dire  che  tanto  meno 
aliliiamo  di  vnlontà  quanto  siamo  più  pronti  a 
farne  il  sacrificio,  henchè  non  sì  creda  che 
questa  virtù  possa  diventare  pericolosa  per 
eccesso  nella  società  moderna. 

Nel  contratto  di  matrimonio  si  trovano  meno 
rari  gli  esempi  di  tiìnor  riverenziale,  he  incli- 
nazioni della  gioventù,  delle  fanciulle  segna- 
tamente, non  sempre  consuonano  col  senno 
dei  padri,  e  lasciate  fare,  stimerebbero  felicità 
il  fare  altrimenti.  Ma  cedono  per  non  venire 
in  contrasto  coi  genitori,  per  non  disgustarli,  e 
avendo  pur  anche  un  certo  vigore  di  resistenza, 
la  voce  del  dovere,  a  dir  così,  le  disarma.  Que- 
sto fatto  precisamente  del  matrimonio  desi- 
derato dal  padre,  venne  contemplato  da  Celso, 
che  non  esitò  di  adoperare  la  frase  cogente  pa- 
tre,  senza  dedurne  una  vera  e  propria  coa- 
zione, tale  da  infirmare  il  matrimonio  (3). 
I/antorìtà  di  quelli  che  ci  amano  di  tenero 
tmore  è  piuttosto  una  garanzia  che  un  peri- 
colo quando  noi  abbiamo  bisogno  di  guida: 


quanti  rimpiangono  nella  vita  di  non  aver  se* 
gulti  i  consigli  paterni! 

I^a  legge  dunque  non  si  sgomenta  del  timore 
riverenziale  né  del  predominio  della  naturale 
autorità,  ma  saggia  sempre  non  Tuole  che  se 
ne  abnsi.  Né  molto  dice  intorno  a  questo,  ma 
con  quell'inciso  solo,  e  con  quel  che  segue,  ci 
fa  comprendere  che  non  si  deve  ricorrere  a 
mezzi  di  forza  per  comprìmere  una  volontà 
riluttante,  poiché  il  potere  dispotico  non  é  più 
in  nessuno:  nemmeno  nei  genitori.  Se  non  che 
i  termini  sono  risoluti  —  senza  che  sia  intervc 
nuta  violenza.  —  Il  vocabolo,  dico,  é  decisivo 
per  distinguere  i  mezzi  di  azione  legittima,  da 
quelli  che  degenerano  in  abuso  dell'autorità  e 
in  compressione  tirannica.  Onde  le  giuste, 
comunque  energiche  ammonizioni,  non  giun- 
gono mai  sino  a  questo  punto.  E  anche  certe 
parole  gravi  che  possono  aver  carattere  di 
minaccia,  non  eccedono  il  limite  quando  lo 
scopo  della  insistenza  paterna  riguardi  il  bene 
del  figlio  e  non  il  vantaggio  proprio. 

Distinzione  di  gran  peso  ella  é  questa,  se- 
condo la  quale  la  stessa  minaccia,  ora  può 
interpretarsi  per  un  monito  salutare,  ed  ora 
per  una  coazione  indebita.  Trattasi  di  un  ma- 
trimonio del  figlio  0  della  figlia,  che  il  padre 
crede  indecente  e  dannoso  al  suo  avvenire, 
mcntr'egli  ne  propone  un  altro  assai  conve- 
niente. 0  trattasi  di  un'adozione  che  il  figlio 
respinge  e  che  va  a  decidere  della  sua  fortuna; 
e  se  il  padre  minaccia  di  ridurlo  alla  sola  le- 
gittima nella  sua  successione,  o  di  privarlo  di 
altri  benefizi  (e  forse  senz'animo  di  farlo), 
questo  minacciare  amorevole  del  padre  non 
passa  in  violenza.  Che  se  ciò  fosse  a  profitto 
suo  proprio,  se  ad  esempio  volesse  da  lui  la 


<1)  Ha   pffi    che   dai  riffumréi  — 
Aeta  te  fmn^  •  manil  MmaistioBtt,  • 
tn  poco. 

t2)  PoTBUB,  DélU  oMifOM.,  n,  26. 


(B)  «  Si  pUn  eogentd  daeit 
Smctni  9i  Hti  arbitrii  é$9ti,  cotUrwBli  tamé»  mtUrv 
mitimm  qnod  iattr  liiTltoB  non  Miilnikiltar;  ouiliiiaa* 
•iifai  boe  Tldetnr  •  (L.  2S,  fle  rito  niift) 
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LIBRO  UL  TITOLO  IV. 


[Art.  1115] 


cessione  ài  qnalelie  sao  diritto  di  proprietà,  e 
si  valesse  di  paurose  previsioni,  converrei  cogli 
autori  che  riconoscono  in  tal  caso  nn  fatto  di 
violenza  che  potrebbe  annullare  il  contratto(l). 
Nell'aspetto  penale  (che  vogliamo  ancora 
vedere  un  momento  per  completare  le  idee 
sopra  esposte)  quel  timore  riverenziale,  che 
civilmente  parlando,  non  basta  ad  annullare 
la  convenzione,  non  basta  a  sorreggere  la 
non  imputabilità  assoluta  (2),  purché  il  fij^io 
abbia  un  discernimento  proprio,  e  non  sia  un  I 


istnunento  del  tutto  passivo  in  mano  del  pa- 
dre. I  nostri  vecchi  criminalisti,  nella  loro 
equità,  distinguevano  i  delitti  leggeri  dai 
gravi  ed  atroci;  differenza  da  non  trascurarsi 
neppure  oggidì,  mentre  si  può  in  certo  modo 
dubitare  se  quelli  siano  azioni  eattive  mentre 
ci  vengono  ordinate  dalla  rispettata  autorità 
del  padre,  laddove  questi  s'imprimono  nella 
coscienza  con  tutto  l'odio  e  l'orrore  che  è  loro 
proprio;  complicità  piuttosto  che  obbedienau 


iirtlcolo  1115. 

II  dolo  è  causa  di  nullità  del  (»ontratto,  quando  i  raggiri  usati  da  uno  dei 
contraenti  sono  stati  tali,  che  Taltro  senza  di  essi  non  avrebbe  contrattato. 

§  2291.  Dd  dokK 

A.  DéUa  natura  dd  dolo. 

a)  Dei  caratteri  generali  del  dcio,  e  di  quello  òhe  fu  detto  buono. 
Dd  dolo  generale,  efficiente  comune  di  ogni  etato  d^imputabUità, 

NdP aspetto  pratico  il  dolo  aeeume  mai  sempre  una  forma  concreta;  e  ddk 
9ue  gradagionL 

b)  Della  differenza  della  comprensione  dd  dolo  in  quanto  Tatto  sia  per  se 
stesso  condannato  o  lecito, 

Ddla  così  detta  teoria  deUa  presuntione  dd  dolo, 
e)  Il  dolo  deve  sempre  provarsi  anche  nàie  azioni  per  sé  tUecite  e  nei  fatti  penaH 

d)  Vi  hanno  nondimeno  tali  reati  nàia  cui  dichiarazione  di  colpabilità  è 
compresa  Vaffermazione  del  dolo  necessariamente, 

§  2292.  Continuazione. 

e)  Dd  dolo  nei  fatti  kcitù 

f)  Il  dolo  di  una  parte  genera  sempre  Terrore  ndTaltra,  ma  per  annullare 
H  contratto  non  è  d'uopo  che  Terrore  cada  suUa  sostanza, 

g)  Che  senza  Tinteroento  dd  dolo  deWaUro  contraente,  non  si  sardfbe  con- 
trattato. Difficoltà  dd  giudizio  pratico, 

Dd  risarcimento  dd  danno. 
h)  Dd  dàh  posteriore, 
§  2293.  Continuazione. 

B.  Ddla  persona  dd  contraente. 

Perchè^  diversamente  dalla  violenza,  autore  o  complice  dd  dolo  dMa  essere 
Taltro  contraente. 

Fra Tingannato  e  Tingannatore non  concepirsi  U  consenso;  ma  g^ualora  Tautore 
dd  dolo  causale  sia  un  terzo,  il  contratto  non  si  annulla,  posto  che  non  vi  abbia 
errore  sostanziale. 

Risposta  al  sistema  della  personalità  delazione  dd  dolo,  per  cui  i  terzi  acqui- 
renti sarebbero  affrancati  dcdla  rivendicazione. 

Quale  abbia  ififiuenza  ndla  sussistenza  dd  contratto  il  dolo  del  rappresentante. 

jbd  dolo  reciproco  dei  contraenti,  t  annullamento  dd  contratto  a  istanza 
ddTuna  o  ddl^altra  parte. 


(1)  Toullub,  tom.  m,  o.  80;  DnxAirrov,  OhUgaL, 
mun.  154;  v.AaaAmtm^  I  843;  LAiioiiBiksB,  OWg.,  i, 
B.  14. 

(S)  «  Kon  omnia  noMMe  est  tàcw  Uberi*,  qna- 
oumqm  pAtVM  Impenat  Molta  timt  qua  fieri  non 


poieant.  SI  imperei  Alio  ut  sententUm  dieat,  eontra 
qaam  exiotimat,  si  teeiimonÌr.m  juboet  die!  9juM  rol 
qoam  ignont,  al  eapitollam  ma  Inaaiidari  jabaal  » 
(QuiHTiL.,  deol.  871). 
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2294.  Contmuanone, 

C.  DdTazione. 

litlìa  cxceptio  doli,  e  deìla  sua  estensione. 

Con  quale  parsimonia  e  cautela  si  amministrasse  Pactio  doli  presso  ali  antichi; 
consegueme  di  quel  sistema, 

l'resso  %  moderni  Tactio  doli  non  ha  più  una  consistenza  distinta  e  propria 
€  quasi  di  forma  astratta. 

E  quindi  deiWeffetto  reale  dd  dolo  fra  gli  stessi  contraenti. 

È  Visio  del  consenso  secondo  la  legge;  relativo  se  tmolsi^  ma  assoluto  nei  termini 

i  quali  viene  applicata  la  nullità. 


§  2291. 
Del  dolo. 

A.  DéHa  natura  del  dolo. 

a)  Due  caratteri  generali  furono  rìcono- 
Kinti  nel  dolo  :  1**  la  soggettività  per  esser  un 
fatto  interno  deiranimo  ;  2"  la  negazione  della 
verità  essendo  sempre  una  finzione  (1).  Ma 
(inanto  alla  finzione  che  è,  può  dirsene,  il 
costrutto,  si  distinse  in  lecita  ed  illecita.  Non 
si  può  escludere  dalla  strategica  dei  contratti 
l'accortezza  e  la  industria  dei  contraenti  cui 
si  itcrmette  di  non  essere  un  modello  di  lealtà, 
purché  questa  scherma  sia  fatta  a  colpi  leggieri 
e  ;id  armi  cortesi,  coi  mezzi  dclPingcgno  o  del 
U|>cr  fare  che  tanto  profittano  al  mondo,  e 
non  con  arti  cupe  e  disoneste  e  con  circuizioni 
mjivagic  (2);  e  il  primo  si  disse  dolo  buono^ 
f  iw  tollerato,  e  il  secondo  maliiSj  cioè  con- 
dainiato  e  improduttivo  di  effetti  a  favore  di 
colui  che  lo  ha  adoperato.  ^Li  senza  fare  una 
liassìficazionc  di  questi  due  generi  del  dolo,  il 
meglio  era  prenderlo  nel  suo  cattivo  scuso  e 
In  modo  assoluto  come  hanno  fatto  i  moderni, 
essendo  inutile  il  discorrere  delle  qualità  ne- 
(TatÌTC,  mentre  in  seguito  di  una  nozione  pre- 
i  ìsa,  si  sa  qual  è  il  fatto  che  si  deve  colpire. 
Così  quelle  azioni  che  chiamiamo  reati,  pre- 
sentano nell'ordine  teorico  i  loro  estremi  e 
requisiti,  per  cui  li  riconosciamo  e  distinguiamo 
fra  loro,  e  qualora  non  vi  concorrano,  le  anno- 
veriamo frale  azioni  lecite  o  meno  punibili.  Al 
dolo  e  rimasto,  come  doveva,  un  carattere  di 
ceaeralità  che  lo  costituisce  come  il  fondo  e 
iJ  sostrato  di  ogni  azione  delittuosa  e  la  causa 


della  imputabilità,  abbracciando  l'intimo  pen- 
siero dell'uomo  e  la  volontà  deiragente.  Ne  se- 
gue che  il  dolo  può  esser  pensato  come  un  con- 
cetto astratto,  e  una  predisposizione  dell'animo 
ad  informare  questa  o  quella  azione  delittuosa, 
e  si  riguarda  come  la  cattiva  volontà  in  ge- 
nere (3),  0  dolo  generale.  Con  questo  ci  for- 
miamo la  idea  di  uno  stato  d'imputabilità  pre- 
scindendo dairapplicazione  concreta  del  dolo, 
e  teoricamente  in  opposizione  alla  colpa.  Il 
dolo,  cosi  considerato,  è  la  coscienza  del  mal 
fare  che  ci  spinge  ad  operare  in  un  senso  che 
noi  apprendiano  contrario  aUa  legge,  ali» 
giustizia  e  alla  verità.  La  colpa  messa  in  raf- 
fronto col  dolo  non  offre  che  dei  caratteri  ne- 
gativi. La  sua  imputabilità  non  consiste  nella 
intenzione  di  violare  il  diritto,  ma  in  una  certa 
condotta  trascurata  che  non  ci  lascia  com- 
prendere che  in  quel  modo  di  operare  noi  fac- 
ciamo una  cosa  illecita  o  proibita.  Però  l'a- 
nimo nostro  non  è  perturbato  neppure  dal 
dubbio  di  far  del  male,  poiché  questo  solo  ba- 
sterebbe alla  partecipazione  del  dolo. 

Ma  nella  pratica  efficienza,  il  dolo  si  ma- 
nifesta sempre  sotto  una  forma  concreta,  e 
prende  qualità  dallo  scopo  che  l'agente  si 
propone.  Il  propositum,  Vanimus  del  dolo  non 
può  in  realtà  apprezzarsi  che  secondo  la  dire- 
zione che  ha  presa  per  effettuare  una  cattiva 
azione  determinata,  ossia  ad  un  fine  partico- 
lare. Del  resto  vi  sono  gradazioni  nel  dolo  e 
quello  che  diciamo  dolo  dHmpeto^  é  pur  sempre 
volontà,  proposito  di  nuocere  sino  ad  un  punto 
da  noi  preavvertito  (4),  offendendo  il  precetto 
della  ragione,  benché  la  coscienza  offuscata 


(1)  Simiilazione  o  dissimuIazioDe  che  sia  «  posse 
et  Sina  dolo  malo  aliud  agi  alind  simalari;  sicuti 
(keiant  qui  per  hi^'asmodi  dissimolationem  deser- 
vfant,  et  tacntur  vel  sua  vel  aliena  »  (Leg.  1,  §  2, 
de  dolo  malo). 

02)  «  Doliim  malmn  (Il  dolo  propriamente)  esse 
eaUlditatem,  lUlfteUm,  machinaiionem,  ad 


eireumvenivndam,  fallendam,  deolpiendnm  alterum 
adhibitam  •  (Ivi). 

(8)  HrrTBBMAiBR,  Dita^riazioné  tàOa  idé»  •  «ni  m- 
raUere  dA  dolo  malo;  WxLUn,  Détto  wUttù,  dA  diritto, 
0  dèOa  pena. 

(4)  Perchè  abbiamo  anche  il  delitio  preierinten- 
sionale,  ehe  ritiane  della  colpa  noiroeoeaso  dei 
fine. 
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dalla  passione  quasi  lo  smarrisca  nell'atto 
effrenato  a  cui  si  abbandona. 

Anche  nella  frode  colla  quale  facilmente 
SI  confonde,  il  dolo  assume  una  forma  parti- 
colare 0  concreta.  La  frode  è  il  raggiro  nel  si- 
gnificato più  proprio  e  tecnico  della  parola,  il 
dolo  ne  è  la  base  essenziale,  ma  la  frode  si 
qualifica  per  Io  speciale  ordito  ónde  irretisce 
la  vittima.  La  frode  è  industre,  perseverante, 
ingegnosa  ;  ed  ha  una  tendenza  ingenita  verso 
gli  altrui  averi.  E  sembra  accettevole  la  di- 
stinzione da  altri  proposta,  che  il  dolo  si  ma- 
nifesta nell'atto,  e  la  frode  prende  di  più  in 
mira  la  persona  che  cinge  delle  sue  arti  onde, 
ingannata,  si  presti  essa  medesima  a  dare 
quello  che  si  desidera  (1). 

b)  Noi  che  non  dobbiamo  occuparci  che 
del  dolo  di  un  atto  civile,  abbiamo  prese  le 
mosse  dal  reato  al  qnale  il  dolo  è  intrinseco 
ed  essenziale.  È  naturale  lo  esaminarlo  dap- 
prima nel  suo  oggetto  più  enorme,  per  di- 
scendere alle  specie  minori.  Ma  la  natura  del 
dolo  è  immutabile  quali  ne  siano,  a  cosi  dire, 
le  applicazioni,  le  conseguenze.  Esso  entra  in 
una  convenzione  colla  stessa  malignità  con  cui 
medita  un  reato.  Non  può  negarsi  però  che  il 
fatto  essendo  lecito  in  sé,  non  abbia  mestieri 
di  essere  rilevato  nelPoperare  suo  proprio. 

E  mi  spiego  indicando  la  nota  teoria  della 
presunrkme  del  dolo.  Il  testo  romano  dichiara 
che  il  dolo  ex  indieiis  perspieuis  probari 
eonvemt  (Leg.  6,  Cod.  de  dolo  malo),  ma  fu 
sempre  comune  dottrina  (2)  che  il  dolo  nelle 
azioni  illecite  si  compenetra  (e  non  che  sia 
presunto);  proposizione  che  apparve  tanto 
semplice  e  conforme  alla  realtà,  che,  bisogna 
dirlo,  non  fu  mai  profondamente  discussa  fuor- 
ché al  tempo  nostro,  dai  tedeschi  prima  degli 
altri  (3).  Dovendo  io  esser  brevissimo  in  qnesta 


che  potrebbe  parere  una  digressione,  benché 
di  molto  interesse  teorico,  dirò  che  la  dot- 
trina contraria  é  fondata  in  ciò,  che  l'azione 
quantunque  illecita  e  anche  della  più  abbomi- 
nevole  specie,  non  reca  mai  con  8Ò  la  prova 
della  intenzione  e  della  elezione  per  essere 
cosi  varie  e  diverse  le  cause  e  i  morenti  del- 
l'operare umano  che  é  necessario  in  ogni  e 
qualsiasi  fatto  il  ricercarli,  e  mai  non  partire 
dalla  presunzione  della  causa  peggiore.  La  ne- 
cessitaci! caso,  la  infermità  e  imbecillità  della 
mente,  possono  essere  i  moventi  incolpabili 
del  fatto  più  atroce.  Chi  non  sente  la  impor- 
tanzadiqueste  dottrine  nelle  questioni  penali? 
Ammessa  la  prasumptio  doU^  fondamento 
dell'accusa  sarebbe  il  dimostrare  che  il  giu- 
dicabile é  l'autore  del  fatto  e  la  sua  colpabilità 
sarebbe  pure  dimostrata.  Ma  l'accusa  deve 
fare  di  più;  deve  incaricarsi,  sia  pure  con 
mezzi  indiziari  e  congetturali,  di  provare  al- 
tresì il  proposito  e  la  intenzione  di  commet- 
tere quel  reato  (4). 

e)  È  questa  infatti  la  teoria  che  regola 
i  giudizi  penali,  se  pure  f\i  sconosciuta  in  al- 
cun tempo.  Imperocché  io  posso  convenire 
che  la  dottrina  del  dolo  nelle  azioni  illecite 
venne  forse  annunziata  con  una  generalità  e 
con  una  semplicità  da  potere  indurre  il  so- 
spetto che  quegli  scrittori  professassero  una 
dottrina  diversa,  e  più  severa  a  carico  dei 
giudicabili  di  quella  che  prevale  oggidì,  chela 
causa  dolosa  vi  é  come  a  dire  implicita,  e  non 
avesse  mestieri  di  estrinseca  dimostrazione. 
Ma  vi  sono  due  cose  che  io  mi  permetto  di 
credere:  1*"  che  nessuno  dei  venerati  nostri 
maestri,  citati  come  contrari,  abbia  mai  soste- 
nuto che,  provato  il  reato,  l'accusa  non  avesse 
anche  l'obbligo  di  provare  la  intenzione  colpe- 
vole (6)  ;  2«  che  per  altro  in  certi  reati  l'essenza 


(1)  E  di  non  rapirgìlela,  Insciente,  come  nel 
furto. 

(2)  La  glossa  ripetutamente  alla  legge  suddetta, 
alla  L.  17,  de  except.  rei  Judlc;  alla  L.  ì,  ad  leg. 
Com,,  de  ticar,,  e  eoiralta  conferma  delPALCuro, 
ùd  tu,  de  judie.,  cap.  x  e  del  Cujaccio,  Cammeiit. 
ad  L.  Corn,,  de  sicen,  e  In  coro  tutti  I  criminallsli 
de)  mezzo  tempo. 

(a^  KUUHSCUEED,  Saalgimeuio  tisUwtùfiee  dei  dirètta 
penale  ;  Tittiiariv,  Compendio  di  dirillo  penale  ;  MlT- 
TcaVAifiR,  M  procesio  penale  ;  GaoLMAff,  Se  il  dolo  ti 
pretnmM  nei  deli/li,  Blbl.  del  dir.  pen. 

(4^  È  ben  chiaro  cHa  la  facoltà  di  comprovarlo 
COR  presaaifoRl,  seeondo  la  natura  de!  fatti  psico- 
logici, non  si  confonde  con  una  presunzione  ffiarf- 
dlca  e  pH0ri.  Essa  dispensa  raeeusatore  dalla  prova, 
frce^dent  le  veci  stno  a  etie  l'acensato  medesimo 
possa  fare  la  prova  «entrarla.  Nella  opposta  teoria. 


la  prova  Incombe  airacrusatore,  e  le  presunzioni 
di  cui  si  vale,  non  sono  dedotte  dalla  qualità  in 
generale  del  fatto,  ma  dalle  sue  particolari  circo- 
stanze. 

(5)  Essi  erano  Informati  al  diritto  romano,  ove 
sella  Leg.  16,  de  dolo  maio;  L.  0,  Cod.  quod  meL 
causa;  L.  19,  I  2  e  IS,  I  5,  de  dolo  malA,  •  In  tante 
altre  si  hanno  i  più  decisi  riscontri  che  Parrusa- 
tore  doveva  proTare  la  Intenzione  dolosa.  Ora  quel 
romanisti  non  avrebbero  voluto  fare  una  teoria 
propria,  adoratori  com'erano,  bisogna  dirlo,  del 
diritto  romano,  quanto  gelosi  della  sua  purità.  11 
WeniDR  porta  pure  un  passo  di  Gufacelo,  in  cui 
dice  —  Metunt  ex  àlroeiiMie  faeti,  proHti  eonrenii, 
dolum  autem  ex  indicHt  pe/xpubi.*,  chiarendo  con 
ciò  che  11  dolo  come  fatto  subbletllTo  doveva  pro- 
varsi da  sé,  e  conclndentemente.  Che  questa  fbsse 
il  eoitcetto  deirAIdato  e  della  glossa,  ligia  e  fedele 


DSLLE  OBBUGAZIONI 


SOS 


dò  qiuUi  sta  nel  dolo  intenzionale,  col  dichia- 
rare il  giudicabile  colpevole  di  quel  reato, 
se  ne  afferma  ben  anche  la  intenzione  dolosa. 
d)  Quanto  al  primo  proposto  che  dipende 
da  una  indagine  storica,  stimo  di  potermi 
rimettere  confidentemente  agli  stessi  autori 
eitati  per  difenderli  dalla  censura  che  ad  essi 
ai  fa,  male  interpretando  la  loro  dottrina. 

Ho  bisogno  di  spiegar  l'altro,  poiché  le  dot- 
trine aaaolnte  e  che  piegano  un  po'  troppo  al- 
l'astratto, sono  sempre  pericolose.  I  moderni 
Codid  penali  che  separano  le  categorie  dei 
reati,  hanno  avuta  cura  di  dare  la  nozione  di 
quelli  che  non  la  portano,  dirò  cosi,  nello 
stesso  loro  nome,  o  non  sono  volgari  abbastanza 
per  enere  tosto  compresi.  In  alcune  specie  di 
reati  il  fatto  può  stare  indipendentemeute  da 
nna  intenzione  criminosa,  e  allora  i  Codici  più 
accurati  hanno  voluto  chesi  esprìma  nelle  deci- 
sioni generali,  che  il  fatto  è  stato  commesso 
dolonamenU,  Tali  diciamo  gli  omicidii,leferìte, 
le  ingiurìe  reali  o  verbali;  mentre  altri  reati, 
come  il  furto,  la  falsa  moneta,  la  violenza 
carnale,  e  via  discorrendo,  sono  di  natura  che 
il  fatto  della  commissione  iochiude  nell'essere 
suo  il  dolo.  Omicidio  può  essere  senza  inten- 
zione, ma  quando  io  dico  furto^  significo  che 
vi  è  stato  l'animo  di  toglier  la  cosa  al  proprie- 
tario contro  la  sua  volontà  e  con  intenzione  di 
locro.  £  per  non  eccedere  ragionando,  non  si 
deve  credere  che  la  ricerca  del  dolo  non  sia 
stata  fatta,  benché  la  sentenza  dica  sempli- 
cemente il  tale  é  colpevole  di  furto  o  di  fab- 
bricazione di  falsa  moneta  (1).  Noi  ci  con- 
vinciamo che  in  simili  fatti  esiste  il  dolo 
necessariamente.  Non  si  va  di  notte  scalando 
le  finestre,  rompendo  i  forzieri  ove  si  custodi- 
scono i  valori,  col  consentimento  del  proprie- 
tario. Non  si  adoperano  gl'istrumenti  inge- 
gnosi e  complicati  della  fabbricazione,  e  non 
si  finge  studiosamente  la  moneta  dello  Stato, 
per  diTertYrsi,  'C  senza  uno  scopo  criminoso. 
Dolus  in  re,  evidentemente.  Ciò  consiglia  ad 
essere  più  moderati  nella  teoria  che  rifiuta 
il  doiuM  in  re  ipsa^  bene  avvisando  che  il  dolo 
deve  sempre  provarsi  a  costituire  la  colpabilità 
non  ponendo  mente  che  dalla  qualità  del 


fatto  consumato  ne  sorge  tante  volte  la  dimo- 
strazione. 

§  2292. 

Gontinuasione. 

c)  Abbiamo  detto  che  il  dolo  dei  contratti, 
ossia  il  dolo  civile,  é  della  stessa  natura  del 
dolo  criminale,  nel  senso  che  esso  é  sempre 
l'adesione  della  nostra  volontà  ad  un'azione 
riconosciuta  illecita  e  cattiva  in  altrui  danno. 
Ma  speciale  e  caratteristica  differenza  ella  è 
questa,  che  nell'ordine  penale  l'azione  che  si 
commette  è  proibita  e  punibile,  come  io  diceva 
di  sopra;  e  nell'ordine  contrattuale  l'atto  è 
lecito  per  sé,  onesto,  anzi  protetto  dalla  legge. 
Si  tratta  di  una  compra- vendita  di  un  mutuo, 
di  un  pegno.  Nel  primo  caso  per  soddisfare  ai 
più  turpi  intendimenti,  il  mezzo  che  si  adopera 
è  il  sovvertimento  del  diritto  fondamentale 
della  società,  nel  secondo  si  aspira  ad  un  fine 
giuridico,  ma  praticando  mezzi  sleali  e  ripro- 
vevoli. Resta  adunque  che  colui  che  vuole  an- 
nullare il  contratto  dopo  avervi  consentito, 
faccia  ben  chiara  la  prova  che  l'altro  con- 
traente ha  agito  con  dolo  (2). 

f)  Invero,  per  mostrare  la  nullità  del  pro- 
prio consenso,  bisogna  provare  non  meno  /'er- 
rore 0  la  violenza  che  sono  le  altre  cause  per  cui 
sireputainsus8istente.il  dolo  di  un  contraente 
produce  l'errore  dell'altro,  e  ciò  é  naturale, 
perché  operatore  d'inganno.  Ma  da  ciò  si  fece 
da  qualche  scrittore  una  confusione  che  non 
é  tollerabile.  Lo  Scupfner  pone  in  principio 
questa  osservazione  giustissima:  «  Natural- 
«  mente  il  dolo  suppone  sempre  un  errore,  sia 
«  che  lo  faccia  nascere  o  tragga  sem  pi  icemen  te 
«  partito  da  un  errore  esistente,  sotto  l'impero 
«  del  quale  la  persona  ingannata  contrae  Tob- 
«  bligazione  >.  Ma  il  dotto  professore  ne  de- 
duce le  seguente  conclusione,  che  la  conven- 
zione sarà  nulla  se  l^errore  sia  essenziale^ 
sicché  ne  rimanga  escluso  il  consenso.  «  Ma  se 
«  l'errore  non  sia  essenziale,  non  si  può  dire 
«  che  la  convenzione  sia  nulla,  pei'ché  la  parte 
«  tratta  in  inganno  vi  ha  acconsentito,  e 
«  quando  vi  ha  consenso,  vi  ha  convenzione, 


allo  spirito  come  «Ila  parola  dol  testo,  io  potrei  di- 
Bostrarlo  Caeilmente.  Si  dice  che  in  tempi  vicini  U 
Tea  Baosama  abbia  scritta  una  monografia  apposta 
•eiraaaanto  speeiale  della  prtnumptio  doli.  Io  non 
be  potato  procurarmi  qaello  scritto  :  ma  qualunque 
aia  la  soa  accenirieità,  lo  non  ho  bisogno  di  con- 
citarlo, perchè  non  potrebbe  mai  persuadermi,  e 
in  qae«to  convengo  pienameiite  eoU*aatore  ohe  lo  ha 


(1)  Se  così  non  foBse  si  direbbe  che  racoasato  non 
è  oolpoTole  di  flirto,  ecc. 

(2)  E  si  direbbe  dolo  manifèsto  e  non  presunto. 
Fra  contraenti,  che  si  uniscono  famigliarmente  e 
quasi  come  smìci,  pub  anche  chiamarsi  perfidia  — 
quasi  frang€H»  fldem  cui  l'uomo  onesto  non  manca 
mai  malgrado  l'opposto  interesse  (Bajboauub,  2>0<M^ 
lib.  xz,  divis.  1,  n.  10  e  11). 
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«  qualunque  sia.  .il  modo  con  cu!  il  consenso 
«  è  stato  ottenuto  >  (IHritto  della  còbligat.^ 
p.  124). 

Si  risponderà  con  vantaggio,  io  credo.  Altro 
è  l'errore  che  si  forma  nella  mente  mia, 
senza  che  l'altro  contraente  ne  sia  stato  l'au- 
tore per  essere  derivato  dal  suo  proprio  in- 
ganno, ed  altro  è  che  il  mio  errore  sia  causato 
a  mal  fine  da  lui.  La  legge  distinguendo  Ver- 
rore  dal  dolo^  e  facendone  due  cause  distinte 
di  annullamento,  non  permette  una  tal  confu- 
sione. Che  anzi  è  chiarissima  nel  dire,  che 
il  criterio  della  nullità  consiste  nel  sapere  se 
Taltra  persona  avrebbe  contrattato  o  no  (il 
che  spiegheremo  più  avanti).  Ora  il  Denio- 
lomhe  dice  molto  bene,  avvertendo  che  ciò  può 
accadere  per  tre  cause:  1"  che  l'errore,  prove- 
niente dal  dolo,  cade  sul  motivo  (1);  2?  sulle 
stesse  qualità  accidentali  (2)  ;  Z^  se  mi  avete 
nascosti  i  vizi  interni  dell'animale  che  mi  avete 
venduto,  da  voi  conosciuti,  facendomi  fede  del 
contrario,  e  sulla  vostra  parola  io  non  ho  sti- 
pulata veruna  garanzia  (3). 

Ond'è  a  ritenersi  iu  massima,  che  se  io  mi 
sono  di  mio  proprio  capo  ingannato  sopra  al- 
cuni di  quei  fatti  che  io  ho  supposti,  e  che  per 
me  furono  cause  perchè  non  avrei  comprato 
altrimenti,  tuttavia  se  l'altro  contraente  non 
ha  dolosamente  influito  sulla  mia  risoluzione, 
io  non  potrò  invocare  il  disposto  dell'arti- 
colo 1115  (4). 

g)  È  pure  del  carattere  normale  del  dolo 
per  rescindere  il  contratto,  che  senza  i  subiti 
raggiri  non  si  sarebbe  contrattato,  cioè  di  aver 
determinata  la  convenzione. 

Dolus  dant  causam  contractui  —  dolus 
incidens  in  contractum  —  l'antica  distinzione 
che  per  la  sua  aggiustatezza  non  ha  perduto 
vigore  col  tempo.  Il  consenso  è  quella  sanzione 
del  nostro  volere  che  abbraccia  tutto  il  con- 


tratto, e  non  alcune  parti  di  esso  ;  non  è  divi- 
sibile perchè  il  contratto  è  un  ente  complesso. 
Bisognava  voler  rifiutare  l'intero  contratto. 
L'interesse  generale  della  sussistenza  delle 
convenzioni,  ha  fatto  adottare  questa  saggia 
disposizione  (5). 

La  vera  difficoltà  è  sempre  nelle  controversie 
pratiche.  Qual  è  mai  il  dolo  che  dà  causa  al 
contratto,  e  quale  è  il  dolo  incidente?  Si  com- 
prende che  il  dichiararlo  sia  ufficio  del  ma- 
gistrato, ma  è  forse  del  tutto  arbitrario?  Noi 
diremo  in  prima  che  il  dolo  essendo  un  fatto 
concreto  e  da  apprezzarsi  nella  sua  specia- 
lità, vuoisi  osservare  intorno  a  quale  materia 
del  contratto  siasi  aggirato.  Se  la  finzione  è 
caduta  sull'oggetto  stesso  della  convenzione,  e 
non  sugli  accidentali  della  convenzione  o  suoi 
accessorii,  si  deve  credere  che  sapendosi  che 
non  era  vero,  non  si  sarebbe  contrattato  (6). 
Se  sopra  le  qualità  della  cosa,  dovrà  vedersi 
se  siano  tali  che  la  rendano  inabile  all'uso  per 
cui  in  genere  è  destinata,  e  allora  si  sarà  an- 
che certi  che  il  compratore  non  avrebbe  vo- 
luto acquistarla.  Devono  consultarsi  le  espres- 
sioni usate  dal  compratore  nell'atto  onde  si 
potrà  desumere  la  importanza  ch'egli  vi  avrà 
attribuito.  Del  resto  se  l'azione  estranea  im- 
pellente si  restrinse  a  qualità  secondarie,  o 
nella  ragione  dell'acquisto  nostro  quelle  qua- 
lità non  ci  apparvero  che  tali,  stando  cosi  le 
cose,  potrà  dirsi  che  sariasi  nondimeno  acqui- 
stato (7),  e  il  contratto  continua  a  sussistere. 
Aggiungo  che  vero  e  proprio  dolo,  colla  mal- 
vagia insistenza  che  le  è  propria,  non  sarebbe 
guari  a  concepirsi  per  oggetti  subalterni  e  di 
poco  interesse;  e  si  riterrebbe  una  di  quelle 
simulazioni  di  mercante  che  non  dispensa  dal 
ben  guardare  la  merce,  e  non  giunge  al  grado 
del  dolo  irritante  (8). 

Non  si  nega  però  l'azione  del  risarcimento 


(1)  Per  es.,  voi  mi  avete  fatto  credere  ctie  vicino 
«Ha  mia  sta  per  aprirsi  una  casa  di  tolleranEa,  e 
m'ingarbugliate  del  fatti  e  delle  prove  per  farmene 
eonvinto;  ed  lo  che  ho  delle  figlie  e  detesto  una 
tale  vicinanu,  mi  alCreito  a  vendervi  la  mia  casa  per 
un  prezzo  assai  tenue. 

(2)  Avendomi  assicurato,  e  date  testimonianze  (in 
che  si  rileva  il  raggiro  cosiiiuenie  il  dolo)  che  il 
cavallo  che  vi  rende  è  currldore,  e  invece  fa  tre 
pa8<«i  sopra  una  pietra. 

(2)  UevoLouttr,  Obligaf.,  n.  IBI. 

(4)  In  materia  di  redibitoria  per  vizi  occulti  potrà 
rescindersi  \\  contratto  (art.  1500,  I501j,  ma  ciò  in 
forza  dì  altre  regole  e  non  agli  stessi  eflTettl.  —  Mon 
Mnibra  quindi  esatta  la  teoria  dei  Ddranton,  z, 
mim.  479. 

(5)  Uencbò  il  dolo  caduto   su   parti   seeondarie 


po.s.«a  dar  luogo  n  risarcimento,  come  dirò  fTa  breve. 

(6)  Coni  neireseinpio  dato  in  una  nota  superiore 
di  colui  che  aveva  venduta  la  casa  supponendo  la 
erezione  a  contatto  di  una  casa  di  tolleranza.  <— 
Giuliano  nel  frammento  20,  f  I,  <<d  iolù  wuilo,  fa 
il  caso  di  chi  sostenne  avanti  il  giudice  che  il  suo 
autore  non  aveva  avuta  società  con  me,  e  pereiò  il 
giudice  lo  assolse,  e  dice  accordarsi  Vaeiio  doli. 
Penso  che  non  si  darebbe  oggidì  quest'azione;  ma 
è  anche  vero  che  in  tal  ca^o  il  dolo  comprenderebbe 
la  sostanza  della  obbligazione. 

(7)  Mi  si  fece  supporre  che  la  casa  avesse  un  di* 
ritto  di  servitù  ùlUut  non  lolUndi  verso  la  casa  vi- 
cina; 0  che  il  fondi)  fosse  libero  da  servitù,  mentre 
deve  dare  il  passH«;gio  a  certe  pei-sone. 

(8)  Degno  di  memoria,  in  così  sottili  ambagi,  è 
il  seguente  passo  di  Caio  :  «  Gecidianam  prstorem 
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dd  danno,  che  è  V4d  quod  interest  che  il  fiotto 
fotte  quale  mi  si  era  fatto  supporre,  non  do- 
Tendo  l'inganno,  anche  in  minima  parte,  riu- 
idie  a  profitto  (1).  Ma  per  la  delicatezza  del 
tema  e  il  suo  interesse  pratico,  ripeto  che  bi- 
sogna andar  canti  a  non  ammettere  faori  di  ciò 
che  ha  propriamente  carattere  di  dolo  (2).  E 
conrieneai  contraenti  aiutarsi  colla  loro  capa- 
cità, colla  loro  accortezza  per  non  essere  in 
qualche  modo  circondotti,  senz'aspettare  ogni 
soccorso  della  legge. 

A)  Compiuto  il  contratto  non  può  inten- 
dersi che  YÌ  sia  un  dòlo  posteriore,  capace  di 
retroagire  per  annullamento,  ma  il  dolo  può 
sperimentarsi  nella  esecuzione  (8).  Allora  non 
è  propriamente  Vactio  doli  che  ha  luogo  ma 
Vtreeptio  (4).  Quanto  più  il  contratto  è  stato 
leale  nella  sua  costituzione,  tanto  più  Pagitar 
cavilli  contro  la  buona  fede  del  suo  adempi- 
mento è  ripro7evole. 

§  2298. 

Conti  noaxione. 

6.  DeUa  persona  del  contraente. 

n  contratto  può  esser  annullato  (5)  se  il 
dolo  dell'altro  contraente  yì  ha  dato  causa,  e 
non  per  il  dolo  di  un  terzo  ;  ma  il  dolo  non 
impedisce  forse  la  nascita  del  consenso?  £ 
aenza  il  consenso  rispettivo  e  conforme,  come 
può  sussistere  il  contratto? 

Il  timore  per  violenza  incusso  è  causa  per 
cui  il  pretore  annuUa  il  contratto  se  consu- 
mato, e  ordina  la  piena  in  integrum  resti- 


tutto  (6),  e  tutto  ciò  indipendentemente  dal 
vedere  ehi  sia  l'autore  della  violenza  (7),  ed 
anzi  più  di  un  testo  dice  espressamente  che 
quale  sia  il  contraente  o  altri,  che  ha  osata  la 
violenza,  nulla  conclude  all'effetto  (8).  L'editto 
che  fu  detto  De  doìo  malo  (9),  si  manifestò 
invece  con  certe  restrizioni  •—  si  de  Me  rebus 
alia  causa  non  ertf,  et  justa  eausa  esse  vide- 
retur  (10),  le  quali  ultime  alludono  alle  inda- 
gini che  bisogna  fare  per  la  scoperta  del  dolo. 
Al  che  si  annoda  il  concetto  della  persona- 
lità, il  che  viene  poi  commentato,  dicendosi 
che  l'azione  è  personale  contro  il  commetti- 
tore del  dolo,  estensibile  ai  suoi  eredi  solo  in 
quanto  dal  dolo  dell'autore  siano  utilizzati  (1 1); 
e  non  si  dava  altrimenti  azione  ad  annullare  il 
contratto  per  il  dolo  di  un  terzo. 

Le  vie  del  dolo  sono  meno  apparenti,  ma 
altresì  meno  imponenti  che  quelle  della  forza. 
Quel  sovrano  acume  dei  giureconsulti  antichi 
comprese  senza  esitanza  di  codesti  fenomeni 
la  differenza.  Ogni  idea  di  consenso  veniva  ad 
essere  annientata  in  faccia  ad  un  estrem  o  o  pre- 
sente 0  temuto  pericolo,  mentre  il  legislatore 
sa  di  non  poter  maneggiare  la  pasta  dei  martiri 
e  degli  eroi.  Ma  il  dolo  che  procede  come  la 
volpe  mezzo  sotterranea  e  mezzo  fuori,  non 
profitta  di  solito  che  con  gente  un  po'  grossa  e 
male  addestrata  agli  affari,  e  quantunque  sia 
innegabile  che  anch'esso,  il  dolo,  quando  riesce, 
escluda  il  consenso,  tuttavia  non  lo  strappa, 
a  dir  così,  collo  stesso  subitaneo  assalto.  Si 
potrebbe  fare  questo  monito,  state  attento  e 
non  sarete  ingannato;  e  alcuno  aggiungerebbe, 


ara  éeditae  de  dolo  oetiouem  adTersos  eom  qui  adflr- 
maverìt  idoneum  esse  eum  cui  mutua  pecunia  da- 
barar;  quod  vcrum  est  nom  non  nini  ex  magna  et 
eoidemti  tmiUdttate,  non  debet  de  dolo  actìo  dari  » 
(L.  7,  io  fine,  de  dolo  Dialo). 

U)  L.  13,  I  3,  de  contrah.  empt.;  Pothibh,  OMl., 
D.  31  ;  TooLURR,  tom.  in,  num.  91  ;  Duiuntor,  z, 
D.  170:  LAROMBifiMR.  OM.,  art.  1116,  n.  3. 

(2)  Meraori  di  quell*  —  in  pretto  empiionù  pei  ven- 
dittiamit  licei  natvaliter  eontrakentibut  se  eireumpenire 
(L.  16,  f  4.  de  minor.). 

(3)  yei  delitti  il  dolo  posteriore  è  possibile  e  co- 
mune quaodo  taluno  %i  a»iocia,  onde  parteciparne 
le  eoaseguenzc,  a  un  delUlo  commesso,  o  aiuta  la 
evaslooe  e  la  impuoibiliià  dei  coipeToli,  perchè  ivi 
la  maicria  stessa  è  criroioosa  ed  illecita,  ed  è  capace 
éi  tale  estenalone. 

H)  Aecordata  da  Cassio  pretore  (L.  4,  •  3,  de  doli 
■ali  et  met.  axcepL),  e  cbe  ool  usiamo  tuttOKiorno 
cflnir»  difese  cbe  hanno  radice  di  mala  fede.  Ma  mi 
haervo  di  venir  parlando  di  questo  softgetto. 

(5)  Adottiamo  questa  espressione  di  (acoltà,  non 
•eeorendo  il  dire  cbe  dipenda  sempre  dal  con-  , 


traente  cbe  ha  risentito  il  dolo  delPaltro,  Tesereitare 
razione. 

(6)  LL.  1,  3,  9,  9  4;  21,  S  in  fin.;  14,  9  3,  ecc., 
Quod  met.  causa. 

(7)  «  Animadvertendum  enim  quod  prstor  hoc 
edicto  generaliter  et  in  rem  loqnitur,  nec  adjieit  a 
quo  ge$tum,  et  ideo,  sive  sin^uiaris  persona  sit 
qu«  metum  intuì It,  vel  populus,  vel  eurla,  vai 
eolleisium,  vel  corpus;  buie  edicio  locum  erit  » 
ileg.  9.  §  1). 

(tt)  «  Non  interest  a  quovis  adhibita  sit  patri  et 
palruu  tuo  ;  ut  rum  ab  empt  ore,  an  pero  (sciente  em« 
piore  ab  alio)  ut  vi  metus  possessionem  vendere 
cogerpntur  (L.  5,  Cod.  de  bis  qu»  ti;  Leg.  9,  g  1, 
supra). 

(9j  Ererrieuium  matiltarum  omnium,  secondo  Ci- 
cerone, dovuto  a  G.  Gallo,  inventore  dello  forniolc 
del  dolo  malo. 

(10)  L.  1,  supra,  S  1. 

(11)  Leg.  17,  s  1  ;  LL.  26,  27,  2S,  de  dolo  mulo, 
come  in  generale  a  quelli  che  più  ricchi  siano  fuui 
per  Taltrui  dolo,  non  fscluao  il  minore  per  quello 
del  tutore.  L,  15  cod. 
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eolpa  vostra  che  andate  al  mercato  col  grem* 
baule.  Indi  la  personalità  dell'azione  del  dolo. 
£  ciò  perchè  i  riflessi  che  siamo  fenati  facendo 
non  iscusano  per  alcun  modo  l'operare  di  colui 
che  macchina  l'inganno,  ma  quando  il  dolo 
non  proviene  dal  contraente  ma  da  un  terzo, 
senza  la  complicità  sua,  entra  un  diverso  di- 
scorso. Allora,  non  essendovi  ragione  di  portar 
Podio  del  fatto  contro  l'amico  innocente,  il  con- 
tratto rimane  fermo,  e  prevale  l'altro  argo- 
mento della  efficacia  del  prestato  consenso.  Ma 
insomma  si  potrà  domandare,  vi  è  o  non  vi  è  il 
consenso,  poiché  nello  stesso  inganno  dell'a- 
nimo vostro,  ora  il  contratto  ò  valido  e  ora  noi 
Vi  ha  suscettibilità  di  consenso  senza  dubbio 
quando  l'errore  non  sia  sostanziale  (1),  e  l'altro 
contraente  non  sia  imputabile  del  dolo;  ma 
quando  sia  imputabile,  fra  l'ingannato  e  l'in- 
gannatore nou  può  concepirsi  il  consenso. 
Codesta  varietà  di  circostanze  non  è  adatta- 
bile alla  violenza,  che  opera  colla  stessa  forza 
destruente  da  qualunque  parte  venga. 

La  chiara  determinazione  dei  Codici  mo- 
derni (non  cosi  espressa  nelle  sorgenti),  di 
annullare  il  contratto  in  un  caso  e  non  nell'al- 
tro, avvegnaché  di  dolo  causale  infetto,  si 
presenta  come  il  corollario  logico  di  tali  pre- 
messe ideali.  Esso  non  serve  ponto  a  dare  la 
spiegszione  come  alcuni  suppongono,  ma  la  ri- 
ceve. In  faccia  al  contraente  autore  del  dolo, 
il  contratto  deve  annullarsi  :  l**  perchè  è  l'au- 
tore del  dolo  che  avrebbe  dai  suoi  raggiri  il 
vantaggio  desiderato  (2);  2^  perché  il  consenso 
tton  fu  concorde;  l'autore  del  dolo  voleva 
bensì  il  contratto  ma  a  condizione  diversa  da 
queUa  che  io  voleva,  od  «Itrimonii  io  pure, 
figurandomi  una  diversa  condizione  di  cose. 

Questo  è  il  sistema  (8),  non  bene  spiegato, 
se  mi  si  permette  di  dirlo,  ma  vero;  contro  il 
quale  insorge  l'esimio  Demolombe,  con  due 
obbiezioni  :  ì"*  che  il  dolo  e  la  violenza  sono  ne- 
mici del  pari  al  consenso  ;  2**  che  se  si  ammette 
che  il  fatto  del  dolo  non  produce  che  una 
azione  personale  per  indennità,  si  viene  presto 
alla  conseguenza  che  azione  reale  o  rivendi- 
catoria  non  si  avrebbe  contro  i  terzi  acqui- 
renti, 0  sotto-acquirenti,  il  che  per  le  stesse 
disposizioni  di  legge  si  dimostra  esser  falso. 

Ma,  con  perdono,  queste  due  proposizioni 


seno  egualmente  gratuite.  La  prima  è  stata 
da  noi  confutata  e  non  dobbiamo  ritornarvi 
La  seconda  non  è  punto  fondata  nella  ragioas 
logica  della  premessa.  La  legge  dichiara 
quando  il  contratto  si  annulla  e  quando  no,  a 
colpisce  i  terzi  quando  il  contratto  ù  annulla 
(come  vedremo),  e  non  vi  sarebbe  ragione  di 
farlo  quando  sussiste.  Per  cui  non  si  può  te- 
mere che  il  sistema  della  personalità  meni  a 
conseguenze  assurde;  essa  concorre  ad  annul- 
lare il  contratto  in  faccia  all'altro  contraente 
per  quello  che  ho  detto;  e  sussistendo,  vi  può 
essere  anche  un'azione  dei  danni  contro  il 
terzo,  autore  del  dolo  ;  azione  che  si  estende 
ai  suoi  eredi,  com'è  naturale,  ma  che  non  può 
mai  tramutarsi  in  azione  reale. 

Dopo  ciò  il  sempre  ingegnoso  scrittore,  svi- 
luppa dei  motivi,  ottimi  io  credo,  ma  non  tali 
da  menomare  il  ginsto  concetto  della  dottrina, 
portando  la  questione  sopra  un  altro  terreno. 
Egli  si  occupa  di  motivi  estrinseci  e  d'ordine 
politico,  ma  che  (e  lo  dirò  riassumendo)  non 
si  oppongono  uè  distruggono  quelli  che  ten- 
gono al  concetto  ideale. 

11  legislatore,  si  dice,  considera  in  un  certo 
modo  relativo,  e  non  già  assoluto,  i  vizi  del 
consenso,  le  loro  origini,  le  circostanze  più  o 
meno  aggravanti  che  hanno  potato  produrli 
11  dolo  e  la  violenza  produrrebbero  diversi  ef- 
fetti, secondo  l'autore, in  causa  di  codeste  con- 
siderazioni estrinseche.  Il  legislatore  avrebbe 
visto  :  lo  che  la  parte  che  si  è  lasciata  ingan- 
nare, non  è  mai  esente  dal  rimprovero  di  poca 
accortezza;  2**  che  l'autore  del  dolo  è  sempre 
conosciuto;  3<*  che  si  è  indotti  generalmente  a 

nrAftlunATiì  i*h*.A880  nnn  aia  ìttn^l  vi  Villa.  Ao   <»hn 

il  dolo  non  porta  nel  seno  della  società  una 
perturbazione  cosi  grave  che  faccia  d'uopo 
reprimerla  severamente  come  nel  caso  della 
violenza  (4). 

Ma  io  non  so  perchè  se  ne  facciano  dae  si- 
stemi distinti.  Alle  ragioni  che  persuadono 
che  il  dolo  e  la  violenza  sono  due  mezzi  di 
coazione,  contrari  al  consenso  che  l'ano  cof 
pisce,  e  l'altra  estorce,  secondo  la  bella  espres- 
sione della  legge,  si  aggiunge,  e  in  ciò  si  con- 
viene, che  la  loro  preparazione,  il  loro  anda- 
mento, il  loro  manifestarsi  è  diverso.  Lasciando 
il  3**  e  il  4?  motivo  del  Demolombe,  troppo 


(1)  8i  ^  già  ritenuto  piii  sopra  ebé  r«rrore  con- 
segue ognora  dairaltrui  dolo,  ma  quaDtmiqiM  Tav- 
rore  non  cada  in  parte  sostanziale,  il  contratto  paò 
annullarsi,  se  il  dolo  è  opera  dell'altro  eontraente. 

(8)  N$  €*  dolo  OMO  lueretur  (L.  13,  de  dolo  malo). 

<S)  DaPonuBR  (aum.  20)  a  Dcmante  (r,  86);  Db 
aAinzBBZ  (n.  26,  27  bis);  Ynm,  p.  248. 


(4)  In  questi  moUvi  deU*agire  dal  legislatoro  U 
Dbmolombb  (n.  484)  avrebbe  oonaenaienti,  Bì&ab* 
BiDB,  TratU  del  dolo  e  détta  frodo,  n.  83,  S4;  Dbltoi- 
couBT,  tom.  n,  p.  463;  Dubabtov,  x,  nnm.  176; 
Mabcadì,  articolo  1116,  mua.  1;  Dau.os,  itae.  aifk^ 
▼•  ObUgaiimt»,  n.  215. 
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ffi  aTtrì  dne,  déboli  invero,  si  coordinano  per- 
fettamente colle  idee  preposte,  e  che  non  vo* 
gliamo  fare  il  torto  al  legislatore  di  non  avere 
afferrate.  Che  poi  il  legislatore  diriga  Topera 
saa  eminentemente  al  bene  sociale,  chi  è  che 
lo  neghi  ?  E  s'egli  ha  con  sapienza  calcolato  il 
momento  del  pubblico  danno,  e  si  direbbe  dello 
scandalo  che  produce  la  violenza  audace  in 
confronto  deiripocrita  serpeggiare  del  dolo, 
non  ha  fatto  che  compiere  gli  alti  suoi  con* 
celti  su  questo  argomento  (1). 

Di  maggiore  interesse  pratico  è  il  vedere, 
benché  correntemente,  quale  influenza  abbia 
sulla  esistenza  del  contratto  il  dolo  del  rap- 
presentante, mandatario  e  tutore;  e  sia  da 
considerarsi  dolo  del  terzo  o  dello  stesso  con- 
traente. 

Che  11  rappresentante  non  sia  un  terzo,  la 
parola  lo  dice  ed  è  manifesto.  E  supponendo 
che  il  rappresentante  abbia  operato  con  tri- 
stizia e  con  dolo  per  indurre  altri  a  fare  un 
contratto  seco  lui,  in  nome  del  suo  rappre- 
sentato, non  potrà  mai  riguardarsi  se  non 
come  il  contraente.  Può  ben  credersi  che  il 
mandatario  (non  parliamo  del  tutore)  (2)  non 
abbia  avuta  nelle  sue  facoltà,  quella  d'imbro- 
gliare la  gente  per  fare  dei  negozi,  e  quindi  il 
mandatario  abbia  in  sostanza  abusato  del  suo 
stesso  mandato.  Ma  il  contraente  ingannato 
non  si  occupa  di  codesti  rapporti  (3)  quando 
legge  nel  mandato  che  tu  sei  autorizzato  a 
quella  convenzione;  egli  impugna  e  fa  annul- 
lare il  contratto;  questo  è  il  suo  diritto. Il  che 
si  estende  eziandio  al  rappresentante  di  un 
cornane  e  altra  università,  colla  quale  sebbene 
per  altrui  mezzo,  si  contratta.  E  stando  con 
Ulpiano,  che  un  municipio  (in  massa)  non  sia 
capace  di  dolo  (4),  ad  annullare  il  contratto, 
basta  che  lo  sia  l'individuo  operante  che  fa  si 
bene  i  suoi  affari  ;  oltreciò  il  rappresentante 
sarà  tenuto  personalmente  dei  danni  (5). 

Facciasi  da  ultimo  il  supposto  che  varie 
persone,  anche  con  diverso  interesse,  siano  in- 


tervenute nel  contratto,  o  fra  molti  uno  solo, 
e  per  conto  della  parte  sua,  metta  a  profitto 
questa  macchina  del  dolo  (6).  Io  credo  che 
verrà  opportuna  la  distinzione  del  dcius  doma 
caueam  e  del  dolus  incidente.  Il  dolo  di  nn 
solo  può  fare  tutto  il  contratto  rescindibile, 
se  altri  dei  contraenti  lo  soffra  in  parte  so- 
stanziale, per  cui  non  avrebbe  contrattato.  Ma 
Be  il  Giuda  della  compagnia,  lo  chiamerò  così, 
non  ha  che  un  esiguo  interesse,  il  contratto 
resterà,  modificato  il  patto  infetto  del  dolo, 
se  è  possibile,  o  si  darà  conto  del  danno  che  si 
è  recato. 

Talvolta  i  contraenti  si  vengono  di  maniera 
destreggiando  e  avviluppando  che  arrivano  ad 
ingannarsi  a  vicenda.  Fu  deciso  in  antico  che 
niuno  di  essi  potrebbe  intentare  azione  contro 
l'altro,  non  essendo  concessa  alla  eccezione  del 
dolo  la  repHccUio  doli  (7).  Questa  specie  di 
compensazione  del  dolo  potrebbe  ammetterai 
quando  si  esercitano  rispettivaménte  delle 
azioni  personali  ;  ma  dolo  reciproco  non  impe- 
disce, ad  istanza  dell'una  o  dell'altra  parte, 
l'annullamento  del  contratto.  Nulla  dipiùfra- 
cido  e  di  più  avverso  alla  giustizia  e  alla  san- 
tità delle  contrattazioni.  Una  lotta  d'astuzia 
può  essersi  mantenuta  al  di  qua  di  un  inganno 
studiosamente  ordito,  ma  quando  si  riconosca 
che  ognuna  delle  parti  ha  accalappiata  l'altra, 
facendole  bere  quella  pozione  che  non  inten- 
deva di  trangugiare,  e  così  ognuno  si  trova  di 
aver  convenuto  contro  la  propria  volontà,  il 
contratto  non  ha  base  di  sussistenza. 

§  2294. 

CoMtinuAxione. 

C.  DeWagione. 
Oli  antichi  manifestarono  una  certa  ripu- 
gnanza nell'accordare  Vactto  doli.  Comune  e 
ordinaria  era  Vexceptio  nel  corso  dei  giudizi 
per  respingere  domande  inique,  cioè  contrarie 
alla  equità  secondo  la  nozione  di  Paolo  (8). 


(1)  Per  cui  la  violenza  è  distruttiva  in  ogci  caso,  e 


II 

(2)  A  cui  il  rappresentato  non  può  aver  dato  tali 
commissioni. 

(3)  Onde  poi  nasceranno  fiinaie  azioni  d*jnden- 
wià  dei  mandante  e  del  mtaore  che  ne  avesse  risen- 
tilo nocomenio.  Ali 'incontro  —  ù  quid  dolo  proat- 
roiorU  ma  émUnum  pervenerit,  datur  in  dominum 
de  doto  actio  m  quomlnm  ad  eum  penemit,  nam  prv 
cvator  tz  no  doto  prone  dnbio  tomtìnlwr  (I,.  Sed  et 
ù  ]•,  de  dolo  maio,  S  3).  E  cosi  del  dolo  del  tutore 
è  temifo  il  pupillo,  n  féctui  ut  heupMior  (L.  detta, 
la  princ). 


(4)  L.  suddetta,  g  ged  an  in  munieipéi. 

(5)  Oottriuft  incontestata.  Delvircourt,  tom.  u, 
p.  679;  DiTRANTOR,  X,  n.  186;  LAROHBitoB,  tom.  I, 
art.  1116,  n.  10;  OaHOLOinie,  n.  187. 

(6j  Ove  più  siano  i  concorrenti  dolosi  nel  mede- 
simo alfa  re,  Ulpiano  decide  ehe  la  restituzione  cbe 
uno  faccia  delia  cos»,  iitiera  tutti  quanti  (L.  18,  de 
dolo  malo).  E  ciò  si  comprende  quoad  rom,  ma  11 
nostro  caso  è  diverso. 

(7)  L.  4,  s  12,  De  doli  mali  except. 

(8)  «  ideo  autem  iianc  exceptiooem  prietor  prò- 
posuit,  ne  cui  dolut  tuus  por  oceationem  jnri»  eirilit 
oontra  naturalem  tequilatem  protU  »  L.   1,  de  dolo 


fioBSARi,  Commmi,  al  Cod,  civ.  Hai  —  Voi.  HL  Parte  U. 
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LIBRO  ni.  TITOLO  lY. 


[Art.  mSj 


ÌKdkVaetiodcU  era  portatrice  d'infamia,  laonde 
il  pretore  si  espresse  molto  chiaramente  —  si 
defiisfirebus  alia  actio  non  erit.  — .£  cosi  chi 
poteva  agire  in  forza  di  un  interdetto,  o  difen* 
dersi  mediante  eccezione,  non  era  provveduto 
di  quest'azione  (1).  Per  via  di  esempi  :  chi  per 
la  uccisione  di  un  servo  poteva  valersi  del- 
Tazione  ex  lege  aquilia  (2),  o  in  altro  caso  del- 
Pazione  personale  dell'indebito  (3)  o  dell'ac^ 
tuida  per  conseguire  indennità  dal  tutore (4), 
e  via  discorrendo,  quelle  doveva  in  preferenza 
spiegare.  £  il  rigore  fu  spinto  a  segno,  che 
quale  avesse  rinunziato  ad  un^azione  civile  ed 
onoraria,  l'azione  del  dolo  malo  non  era 
tampoco  concessa  salvochò  nella  stessa  ri- 
nunzia non  fosse  stato  vittima  dell'altrui 
dolo  (5).  Vi  erano  però  molti  casi  nei  quali 
l'azione  indicata  era  precisamente  questa  (6). 

Nell'azione  doveva  esprimersi  la  persona 
che  aveva  commesso  il  fatto  doloso,  benché  in 
quella  meius  causa  non  fosse  necessaria  (7). 
Dagli  esposti  precedenti  si  ritrae,  che  la  per- 
sonalità dell'oca  doli  non  era  relativa,  come 
quella  che  si  contrappone  all'azione  reale,  ma 
assoluta  e  inerente,  sicché  non  trascorreva 
contro  gli  eredi,  se  non  in  quanto  risultasse 
dalla  mala  opera  dell'autore  aver  fatto  gua- 
dagno (8).  Eravì  pure  una  limitazione  assai 
nota,  quanto  alle  persone  da  convenirsi  con 
questo  mezzo,  giudicato  infamante.  Non  era 
concesso  a  figli  e  liberti  contro  i  loro  genitori 
e  patroni;  al  plebeo  contro  il  consolare  di 
merito  riconosciuto  (recepta  auctoritcM)  ;  di 
persona  vile  contro  persona  di  vivere  casti- 
gato (9);  e  piuttosto  impartivasi  quella  detta 
m  factum  onde^niuno  possa  trar  profitto  dal 
proprio  dolo. 

Rilevasi  da  tutto  ciò,  e  da  quello  che  si  ò 
detto  anteriormente,  che  l'azione  del  dolo  e 
per  la  sua  causa  e  per  l'efi'etto  di  disonore  e 
d'onta  che  imprimeva  sulla  persona  che  n'era 
il  soggetto,  e  quasi  assumeva  un  carattere  ài 
penalità,  fosse  tenuta  nei  più  stretti  limiti.  £ 
nondimeno  la  ricerca  studiosa  che  si  faceva 
di  altri  mezzi  ordinari  che  potessero  surro- 
garla, e  il  concederla  infine  quando  ogni  altro  | 


mancasse,  dimostravano  l'attenzione  ddlegis- 
latore,  affinché  la  impunità  del  male  acquistato 
lucro  non  potesse  mai  essere  tollerata.  Codesta 
sensibilità  di  costumi  onorati  era  moltissimo  a 
pregiarsi,  e  del  resto  la  vivace  nomenclatura 
delle  azioni,  permetteva  di  ricoprire  con  nomi 
più  benigni,  e  con  giudizi,  a  dir  così,  più  cor- 
tesi, ciò  che  vi  era  di  più  offensivo  alla  moralità. 

Dacché  le  azioni  giudiziarie  non  ebbero 
al  tra  classificazione  che  quel  la  del  loro  oggetto, 
cessò  pure  il  bisogno  di  denominare  non  po- 
che di  esse  dalle  cause  sobbiettive  onde  muo- 
vono, il  che  formava  la  difficoltà  del  caso  pre- 
sente. Quell'acro  doli  che  scaturiva  in  modo 
cosi  indefinito  da  tanti  atti,  parole,  o  promesse 
che  si  reputavano  rivolti  a  cattivo  fine  e 
maliziosi,  può  dirsi  che  nei  tempi  moderni 
più  non  conserva  la  sua  sostanziale  esistenza. 
Non  si  costruisce  un'accio  doli  come  una  cosa 
astratta  e  d'ordine  preliminare,  ma  il  dolo  in- 
carnandosi nei  fatti,  produce  deUe  conseguenze 
giuridiche  e  a  queste  attendiamo.  Noi  accu- 
siamo certe  responsabilità,  domandiamo  la 
emenda  di  danni  per  delitti,  quasi-delitti,  e 
per  colpe,  che  si  analizzano  bensì  e  si  estimano 
nella  loro  realtà  e  verità,  ma  non  si  direbbe 
esattamente  che  noi  esercitiamo  l'azione  del 
dolo,  benché  dolo  vi  sia  o  vi  possa  essere.  E 
quando  attacchiamo  una  convenzione  atteso  il 
dolo  che  vi  ha  dato  causa,  questa  vale  ragione 
per  noi  onde  annullarla,  ma  il  nostro  scopo  è 
di  ottenere  la  rescissione. 

Nel  punto  di  vista  strettamente  subbiettivo 
in  cui  si  osservava  quel  pessimo  efficiente  di 
fatti  antigiuridici  che  si  chiama  il  dolo,  era 
logico  quel  carattere  d'intransigente  persona- 
lità, che  le  era  attribuito,  e  si  manifestaya  nel- 
l'esercizio.stesso  dell'azione.  Ma  perfezionata 
l'analisi  col  dare  anche  all'elemento  obbiettivo 
tutta  la  parte«che'gli  spetta,  come  ora  appare 
evidente  dalla  sua, malefica  virtù  di  rompere 
i  contratti  a  cui  s'ammoglia,  a  compiere  sif- 
fattotconcetto  e  a  renderlo«operativo  nei  suoi 
risultamenti,  era  d'uopo  riconoscervi  un  effetto 
reale.  Il  dolo  non^sarebbe  un  vizio  del  con' 
senso,  come  lo  qualifica  la  legge,  se  l'annul- 


malo  et  met.  ezcepUV  Exeeptio  doli  dufur  Md  tol- 
tendam  iniquilatem  éctiimit;  è  la  provvida  difesa 
che  ha  fondamento  nel  %  1  delie  Instit.  de  exeeption. 
La  tioeptié  doli  si  divide  in  generale  e  speciale; 
quella  protegge  contro  tutte  le  domande  ingiuste 
(L  Qui  ex  equitate,  de  exeept,  doli),  questa  prende 
qualità  dai  singoli  fatti. 

(1)  L.  1,  I  4,  de  dolo  malo;  L.  2,  God.  eod. 

(S)  L.  7,  S  1  ;  L.  18,  eod. 

(3)  L.  18,  8  3,  ivi. 


(4)  Ulf.,  L.  5,  eod. 

(5)  U  1,  8  7,  eod. 

(6)  LL.  9,  8  1  e  4;  18,  8  5;  10,  SO,  e  8  1,  LL.  IM» 
81,  34,  21,  28,  ecc.,  eod. 

(7)  Perché  solo  la  prima  era  personale.  L.  15, 
8  fin.;  L.  16,  eod. 

(8)  «  HiBc  actio  in  haeredem  et  ceteros  sucees- 
sores  datur  dumuizat  de  eo  quod  ad  eoe  pervenit  » 
(L.  17,  8  1,  de  dolo  malo;  LL.  86,  87,  88,  eod>. 

(9)  L.  11,  8  8,  eod.;  L.  5,  God.  eod.  tit. 


DBLLB  OBBLIGAZIONI 


211 


Itinento  dei  contratto  non  avesse  nn  sigpiiiìcato 
che  fra  le  stesse  parti  contraenti.  La  restitu- 
zione e  il  ritorno  della  proprietà  di  fronte 
pare  ai  terzi  acquirenti,  n*è  la  conseguenza 
necesBaria. 

Per  negarlo,  come  fanno  alcuni  giuristi,  bi- 
sogna tornarsi  a  bisticciare  sulla  influenza  cbe 
il  dolo  ha  sul  consenso,  ma  si  è  risposto  bene 
ibbastanza  quando  si  è  detto,  che  la  legge 
appunto  lo  dichiara  quel  vizio  che  carpisce  il 
consenso.  Vero  è  che  noi  crediamo  che  l'an- 
nullamento sia  determinato  dal  fatto  colpevole 
dell^altro  contraente  cui  propriamente  si  ad- 
debita di  aver  carpito  coi  suoi  mali  artifizi  il 
fvnsenso.  Ma  cbe  però?  Una  volta  che  la  legge 
dice  in  lettere  rotonde,  che  in  tale  condizione 
di  cose  vi  ha  nullità^  perchè  ci  dovrebbe  far 
noia  che  vi  sia  un  altro  caso  nel  quale  la  nul- 
lità non  si  concede,  quale  si  è  quello  in  cui 
1  autore  del  dolo  è  un  terzo?  Né  vale  anche 
ag^ungere,  come  fa  il  Marcadé  (all'art.  1116, 
n.  2),  che  dunque  questo  vizio  «  non  sarebbe 

<  assolato;  sarebbe  puramente  relativo  e  af- 
«  fatto  personale  all'autore  del  dolo  ;  ora  se 

<  personale,  non  potrà  dunque  produrre  un 
«  effetto  assoluto,  e  quindi  sì  troverà  senza 
«  forza  contro  i  terzi  detentori  ». 

Ma  qui  non  c'è  che  della  confusione.  Che 
la  legge  possa  considerare  il  vizio  come  relativo 
e  non  come  assoluto,  sì  può  ammettere,  e  noi 
nelle  nostre  riflessioni,  che  speriamo  sufficien- 
temente esatte,  abbiamo  già  ravvisata  la  dif- 


ferenza cbe  vi  ha  fra  questo  vizio  del  consenso 
e  gli  altri.  Ma  codesta  relatività,  creata  nella 
mente  del  legislatore  onde  colpire  certe  con- 
venzioni influenzate  dal  dolo  ed  altre  no,  nulla 
conclude  rapporto  a  quei  fatti  pei  quali  la 
nullità  è  pronunciata.  Noi  parliamo  di  questi 
e  non  degli  altri  a  fronte  dei  quali  il  contratto 
continua  a  sussistere,  e  rapporto  ai  quali  si 
sa  bene  che  l'azione  non  può  essere  che  per- 
sonale. 

Tolta  di  mezzo  con  molta  facilità  la  obbie- 
zione, restano  per  noi  due  argomenti, l'uno  de- 
dotto dallo  spirito  e  l'altro  dall'espressione, 
che  souo  insuperabili.  Dallo  spirito  e  dalla 
ragione,  poiché  la  definizione  della  legge  sa- 
rebbe pressoché  inutile  e  frustrata  nei  suoi 
effetti  principali,  se  non  competesse  eJ l'in- 
gannato che  fa  annullare  il  contratto,  l'azione 
reale.  Nella  sua  mala  coscienza  il  contraente 
che  fu  l'artefice  dell'inganno,  si  affretterebbe 
a  vendere  il  fondo  comnrato,  e  i  terzi  acqui- 
renti e  possessori  essendo  in  buona  fede  (per- 
chè ninna  cosa  è  più  occulta  del  dolo)  non 
potrebbero  esser  colpiti.  L'altro  argomento 
sta  uella  qualità  del  mezzo  che  la  legge  con* 
cede  (articolo  ISOO),  cioè  la  rescissione.  E  del 
non  potersi  da  colui  che  non  ha  cbe  un  diritto 
risolubile  o  dipendente  da  un  titolo  annulla- 
bile, stipulare  ipoteca  e  quindi  alienare  che 
alla  stessa  condizione,  lo  dichiara  ben  anco 
l'art  1976  (1). 


8*  —  DdPoggetto  dei  con*ratiL 

Articolo  1116. 

Le  sole  cose  che  sono  in  commercio,  possono  formare  oggetto  di  contratto. 

r 

§  229&  Delle  cose  fuori  di  commercio, 

A.  Ddla  materia  dei  contratti  in  generale:  richiamo  dei  principii. 
Oggetto  delle  eovwenjgioni;  le  cose  e  i  fatti  umani. 

Le  cose  a  darsi  deton  essere  possibili;  e  dei  tre  sommi  generi  delle  cose  impossibili, 
DeUe  cose  che  non  sono,  e  non  saranno  per  essere  in  rerum  natura. 
DeUa  stipulasione  della  cosa  propria;  quando  sia  mlida. 
Della  negazione  delV oggetto  contrattuale  derivante  dalla  legalità;  e  della  im- 
possibilità legale. 

Esempi  vari  e  discuiibQL 
S  2296.  Continuazione, 

B.  Prospetto  deUe  cose  che  sono  fuori  di  commercio. 

Di  entità  naturali  e  razionali  assólutamenteenecessariamente  fuori  di  commercio. 
Come  di  cose  materiali  non  possa  dirsi  che  alcuna  sia  assolutamente  fuori  di 
commercio. 


(1)  Co^ì  concludono  DROARRinK,  Del  iolo,  ecc.,  i, 
a.  177;  TouLUEa,  tom.  ni,  n.  540,  KO:  Uubautojv, 


X,  n.  180:  CoLMET  oc  Sakterrc,  v,  num.  £7  bis,  u; 
Larombiìri,  art.  nu»  u.  1;^;  Demolombe,  d.  100. 
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LIBRO  QL  TITOLO  IV. 


[Art.  1H6] 


Fuori  di  comnmreiù  #»  dicono  le  cose  di  cui  la  confrattazione  non  è  lS>ern 
da  chiamarsi  piuttosto  interdetti  o  restrigiani  per  fini  più,  o  meno  pronunci(tH 
d'interesse  pubblico. 
Esposizione  di  diverse  categorie  che  ne  dimostrano  la  gradasiane. 
Se  il  contratto  si  convalidi  rientrando  la  cosa  obbligata  nel  libero  commercio 
del  promittente. 


§  2295. 
Delle  ooM  fuori  di 


A.  DeUa  materia  dei  contratti  in  gene- 
rale: richiamo  dei  principii. 

Fra  gli  easenziali  del  contratto,  Tart  11Q4 
annovera  un^oggetto  che  possa  esser  materia 
di  convensione.  Ciò  è  diverso  dal  dire  che  ogni 
obbligazione  per  sussistere  deve  avere  un  pro- 
prio valido  oggetto,  poiché  quantunque  ciò 
sia  verissimo,  la  legge  si  occupa  piuttosto  del 
contratto  come  fonte  di  diritti  e  di  obbliga- 
zioni, e  determina  come  per  entrambi  codesti 
rapporti,  sia  necessario  un  oggetto  valido. 

Materia  delle  umane  convenzioni  sono  le 
cose  delle  quali  Tuomo  è  sovrano,  e  sulle  quali 
esercita  Tassoluto  suo  impero.  Le  cose,  eco- 
nomicamente apprezzabili,  sono  le  sorgenti 
infinite  deglUnteressi  che  la  legge  assume  di 
regolare  secondo  giustizia.  Sotto  quest'aspetto, 
comunque  generalissimo,  le  cose  sono  benù 

Che  le  cose  siano  materia  dei  contratti,  cioè 
tutto  quello  cne  serve  agli  umani  bisogni, 
esclusa  la  persona,  è  ritenuto  e  assiomatico, 
ma  per  quanto  il  legislatore  proceda  colla  sua 
ordinaria  semplicità,  non  considerando  (1  )  che 
alcune  forme  del  diritto  delle  eoM  più  neces- 
sarie a  determinarsi,  tuttavia  chi  espone  il 
Codice  con  qualche  intendimento  scientifico, 
non  può  a  meno  di  prender  le  mosse  da  un 
punto  superiore,  in  relazione  dei  portati  dolio 
stesso  Codice  che  sparsamente  vi  s'incontrano. 
Dell'universo  oggetto  delle  convenzioni  sono 
le  cose  non  solo  ma  eziandio  t  fatti  umani  (2). 
Vero  che  il  dare,  che  dicesi  delle  cose,  in- 
chiude anche  il  facete,  ma  il  fare  e  special- 
mente t7  non  fare,  non  implica  il  dare,  onde 
le  idee  sono  fontal mente  distinte.  Vero  è  an- 
cora che  il  fare  e  il  non  fare,  essendo  atti 


della  persona  e  quindi  inesigibili  nella  loro 
forma  specifica,  si  materializzano  nei  danni  e 
interessi  e  cadono  sulle  cose,  ma  quando  si 
studia  la  costituzione  delle  convenzioni,  bi- 
sogna guardarle  in  se  stesse  e  non  nei  loro 
effetti. 

Intanto  il  fondamento  delle  convenzioni  che 
consistono  nel  dare,  egli  è  che  il  dare  e  il  ri- 
ceverle sia  possibile.  Impossibilium  ntiUa  est 
obligatio.  I  tre  sommi  generi  delle  cose  impos- 
sibili, possono  così  compendiarsi:  1<*  che  non 
esistano  in  rerum  natura;  2<*  che  non  siano  com- 
merciabili ;  3<^  e  se  anche  lo  sono,  non  siano 
indisponibili,  o  perchè  già  appartengano  in 
pieno  e  libero  dominio  a  colui  al  quale  si 
dovrebbero  dare,  o,  in  certe  legislazioni,  che 
non  siano  cose  d'altri. 

Non  sono  in  rerum  natura  le  cose  che  non 
hanno  una  specie  tipica  nell'ordine  cosmico; 
e  quelle  che  individualmente  promesse  (3)  più 
non  esistono  quando  vengono  in  contratto  (4), 
si  conosca  o  no  dai  contraenti  che  la  cosa  più 
non  esiste,  essendo  perita.  La  convenzione 
sarebbe  nulla,  e  nulle  le  cause  penali,  e  le 
obbligazioni  di  surrogare  la  stima,  perchè  non 
può  in  verun  modo  riempirsi  il  vuoto  (5). 

Dirò  specialmente  or  ora  delle  cose  che  sono 
fuori  di  commercio,  e  toccando  delle  res  no- 
strie  qua  nonpossunt  sUpulari  (6),  la  ragione 
si  è,  che  il  dare  ad  altri  una  cosa  significa  il 
farla  sua,  e  il  farla  sua  in  migUor  grado  (se 
qualche  diritto  vi  ha),  non  potendo  farla  più 
sua  di  quella  che  è  (7).  Dico  se  qualche  di- 
ritto ha  e  non  il  complesso  dei  diritti.  Cosi  se 
qualche  diritto  ci  mancasse,  o  la  nostra  pro- 
prietà non  fosse  sicara  dalle  altrui  vindicazioni, 
se  acquietiamo  da  colui  che  può  esercitarne 
l'azione,  s'intende  di  avere  acquistato  qualche 
cosa  sul  nostro,  cioè  la  sicoresza  (8). 


(1)  Nei  tre  presenti  articoli. 

(2)  «  Non  solum  res  In  stlpotatum  deduci  poMunt, 
sed  eilam  ftete,  al  et  sUpuleniiur  aliquid  fieri  vel 
non  fieri  (|  ult.,  delle  Istit.  de  verb.  oblig.;  Leg.  2, 
eod.)* 

(3)  Salvando  con  ciò  II  concetto  del  mentre  o 
della  specie  di  cui  si  è  fìk  discordo  altrove  (airurii- 
colo  870)  e  di  cui  dovremo  parlare  più  avanti. 

(4)  TiU  delle  Instlt.  delnut.  stipulai,  in  pr.  ;  Leg.  09, 
de  verb.  obi. 


(5)  DetU  L.  09. 

io)  L.  SS,  de  verb.  oM.;  Instlt  de  iaat  sttpolat^ 
In  fine. 

(7)  «  Nec  enini  quod  acioris  est,  Id  el  darf  oportet, 
scilicet  qui  dari  cuiquam  ìd  intelligitur  quod  Ita 
daiur  ut  ejus  fiat;  nec  res  qua  accorta  est,  magia 
eiw  fieri  poteat  •  (fi  ItMqut  U,  InsUL  da  •»^a>- 

(8)  L.  4,  God.  de  oontr.  empu 
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Li  coerenza  a  queste  idee  si  è  detto:  che 
nle  la  stipulazione  che  alcuno  faccia  da  colui 
die  ritiene  la  cosa  sua  propria,  all'  effetto 
della  restituzione?  (1).  L'essere  da  altri  rite- 
nuta, toglie  al  possesso,  e  scema  il  l»eneiizio 
della  proprietà.  Non  parlo  di  altrui  reali  e 
veri  diritti  dì  comproprietà  o  d'usufrutto.  Sin- 
gobre  che  può  senza  oontraddizioiìe  stipularsi 
diJ  ladro  la  cosa  furtira  (2),  poiché  accor- 
dtadosi  la  comdieHo  doè  l'azione  personale 
contro  il  ladro,  o  l'usurpatore,  si  ritiene  non 
inconpatibile  la  stipulazione  (3).  È  da  cre- 
derà che  chi  sa  essere  la  cosa  sua  propria,  e 
di  suo  assoluto  doiainio,  non  s'incomoderebbe 
s  hie  ima  eonTenzione  per  averla.  È  quindi 
A  «opporre  ch'esso  ignori  tutto  questo;  e  non- 
dimeno, se  non  si  tratti  di  acquistare  qualche 
eoea  piò  di  quello  che  ci  appartiene,  la  con- 
renzione  sarebbe  nniki  (4). 

Più  BOTsnte  la  negazione  dell'oggetto  con- 
tnttoaleci  derira  dalla  legalità. Non  parliamo 
ora  degli  accidenti  delle  obbligazioni,  quali 
SOM  le  condizioni  contrarie  al.  buon  costume 
0  all'ordine  pubblico  e  che  pure  le  rendono 
Balle,  ma  della  stessa  obbligazione  che  s'in- 
forma dal  projnio  oggetto.  £  chiaro  che  fatti 
illeciti  e  riprovati  non  possono  dar  vita  a  con- 
venzione legittima. 

Fuori  di  ciò,  la  proprietà  in  tutti  i  suoi 
modi  di  essere,  e  in  tutte  le  sue  forme,  si 
presta  al  patteggiare  umano.  Ndla  proprietà 
indeterminata  e  confusa  (comproprietà,  comu- 
nione) vi  sono  diritti  che  la  mente  comprende 
e  possono  rarrisarsi  come  distinti.  Tutte  le 
frazioni  che  la  proprietà,  e  la  varietà  dei  suoi 
osi,  e  i  servizi  che  le  cose  rendono  di  qua- 
Inoqae  maniera  secondo  la  naturale  loro  su- 
scettibilità, sono  materia  di  convenzioni. 

Ma  i  fatti  dei  quali  pure  si  contratta  in 
tante  goise,  sono  operazioni  dell'uomo.  «  C'est 
«  ainsi  que  l'homme  sert  tout  entier  des  ma- 
•  tiòrss  anx  contraete  »  ha  detto  Larombière 
(b.  3),  ma  temperando  ben  tosto  la  sua  propo- 
sizione a  conforto  della  umana  dignità.  Non 
è  l'oomo,  persona,  materia  del  contratto,  ma 
i  suoi  atti  e  le  sue  operazioni  materiali  come 
sgente  di  lavoro.  Vi  ha  di  più.  I  prodotti  delia 
intelligenza  nelle  manifestazioni  conformi  alla 
loro  natura,  sono  oggetto  nobilissimo  delle 
convenzioni,  intatta  restando  e  fuori  della 
cerchia  contrattuale  la  personalità  creatrice, 


non  cedendosi  al  commercio  che  l'opera  sua, 
avvisatrice  perpetua  di  civiltà.  Non  bisogna 
collocare  in  questa  sfera  commerciale  t  òre- 
tetti  d*  invensione^  come  hanno  fatto  alcuni 
autori.  I  brevetti  d'invenzione  sono  privilegi, 
premio  meritato  di  singolari  industrie,  ma 
piuttosto  restrizioni  al  commercio  e  limiti. 

La  imipoBàibiiiià  Ugole  diciamo  essere  la  più 
frequente,  raro  essendo  che  gli  uomini  dispon- 
gano di  cose  che  non  esistono,  o  delle  loro 
proprie,  ma  facilmente  si  cade  nella  proibi- 
zione della  legge.  La  quale  o  è  generale,  e 
fondata  in  regole  d'ordine  e  di  moralità,  come 
io  diceva  testé,  o  dipende  da  leggi  speciali  e 
positive.  Intanto  la  legge  che  non  aveva  bi- 
sogno di  fare  dei  regolamenti  per  rispetto 
della  personale  dignità,  ha  considerato  nel- 
l'alto suo  senno,  che  quantunque  opere  e  ser- 
vigi possa  l'uomo  prestare  ad  un  altro  uomo 
senza  derogarvi,  bisogna  però  ch'egli  stesso 
misuri  l'opera  e  il  servigio,  per  non  darsi  a 
così  dire  in  balia  come  corpo  perduto  in  potere 
altrui,  ond'ò  nato  l'art.  1628,  che  non  per- 
mette il  servigio  che  ad  opera  determinata  e 
per  un  certo  tempo. 

Qui  la  legge  ha  parlato.  Ma  nel  suo  silenzio 
e  nel  pericolo  della  immoralità  di  cui  si  crede 
sentire  come  l'odor  acre  in  certi  affiiri,  ven- 
gono poi  a  svolgersi  questioni,  anco  diiBclH 
nella  pratica  del  fòro.  Ti  sono  le  agengiettna^ 
trimoniali  che  si  danno  l'incarico  di  studiare, 
ricercare  occasioni,  e  combinar  matrimoni 
Non  si  dimentichi  che  Ìl  diritto  della  retri- 
buzione ai  mediatori  di  matrimoni,  è  difeso 
da  uomini  di  singolare  autorità  e  persorale 
onestà  (5)  e  in  non  poche  onorevoli  consulta- 
zioni e  monografie  ostato  vittoriosamente  pro- 
pugnato. La  parte  che  sostiene  che  una  tale 
professione  è  illecita  e  condannata  dalla  mo» 
ralità,  non  può  negare  ohe  il  mandato  di  trat- 
tare e  concludere  un  matrimonio  sia  lecito,  e 
chi  spende  intomo  a  quest'affare  incomodi  e 
cure,  se  ò  tale  che  lo  faccia  per  premio,  debba 
esseme  ricompensato.  Ciò  che  non  si  vuole 
egli  è,  che  ci  sia  come  un  sensale  di  matri- 
moni abituale,  e  costui  possa  lucrare  legitti* 
mamente  una  mercede.  Oltre  gli  antorì  che 
eosl  sentono  (6)  si  allega  qualche  decisione 
delle  Corti  di  Francia.  Non  le  ho  riscontrate, 
stimandolo  inutile,  essendo  persuaso  io  pure 
che  in  casi  particolari,  nei  quali  l'intromissione 


(1)  L.  a,  de  verb^  oMIgat.,  detta. 

tt)  L.  li^  a  «IL,  da  verb.  obi.;  Domello,  1.  zn^ 
Cip.  XX,  n.  SI. 

(3)  Principio  ehs  safshbe  osservablie  aaelM  al  am^o 
ttmpoi 


(4)  L.  1,  I  8,  de  action,  et  oblig. 

(5)  Come  il  DOHAT,  Loia  nnl,  liv.  i,  iet  Praxénitei, 
(6>  Merlin,  Répert.,  v*  Pt^sinèttf  FzBnitaB,  Ùict. 

«0d./  Dalloz,  Bépert,,  v*  À9&1U  A^éimret,  num.  18; 
I  DiHOLOrai,  n.  335. 
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delPagente  abbia  fnanifesto  il  carattere  della 
spontaneità  e  dell'intrigo,  e  dove  il  lucro  sia 
stato  preposto  all'onestà  del  fine,  il  mediatore 
debba  rimandarsi  con  onta  anziché  con  ricom- 
pensa. Ninno  dal  proprio  dolo  pnò  derivare 
un  vantaggio.  La  condotta  che  si  è  tenuta 
nell'affare,  è  certamente  il  primo  esame  da 
farsi.  Ma  io  esiterei  nel  condannare  in  massa 
la  mediatoria  delle  cose  matrimoniali  e  ognuno 
che  ne  faccia  professione,  che  anzi,  nei  vasti 
centri  di  popolazione  segnatamente,  può  re- 
care non  poca  utilità. 

Quante  cose  non  si  potrebbero  dire  dedu* 
cendo  sottilmente  dal  rigore  della  moralità, 
contro  le  assicurazioni  d'ogni  maniera  e  reali 
e  personali,  il  cui  sviluppo  nei  tempi  odierni 
è  cosi  prodigioso,  e  del  resto  così  incontrastato 
nell'ordine  legale!  Ma  egli  è  che  vi  sono  anche 
agenti  di  rivelazioni,  specie  sconosciuta,  o 
meno  praticata,  si  direbbe,  d'ufficio,  nei  tempi 
addietro  e  che  ora  scaturisce  dai  mille  rivi 
della  industria.  Rivelazioni  dì  successioni  ri- 
maste ignorate,  giacenti  o  no;  rivelazioni  di 
diritti  e  di  azioni  che  sono  egualmente  un 
libro  chiuso  per  molti  che  non  si  occupano 
che  delle  necessità  della  vita,  e  che  danno 
luogo  a  convenzioni  di  premi  talvolta  propor- 
zionali secondo  l'esito  dell'affare.  Una  volta 
si  aveva  più  paura,  bisogna  convenirne^  dei 
così  detti  redentori  di  liti.  Ho  veduto  alcuni 
degli  scrittori  sopra  citati,  dopo  aver  condan- 
na "^  la  senseria  dei  matrimoni,  questa  indu- 
stria approvare  e  crederla  possibile  controvivi 
attacchi  del  moralismo.  Si  cita  in  contrario 
una  decisione  della  Cassazione  francese  del  7 
maggio  1866,  che  dice  esser  tempo  di  rivol- 
gere l'attenzione  sopra  siffatte  industrie  che 
essa  condanna  in  vista  dei  facili  inganni  che 
possono  avvenire,  mettendosi  a  contatto  uo- 
mini per  lo  più  semplici  con  addestrati  a  tutte 
le  arti  deUa  speculazione.  Contuttociò  le  agen- 
zie hanno  proseguito  a  funzionare;  non  si  ò 
veduta  in  Francia  né  da  noi  una  legge  proibi- 
tiva ;  non  credo  che  dai  tribunali,  ma  certo 
dalla  dottrina  non  fu  seguita  quella  sentenza 
che  fa  onore  alla  bontà  dei  magistrati  che  la 
pronunziarono,  ma  essi  non  videro  che  il  male 
che  può  accompagnarsi  a  siffatte  industrie,  e 
nonio  reali  utilità  che  producono.  Più  consono 
all'uffizio  del  magistrato,  é  l'esaminare  nei 
casi  singoli,  se  male  arti  propriamente  siasi 
usate,  e  se  inganno  vi  sia,  ed  é  sempre  in  sua 
facoltà  di  ridurre  a  termini  d'equità  promesse 
esagerate. 


§  2296. 
Gontinuacione. 

B.  Prospetto  delle  cose  che  sono  fuori  di 
commercio. 

Senza  promettere  di  non  ripetere  alcuna 
delle  idee  proposte  in  on  aspetto  più  generale, 
il  commento  diretto  dell'art.  1116  ci  chiama 
ad  un  prospetto  delle  cose  che  sono  fuori  dì 
commercio. 

Vi  hanno  entità  naturali  che  non  possono 
essere  assolutamente  oggetto  di  convenzione, 
e  quelle  diciamo  assolutamente,  e  neceasa- 
riamente  fuori  di  commercio;  immutabili  e 
in  trasmissibili  perché  fanno  parte  dell'essere 
umano.  Tali  sono  la  personalità,  la  libertà,  e 
l'onore.  Ma  non  sono  cose,  e,  neppure  diritti 
a  rigor  di  parola,  perchè  i  diritti  sono  facoltà 
che  si  possono  avere  e  non  avere  e  acciden- 
tali. Quindi  non  solo  abborriamo  e  detestiamo 
il  commercio  degli  schiavi,  ma  diciamo  che 
l'uomo  non  può  farsi  in  qualsiasi  maniera 
schiavo,  volendo. 

Escluse  le  proprietà  inviolabili  della  per- 
sona, di  cose  fuori  di  commercio,  ossia  insu- 
scettibili di  convenzione  fra  gli  uomini,  per 
modo  assoluto  può  dirsi  che  non  ve  ne  ha 
alcuna.  Vero  é  che  degli  elementi  naturali  che 
per  mirabile  provvidenza  servono  alla  vita, 
l'uomo  non  può  disporre  come  dell'aria,  della 
luce,  dell'acqua;  non  può  disporne  nell'univer- 
sale ma  si  in  particolare,  e  come  a  dire,  ad  usi 
speciali  della  vita.  L'aria,  la  luce  ai  utilizza 
nelle 4tpplicazioni  della  scienza,  diventa  pro- 
prietà ed  entra  in  commercio  per  questa  via. 
L'acqua  è  delle  convenzioni  materia  continua. 
Cosi  quiJBJure  communia  sunt  omnium,  al  dire 
di  Giustiniano,  esenti  quindi  dal  commercio 
non  potendo  cadere  in  proprietà,  ne  sono 
esenti  in  quanto  alla  comune  necessità  non 
possono  essere  sottratte,  ma  non  per  natura 
qualvolta  l'arte  umana  possa  ridurle  ad  ope- 
razione specifica  senz'altrui  danno. 

Nullafa  pertanto  contro  il  nostro  argomento 
che  vi  abbiano  dei  benefizi  di  natura  per  de- 
stinazione comuni,  poiché  noi  diciamo  sempli- 
cemente, che  non  vi  ha  materia  che  per  se 
stessa  e  per  natura  non  possa  esser  tradotta 
nella  proprietà  dell'uomo,  in  infinitesime  pro- 
porzioni s'intende  quando  la  materia  è  univer- 
sale. E  cosi  benché  il  mare  sia  a  tutti  comune 
per  l'oggetto  della  navigatone,  e  della  pesca, 
niente  impedisce  che  si  possano  riempire 
delle  botti  di  acqua  marina  e  ritenerle  in  pro- 
prietà. 
Le  cose  che  dicevansi  saeri  et  dmmjuris^ 
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•che  oggi  didamo  essere  al  serrigio  del  calte, 
qmlìfictle  un  tempo  inalienabili  (1),  sono  in 
proprietà  di  qnalchedono,  e  perciò  aliena- 
bili (2)  ;  poesednte  dalla  Chiesa,  la  Chiesa  con 
certe  solennità  e  riti  paò  alienarle;  lo  Stato, 
e  dico  ogni  Stato  per  non  &re  una  eccezione 
del  nostro,  si  è  impadronito  di  cose  ecclesia- 
stiche e  le  ha  messe  in  commercio  senza  ve- 
mna  difficoltà  giurìdica.  Le  cose  nocire,  come 
i  releni  in  generale,  non  possono  Tendersi  (8), 
fflt  si  possono  acquistare  piante  yeneiiche  da 
qaeUi  che  hanno  nna  missione  igienica  onde 
poi,  laTorate,  si  conTcrtono  in  farmachi  salu- 
tari e  sotto  questa  forma  anche  i  Teloni  sono 
materia  di  commercio. 

La  parola  earnmerdo  osata  dalla  legge  in- 
dica libertà  delle  contrattazioni,  e  questo  ò 
realmente  il  senso  che  tì  si  appropria.  Ora  se 
la  contrattazione  non  è  libera,  in  quanto  non 
lo  è,  le  COBO  non  possono  esser  oggetto  di  con- 
▼enzione,  e  si  dicono  fnorì  di  commercio  per- 
chè il  commercio  è  mUrdOto,  ciò  intendendo 
generalmente,  non  in  modo  assoluto  ma  rela- 
tÌTo.  £  può  considerarsi  sotto  più  aspetti: 
1*  che  nella  couTÌTenza  sociale,  certe  cose 
abbiano  una  destinazione  costante  e  determi- 
nata, che  in  qnella  condizione  d'esistenza  le 
rende  inalienabili  ;  2^  che  siano  bensì  in  com- 
mercio ma  a  profitto  del  pubblico  erario  esclu- 
siTamente  ;  S^»  che  siano  messe  fuori  di  com- 
mercio ne  noeeant;  4<*  che  abbiano  un  com- 
mercio riserTato  a  favore  di  date  persone.  In 
tatti  questi  casi  Tediamo  che  il  commercio  è 
possibile,  ma  interdetto  o  limitato. 

Della  prima  assai  ampia  categoria  sono  i 
beni  detti  del  Demanio  pubblico,  indicati  negli 
art  426, 427, 429.  Le  strade  nazionali,  i  porti, 
le  spiagge,  i  fiumi  e  torrenti,  i  bastioni  delle 
piazze  da  guerra,  ecc.  sono  beni  demaniali, 
ri  è  detto,  sono  di  loro  tMtura  inaìienàbiìi, 
meno  però  inalienabili  dei  poteri  morali  e  delle 
funzioni  dello  Stato  che  ne  costituiscono  Tes- 
senza.  Qui  la  natura  simboleggia  la  destina- 
Aòne,  ma  la  natura  è  perpetua  e  la  destina- 
zione può  cessare.  E  cessa  quando  le  strade 
diTcnute  inaenribili,  o  surrogate  da  altre  mi- 
gliorì  Tengono  abbandonate,  o  i  porti  ricolmi 
sono  aperti  altroTo,  o  la  fortezza  ò  demolita, 
e  ria  diaeorrendo.  Tanto  ò  Toro  che,  quella 
destinasione  cessata,  fl  gOTomo  medesimo  o 


dà  in  affitto  0  aliena  quelle  proprietà  che  cod 
diTontano  comuni. 

Yi  sono  certe  sostanze  che  l'erario  riserba 
per  so  e  delle  quali  egli  solo  è  commerciante, 
e  da  gran  tempo  si  riconobbero  col  titolo  di 
regalie,  tuoì  quale  retaggio  della  feudalità,  o 
perchò  facciano  parte  del  suolo  demaniale, 
come  le  saline^  o  siano  di  una  coltiTazione  del 
tutto  speciale  e  di  un  pubblico  uso  straordi- 
nario, come  i  tabacchi.  L'interesse  insomma 
dello  Stato  e  il  suo  comando,  sottrae  i  prodotti 
di  codeste  ed  altre  specie  naturali  dal  com- 
mercio dei  privati  per  farlo  proprio;  e  si  di- 
cono fuori  di  commercio  in  quanto  i  privati, 
estranei  a  quella  proprietà,  non  hanno  cagione 
di  fame  contratti. 

La  terza  causa  d'interdetto  ha  realmente 
per  fine  la  inoolumità  pubblica,  come  ho  già 
detto  delle  sostanze  Tonefiche.  Ma  talvolta  vi 
ha  il  doppio  scopo,  il  che  aggrava  la  proibi- 
zione, di  ovviare  al  pericolo  e  d'impedire  che 
l'erario  sia  defraudato  intorno  a  quelle  ma- 
terie che  sono  pure  di  sua  esclusiva  compe- 
tenza, come  sarebbe  di  quelle  materie  incen- 
diarie delle  quali  appartiene  allo  Stato  la 
fabbricazione  e  la  distribuzione  (4);  o  i  privati 
non  partecipano  del  diritto  se  non  con  disci- 
pline e  restrizioni. 

Finalmente  vi  hanno  limitazioni  del  com- 
mercio che  si  qualificano  personali,  escludendo 
la  concorrenza  per  differenti  motivi.  Sono  di 
privilegio  ed  eccezionali  nella  loro  qualità  di 
graziose  concessioni  per  animare  il  genio  crea- 
tore della  industria,  le  privative.  Vi  hanno 
esercizi  d'industria  dichiarati  personali  dalla 
legge,  non  propriamente  a  favore  di  persone, 
ma  perchè  si  credono  meglio  assistiti  i  negozi 
da  mediatorie  legali,  quindi  vi  sono  agenti  di 
cambio  speciali  e  sensali  accreditati,  ond'ò 
interdetto  ad  altri  il  medesimo  ufficio.  La 
creazione  di  opere  intellettuali  costituisce  la 
proprietà  delle  pubblicazioni  nel  senso  che  ai 
loro  autori  soltanto  appartiene  il  darvi  moto 
e  il  ripeterle,  privilegio  che  differisce  dalle 
concessioni  industriali  per  essere  generale  e 
sancito  dalla  legge. 

Tale  è  il  significato  complesso  e  moltiplico 
di  quella  espressione  dell'art.  1116  che  le  cose 
fuori  di  commercio  non  sono  oggetto  di  con- 
venzioni. E  s'intende  in  relazione  al  potere 


U)  B  eiMl  <  tepolerl  per  religiosa  superstizione  e 
li  relazione  ai  costami. 

(tj  Le  re»  muiluu  eooo  ftiori  di  commerelo  appunto 
ycrthè  non  sono  di  nessuno,  ma  vengono  in  pro- 
prwià  eoirocenpazione. 


(3)  Leg.    QjMi  uppe  85,  S   Veneni,  de  eontrah. 
empt. 

(4)  Deposito  e  smercio  di  polvere  solAirea,  per 
esemplo. 
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tlBRO  m.  TltOLO  IV. 


[akt.  un] 


comuoe.  Se  si  fa  un  contratto  sopra  cose  di 
commercio  privativo,  si  fa  cosa  perfettamente 
Jnutile  quando  non  se  ne  ha  il  potere.  Quando 
però  è  lo  stesso  privatarìo  che  dispone  delle 
cose  delle  quali  ha  il  monopolio,  comunica  la 
sua  podestà  all'altro  contraente  che  acquista 
validamente  (1). 

Ma  è  da  fare  un'ultima  osservazione  che 
riguarda  ciò,  se  essendo  stata  contrattata  una 
,cosa  che  non  era  iu  commercio,  il  contratto 
si  convalidi  rientrando  in  commercio. 
^  Paolo  discorrendo  della  inutilità  delPaliena- 
,zione  di  uomo  libero,  domanda  se  cadendo 
quest'uomo  in  servitù,  non  cominci  ad  esser 
.dovuto.  E  facendo  a  se  stesso  la  difficoltà, 
avvisa,  che  quando  si  è  stipulato  il  vino  che 
nascerà,  ed  è  cosa  che  ora  non  esìste»  la 


stipulaBione  è  valida  tnttavia  per  il  teni]|»ò  op- 
portuno, e  argomenta  ancli«  in  opposto  dalla 
stipulazione  della  nave  disciolta,  e  che  in  se- 
guito si  ricostituisce.  E  risponde  che  uha  tal 
vendita  non  forma  obbligazione,  spiegandoche 
l'oggetto  della  convenzione  non  pnò  essere  che 
identico  a  se  stesso  (2).  E  contro  le  obbiezioni, 
avverte,  che,  in  tal  caso,  si  stipula  una  cosa 
possibile  (3),  cioè  il  vino  che  è  per  nascere 
(in  un  dato  tempo)  e  quindi  vuoisi  aspettare  la 
maturità  del  tempo.  Laddove  non  è  possibile 
(contro  la  natura  delle  cose  ordinarie)  che  un 
uomo  libero  diventi  servo  onde  poter  essere 
venduto.  E  quanto  alla  stipulazione  della  nave, 
sciolta  e  disfatta,  dice  il  maestro,  che  la  nave, 
Mcet  eadem  materia  restitwUuTy  aka  est^  cioè 
un  oggetto  diverso. 


itrtienlo  III7« 

'    La  cosa  che  forma  l'oggetto  del  contratto,  debb' essere  determinata 
almeno  nella  sua  specie. 

La  quantità  della  cosa  può  essere  incerta,  purché  si  possa  determinare. 

§  2297.  l>dla  determinatezza  delVoggetto  contrattuale. 

LHndeterminato  non  è  materia  di  convengione;  ma  basta  che  la  cosa  sia  de' 
terminata  nella  sua  specie. 

Un  indimduo  della  specie^  non  è  un  oggetto  certo  ma  si  determinato. 

Alle  cose  fungìbili  è  mestieri  non  solo  la  indicazione  della  specie^  ma  eziandio 
la  specificazione  della  quantità, 

DeiVapprossimativo,  che  incerto  può  dirsi,  non  indeterminato. 


§  2297. 

Della  dcterminateuw  dell'oggetto 
contrattuale. 

LMndeterminato,  se  non  è  facilmente  deter- 
Tninabile,  non  può  tradursi  in  convenzione  (4); 
e  ciò  quantunque  possa  supporsi  che  le  parti 
nella  cognizione  che  avevano  deiroggetto  che 


si  proponevano  trattando  fra  loro,  si  fossero 
intese.  Ma  non  si  sono  spiegate.  Ora  la  con- 
venzione, come  suona,  è  un  enigma  che  non 
sì  vuol  decifrare  da  nessun  Edipo  a  carico 
della  stessa  convenzione.  Per  esser  valida  e 
operativa  deve  avere  in  sé  e  presentare  gli 
elementi  della  sua  consistenza  ;  oltreché  sa- 
rebbe ineseguibile  (5). 


'  (l)  È  Datafiìe  che  la  facolfà  del  commercio  dev'es- 
sere nel  promiiunie  che  trasferisce  il  diritto  nello 
stipulante.  Onde  Ulpiano,  considerando  appunto  II 
caso  In  cui  ano  del  contraenti  abbia  la  facoltà  del 
commercio  e  Taltro  no,  dice:  «  Multum  interett 
Mtrum  e§Q  ttipuUm  rem  euju9  eùmmercium  non  kabeof 
inuttiem  $ue  ttipu/alionem  placet,  si  qui»  promitlat 
eujui  non  oommereium  habet,  iptt  nocert  imm  mihi  » 
(Leg.  34,  de  verb.  obl.j.  —  iVam  interetu  praettabil, 
aggiunge  la  glossa. 

(2)  «  Àdeo  enim  quum  liber  homo  promlssus  sit, 
serTitutis  tempus  expectandus  non  esse...  f»i  nec 
prvsenfis  Itmporii  obiigationsm  reeipert  polett,  et  ea 
dumtaxat  quae  natura  sui  possibilia  sont  deducun- 


tur  in  oblifrationem  »  (Leg.  83,  S  5,  de  verb    obi.). 

(3)  In  potenza,  tx  ipté  re. 

(4)  «  libi  autem  non  upparet,  quid,  qoalr,  quan- 
tumque  in  stlpulatlone  est,  incertam  esse  stfpala- 
tionem  dlcendum  est.  Erfso  si  foaduia  slne  propria 
appcllelioDe,  vel  honiinaBi  generaliter  siae  proprio 
nomine  aut  Tinum  flrumentumque  slne  qualiute 
(espressa  la  quantità)  darl  sibi  stlpulttnr,  Ineerium 
deducii  in  stipulationem  »  (L.  DH  nntem  75,  de  verb. 
oblig.). 

(5)  Tunio  più  nel  sistema  odierno  la  quanto  cba 
la  convenzione  scritta  ba  una  fona  provante  sua 
propria  che  non  si  può  supplire  con  testimoni* 


fifBLLB  ObDLlCAKtONt 
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>  Codesto  stato  rìconoseibile ,  stante  la  sua 
determinatezza,  della  cosa  dedotta  in  obbli- 
gazione, è  uno  dei  canoni  fondamentali  stabi- 
lito nell'art.  1104.  Io  ri  prometto  di  darvi  dei 
danari,  del  grano,  dei  servizi,  è  una  derisione; 
■on  Ti  prometto  nulla. 

Ma  basta  che  la  cosa  sia  determinata  neìla 
sua  specie.  Vi  darò  on  cavallo,  un  bue,  un  oro- 
logio; io  adempio  alla  mia  obbligazione  col 
darvi  vna  di  queste  cose,  quindi  la  convenzione 
è  valida.  Se  questo  non  è  che  un  atto  di  libe- 
ralità, io  non  dovrò  darvi  il  perfetto  di  tali 
cose:  quello  che  io  vi  do,  cavallo,  o  bue  ecc., 
è  quello  che  io  aveva  intenzione  di  darvi.  Se 
io  però  non  iaccio  che  ubbidire  ad  un  obbligo 
che  mi  è  stato  impoeto,  essendo  per  esempio 
un  erede,  la  scelta  è  mia  ma  non  posso  però 
offrire  la  qualità  infima  (art.  870).  Se  si  tratta 
di  compra-vendita,  io  credo  pure  che  possa 
sostenersi.  Pare  strano  che  uno  compri  un  ca- 
vaflo  senza  saper  quale  nò  di  quale  portata  e 
qualità,  promettendo  un  prezzo  certo.  Nondi- 
meno è  possibile.  Uno  ndla  urgenza  che  ha 
di  emigrare  essendo  inseguito  dalla  forza,  dice 
a  me,  come  si  fa  che  mi  manca  un  cavallo?  Il 
cavallo  sarà  pronto  al  tal  pnnto,  io  rispondo, 
e  voi  mi  pagherete  600  lire.  Se  non  che  in  tal 
esso,  la  qualità  del  cavallo  dev'essere  propor- 
zionata al  prezzo,  e  non  potrò  darvi  un  rozza 
che  non  valga  cinquanta  lire. 

Un  individuo  vivente  della  specie  che  io  mi 
obbligo  a  darvi,  non  è  un  oggetto  certo,  es- 
sendo tuttora  confuso  in  una  immensità  collet- 
tiva, ma  è  bensì  un  oggetto  determinato  (1  ).  È 
determinato  perchè  si  sa  cosa  è  un  animale 
di  quella  specie;  etgenus(2)  hahet  ceriam  fini' 
iiontm  (8)  quindi  non  è  luogo  ad  errare,  e  la 
convenzione  è  sempre  con  tutta  facilità  ese- 
guibile. Anzi  non  promettiamo  nulla  del  no- 
stro, poiché  può  darsi  che  non  abbiamo  né  un 
cavallo  né  un  bue  di  nostra  proprietà,  ma  ci 


obblighiamo  a  darlo  o  presentarlo,  in  qua- 
lunque modo  da  noi  acquistato.  Nulla  del  resto 
di  più  sicuro  per  lo  stipulante,  non  potendosi 
mai  dire  che  la  cosa  non  esiste  o  é  perita, 
quia  genus  non  perit  £  chiaro  che  se  io  non 
ho  promesso  che  il  genere  generalissimo  —  un 
animale  —  la  convenzione  abbastanza  ridi- 
cola, non  sussìste. 

Crede  il  sig.  Larombière  (4)  che  vi  siano 
dei  casi  in  cui  non  basti  indicare  la  specie,  ma 
sia  d'uopo  prescrivere  la  individualità  che  si 
ha  in  vista.  £  dà  questo  esempio:  Io  mi  ob- 
bligo verso  di  voi  di  fabbricarvi  una  tatsa,  di 
scavarvi  un  canale,  senza  additare  in  qual 
luogo,  e  dice  che  una  tale  convenzione  è  nulla 
per  mancanza  di  oggetto.  Lo  potrebbe  anche 
essere  qualora  si  fosse  lasciato  nell'indefinito 
la  qualità,  quantità  e  importanza  del  lavoro 
da  non  potersi  raccogliere  idee  esatte  sulla 
intenzione  dei  contraenti.  Ma  quando  si  avesse 
avuta  una  sufficiente  cura  intomo  a  ciò,  la 
mancanza  d'indicazione  della  località,  a  me 
pare  non  sia  motivo  per  annullare  la  conven- 
zione. Lo  stipulante  può  anche  non  averla 
fermata  o  nella  condizione  delle  cose,  non 
poterlo.  È  un  Tizio  che  si  occupa  di  grandi 
bonificazioni  di  terreni,  e  va  accapparrando 
cottimisti  per  sapere  su  chi  deve  contare.  Con 
uno  che  si  propone  di  servire  alla  impresa, 
si  accorda  ch'esso  scaverà  un  canale  delle 
tali  dimensioni,  in  terreno  delle  tali  qualità, 
della  tal  pendenza  ecc.,  al  tal  prezzo  raggua- 
gliato, e  s'iutende  che  l'impresario  delle  boni- 
ficazioni gl'indicherà  a  suo  tempo,  la  località 
opportuna,  e  in  ciò  niente  urta  il  mio  senso 
giuridico  (5). 

Alle  cose  fungibili  è  mestieri  non  solo  la 
indicazione  della  specie,  ma  eziandio  la  speci- 
fìca/ioue  della  quantità,  qualità,  e  peso  occor> 
rendo,  in  tali  norme  consistendo  d'ordinario 
la  prova  della  loro  identità  (6).  Ma  non  sempre 


(1)  Quale  eonfusfone  fra  cerio  e  determinalo  si  fa 
anche  fra  i  niiit  ron  scrittori  I 

(f)  La  termìnotosia  legale  non  profede  con  qaella 
prpcitiODe  MieoUflcH  che  suolai  in  aioaofla  ;  Mser- 
viiioDe  che  ci  pare  aTcr  già  fatta  airartìcolo  870, 
ote  iofatti  si  usarpa  come  sinoDìmo  i^  genere  e  ia 
tfeeie  ;  o  genere  lUimituio,  e  sewtre  Umilmio  codi  e  al 
dice  col  pi«ce  parlare  uo  sermoo  nuovo.  Ma  egli  è 
che  sci  non  abbiamo  bisogno  di  rlaalire  al  concetto 
«periora  éi  §enere,  e  c'intendiamo  abbastanza  di- 
SDarmido  di  un  fiidivMuo  di  specie  indicala  e  nota. 

<3)  AnooreM  in  questo  luogo  il  eerlo  si  creda 
sigiìffleare  tot  fa«lf;  ossia  suffleiente. 

H)  Delle  <»hMlgBz.,  airart.  ins,  n.  3. 

(S)  Un  respOHM  di  ll4RceLL0  (Leg.  05,  de  vere. 
fMig.)u  sembrerebbe  dar  ragione  al  nostro  autore, 


ma  io  penso  che  ciò  sia  vero  quando  la  operazione 
da  fHfsl  non  sia  sufII<iontemente  descritta  nella  con- 
vcn/ione,  perchè  la  località  può  trovarsi  iniiitTe» 
rente. 

Non  è  indeterminato  quello  che  è  rinieaao  airar- 
bitrio  e  giiidiaio  di  uo  terzo  (L.  22,  de  regul.  Jur.; 
AanoTS,  S  203J,  e  s'intende  portegli  le  giuste  basi  per 
detrrminarlo. 

(6>  Che  fare,  dice  il  giurecoasullo  Marcello,  se 
mi  avrete  promesso  trilicum  dolfo  tot,  senza  indi- 
care la  quantità,  perchè  con  due  grani  {9ic,')  di 
frumento  vi  sareste  liberato?  <  Si  cum  destinare 
genus  et  modum  vellet,  et  non  fecerit,  nihii  siipu* 
latum  videiur,  ne  igKur  unum  quidem  modum  * 
(L.  r/T^/cvw  94,  de  verb.  obi.). 
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[Art.  4118] 


è  Decessario  indicare  la  qualità  ove  le  varietà 
siano  poche,  e  sMntende  la  qaalità  più  comune, 
0  per  argomento  quella  che  suole  prodursi  nei 
fondi  dell'obbligato,  o  nel  territorio  in  cui  si 
▼ive,  per  cui  la  interpretarioneavràla  sua  parte 
a  riempire  il  difetto  della  espressione.  Sul 
modo  di  determinare  la  quantità,  non  diremo 
potendo  talvolta  essere  misurata  dal  bisogno 
acni  la  cosa  deve  servire.  Io  vi  darò  il  carbone 
necessario  per  la  vostra  officina.  Nel  corso 
di  sei  mesi,  o  il  frumento  che  abbisogna  alia 
vostra  famiglia  per  un  anno  :  la  quantità  è  de- 
terminata. La  voce  olimenH  per  una  persona 
0  per  un  dato  numero  di  persone,  è  compren- 
siva tanto  da  avere  come  in  seno  la  quan- 
tità (1).  In  tali  cose  se  la  quantità  sia  incerta 
è  sempre  determinabile.  Niun  dubbio  che  il 
continente  in  cui  è  custodito  il  genere,  ne  de- 
termina, 0  circoscrive  almeno,  la  quantità  (2). 
La  obbligazione  alternativa^  della  quale 
dovremo  parlare  più  avanti  (art.  1177  e  seg.) 
può  osservarsi  sotto  l'aspetto  della  sua  deter- 
minazione. È  per  sé  indeterminata  non  essendo 
certo  quale  delle  due  o  più  cose  che  si  pro- 
pongono, sarà  preferita.  Ma  la  indetermina- 
tezza non  sta  nella  obbligazione,  si  piuttosto 


nell'oggetto,  il  quale  però  si  ha  come  deter* 
minato  perchè  a  questo  effètto  non  resta  che 
di  fare  la  scelta. 

L'approssimativo  non  è  l'indeterminato  e  si 
direbbe  piuttosto  che  la  quantità  ò  incerta, 
ma  non  nuoce  agli  effetti  della  convenzione, 
perchè  l'elemento  di  certezza  che  vi  si  con- 
tiene, basta  a  sostenerla.  Avete  bisogno  di 
pali  per  le  vostre  viti?  Ebbene  io  ne  ho,  e 
posso  fornirvene  un  centinaio.  Vi  occorre  una 
certa  quantità  di  olio  di  balena?  Contate  sopra 
una  ventina  di  quintali  di  coi  posso  disporre. 
Questo  modo  di  esprimersi  nel  parlar  comune 
significa  poco  piùy  poco  meno;  o  area.  Non 
essendo  che  in  piccola  porzione  la  parte  in- 
certa, e  tale  che  si  può  già  preludere  la  diffe- 
renza (3),  la  convenzione  ha  la  sua  base  ferma 
nell'accordo  delle  parti  onde  si  calcola  sin 
d'ora  che  la  tenue  differenza  già  prevista,  non 
farà  danno.  Generalmente  appartiene  al  pro- 
mittente, 0  si  tratti  di  liberalità  o  di  contratto 
corrispettivo,  l'arbitrio  della  quantità  nel  li- 
mite convenuto,  regolando  il  prezzo.  Se  si 
crede  che  la  misura  nel  più  o  nei  meno  sia 
eccedente,  il  magistrato  potrà  determinare  la 
quantità  che  deve  darsL 


Articolo  1118. 

Le  cose  future  possono  formare  oggetto  di  contratto. 
Non  si  può  rinunziare  però  ad  una  successione  non  ancora  aperta,  né 
fare  alcuna  stipulazione  intorno  alla  medesima,  sia,  con  quello  della  cui 
eredità  si  tratta,  sia  con  terzi,  quantunque  intervenisse  il  consenso  di  esso. 

§  2298.  Convenzioni  di  cose  future, 

I.  Begole  generali, 
8i  possono  vendere  le  cose  future. 

Le  cose  future  sono  determinabili  daUa  loro  causa  efficiente. 
Che  una  tdl  vendita  può  qualificarsi  eondizionaìe  o  eventuale, 

li.  Limitazioni. 

1.  Per  quanto  riguarda  le  donazioni  in  forza  deUP articolo  1064. 

2.  Diritti  non  aventi  causa  nel  presente  e  non  acqmsiU, 
8.  DeUe  successioni  non  ancora  aperte. 

a)  Dei  motivi  della  proibizione. 

Che  lo  spirito  dei  moderni  tempi  nel  proibire  i  paUi  delle  fìdure  suooeseioni 
non  è  del  tutto  conforme  a  quello  degli  antichi. 
§  2299.  Continuazione, 

b)  QwiMdo  materia  ddla  convenzione  eia  una  futura  successione. 
Esempi  di  convenzioni,  delle  quali  una  futura  successione  è  Voggetto. 


(1)  OsMnrazIooe  di  UROMBifcnB,  art.  1120,  n.  6. 

f2)  «  Sed  qui  vlnum,  aut  oleuin,  Td  Iritietiin, 
§Mod  in  kùrreo  e»t,  stìpulatur,  certuni  stipalarl  inial- 
ligitar  »  (L.  73,  g  2,  de  ?erb.  obi.). 

(8)  «  Ebc  adjeetlo,  pkirine,  non  InUnitan  peeu- 
aUun  eontinot,  ied  modieem  dnmttxat.  Adjectlo  hse 


solidoram  decem  plarfsfe  si 
refertw  »  (Leg.  Itt,  de  ror.  et  verb.  slgn.).  Doe 
decimi  e  mezzo,  secondo  Arrnr«n:  ad  minimiiM  quù^ 
érmuem,  secondo  Gojieeio  (alla  detta  L.).  V.  anche 
L.  OS,  eod.  Ut. 
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Qìtando  non  apparisca  che  una  mera  condizione  di  un  contratto  eseguibile  in 
altro  tempo. 

Ciò  esser  lecito  laddove  però  non  presupponga  Vacguisto  di  una  eredità. 

Più  dovrà  ritenersi  la  liceità  del  contratto,  se  la  eredità  futura  non  emiri  che 
quale  una  modalità,  e  intanto  si  disponga  di  cosa  propria. 

Dei  diritti  successorii  che  sono  già  a  noi  deferiti. 

Il  patto  successorio  è  proibito  anche  se  si  tratti  di  parte  deUa  eredità,  o  di 
cosa  particolare  della  futura  eredità. 
§  3000.  Continuazione. 

4  Convenzione  colla  persona  della  cui  eredità  si  tratta. 

È  un  disporre  di  futura  eredità  per  via  di  contratto  e  perciò  proibito, 

d)  Dei  patti  relativi  alla  successione  del  terzo  vivente. 
Qualunque  sia  lo  scopo  della  convenzione,  si  ritengono  sempre  vietati. 
Ancorché  i  contraenti  fossero  nella  opinione  che  la  successione  sia  già  aperta, 

poiché  la  eredità  non  sarebbe  tuttavolta  ìd  rerum  natura. 

17  consenso  della  persona  sìiUa  cui  eredità  si  aggira  la  convenzione,  non  basta 
a  convalidarla,  contro  ciò  che  in  antico  si  ritenne. 

e)  DeUa  rinuncia  ad  eredità  futura. 

Oscillazioni  della  romana  giurisprudenza:  sistema  assoluto  dei  Codice,  che  tali 
rinunzie  dichiara  inammissibili. 


§  2298. 
Cnavensìonì  di  cose  future. 

I.  Begoìe  generali. 

Le  case  future  possono  formar  oggetto  di 
contratto,  in  quanto  cioè  verranno  ad  acqui- 
stare esistenza  nel  tempo.  Necessario  pertanto 
io  questa  maniera  di  convenzione  si  è,  oltre 
all'indicare  le  specie  vendute,  esprimere  da 
quale  causa  saranno  prodotte.  Ciò  concor- 
dato, Poggetto  della  convenzione,  comunque 
non  cada  sotto  i  sensi,  è  a  sufficienza  deter- 
minato nel  rapporto  che  dovrà  avere  colla 
causa  generante.  Io  vi  vendo  i  parti  delle  vac- 
che o  delle  cavalle  delle  mie  possessioni  che 
saranno  per  nascere  da  oggi  a  sei  mesi.  Ov- 
vero vi  vendo  tutto  il  frumento  della  raccolta 
fntura  sai  miei  fondi  A.  e  B.  Si  è  detto  giusta- 
mente che  una  simile  obbligazione  inchiude  un 
carattere  condizionale,  non  solo  rispetto  alla 
quantità  che  non  è  espressa  (1),  ma  eziandio 
rispetto  alla  sua  esecuzione  totale.  Se  una 
epizoozia  uccide  i  miei  animali  prolifici,  se  la 
inondazione  mi  rapisce  la  speranza  di  ogni 
ricolto,  la  vendita  è  come  non  avvenuta. 

Ma  secondo  la  intenzione,  la  vendita  an- 
ziché condizionale,  potrà  essere  eventuale;  vale 
dire  rimarrà  ferma  innanzi  a  qualunque  evento 
die  sarà  per  giovare  o  nuocere  alPuna  o  al- 
l'altra delle  parti.  È  quella  che  chiamasi  ven- 
dita per  aversionem;  vero  contratto   alea- 


torio (2).  Decidono  i  termini  della  convenzione, 
e  per  solito  si  rileva  dalla  corrispondenza  del 
prezzo.  La  vendita  del  primo  modo  si  farà  a 
stima  onde  ragguagliarejl  prezzo  alla  quan- 
tità che  sarà  per  consegnarsi  al  compratore,  e 
Paltra  a  corpo  come  suol  dirsi,  e^ad  unico 
prezzo.  Certo  il  contratto  sarà  fondato  a«dati 
probabili  e  sul  corso fordinario  delle  cose,  e 
sarà  ufficio  della  interpretazione  il  determi- 
nare se  il  contratto  resista  anche  alla  perdita 
totale. 

Quando  la  causa  del  diritto  è  attuale  e  pre- 
sente, qualsivoglia  la  sua  natura  o  reale  o  per- 
sonale, i  profitti  sperati,  e  che  ancora  non  sono, 
possono  cedersi,  avendo  in  se  stessi  la  ragione 
della  loro  futura  esistenza.  Cosi  i  vantaggi  che 
sogliono  derivare  da  una  data  operazione 
commerciale  e  che  ogni  intraprenditorefiha 
calcolati,  la  cui  considerazione  forma  l'ele- 
mento incessante  di  nuove  operazioni;  così 
specialmente  gli  utili  di  una  società,  che  or- 
dinai a  al  guadagno,  comunque  eventuale  possa 
essere,  ha  come  insita  quest'amplificazione,  e 
quasi  coerente  al  suo  processo  ordinario. 
Laonde  si  può  distrarre  e  cedere  tanto  il  di- 
ritto fondamentale  e  i  capitali  importati  nel* 
l'associazione,  quanto  semplicementei  benefizi 
che  saranno  per  raccogliersi,  o  potranno  rac- 
cogliersi in  tempo  futuro;  ancorché  non  fos- 
sero per  verificarsi  se  non  dopo  la  morte  dei 
contraenti. 


(l)  Ma  circoscritta  abbastanza  dallo  spazio  asse-  1     (2)  TaoPLORG,  Delta  pendila,  n.  204;  LAaoMBito^ 
(Mio  a  quella  prodiiziona.  |  OHi§iU.,  art.  1180,  n.  8. 
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tAUT.  Ì1181 


IL  lAmitagioni. 

1.  Fra  quelle  non  enunciate  nel  nostro 
articolo  ma  in  altra  parte  del  Codice,  vi  hanno 
le  donazioni  dei  beni  futuri {!),  atteso  il  divieto 
deirarticolo  1064,  per  le  ragioni  già  spiegate, 
il  che  non  si  dice  dei  proventi  loro  propri 
benché  pur  essi  futuri,  per  il  principio  che 
lutti  i  beni  si  trasferiscono  cum  sua  causa. 
La  donazione  trasloca  come  ogni  altro  atto 
di  alienazione  la  totalità  del  diritto,  e  quindi  i 
frutti  non  si  riguardano  come  cose  future  ma 
come  facenti  parte  virtualmente  della  sostanza 
ceduta. 

2.  Diritti  non  aventi  causa  nel  presente 
e  non  acquisiti,  sono  sottratti,  almeno  per  certi 
effetti,  alle  convenzioni  delle  parti.  Tali  sono  i 
diritti  di  uua  prescrizione  non  ancora  com- 
piuta (articolo  2107).  Non  si  può  rinunziare, 
ivi  si  dice,  sia  che  si  consideri  la  prescrizione 
come  di  pubblico  interesse,  o  per  altri  fini  che 
ora  non  occorre  esaminare.  Quindi  la  prescri- 
zione incompiuta  non  può  essere  per  se  stessa 
oggetto  di  convenzione,  e  finché  tuttora  pen- 
dente, non  è  a  riguardarsi  che  quale  un  modo 
di  essere  del  possesso.  Ma  può  cedersi  Io 
stesso  possesso,  che  sotto  la  protezione  del 
lungo  tempo,  già  s'incammina  verso  la  pro- 
prietà, e  porta  con  sé  una  preziosa  prerogativa, 
essendo  il  possesso  dell'autore  proficuo  al  suc- 
cessore. 

3.  Delle  successioni  non  ancora  aperte. 
Di  questa  materia  dobbiamo  occuparci  con 

proposito  per  la  importanza  che  ha  sempre 
avuta,  e  che  pure  ottiene  nella  moderna  legis- 
lazione. 

a)  Dei  motivi  della  proibizione. 
La  tradizione  é  antica  poiché  la  moralità 
dei  legislatori  si  è  intesa,  dirò  così,  attraverso 
i  tempi.  Una  folla  di  leggi  romane  ha  fulminati, 
e  questa  é  la  parola,  i  patti  delle  future  succes- 
sioni (2),  e  il  diritto  canonico  vi  ha  aggiunta  la 
sua  sanzione  (3).  Gli  ordini  proibitivi  non  fu- 
rono in  antico  aridi  e  riservati,  giusta  la  di- 
gnitosa sobrietà  dei  Codici  moderni  (che  la- 
sciano a  noi  Io  andare  speculando  i  motivi),  ma 
spiegarono  chiaramente  le  ragioni  di  un'avver- 
sione così  decisa.  Dichiararono  improba  e  segno 
di  abbominio  una  convenzione  che  inchiudeva 


il  votum  eaptanda  tnortis,  quasi  l'interesse  fa- 
cesse desiderare  la  morte,  e  una  certa  aspi- 
razione, non  senza  pericolo,  spingesse  l'umana 
attività  verso  quell'esito  (4).  Dissero  inoltre, 
che  tali  convenzioni  erano  contrarie  all'or- 
dine pubblico  secondo  il  quale  le  successioni  si 
deferiscono  con  norme  prescritte  dalle  leggi 
e  non  dipendono  da  placiti  privati  (6)  ;  e  final- 
mente essere  impedimenti  alla  libera  facoltà 
di  testare. 

Il  Codice  italiano  riconferma  a  diciannove 
secoli  di  distanza  la  nullità;  ma  si  dubita  se  i 
moderni  siano  mossi  dalle  stesse  ragioni  di  de- 
cidere. Larombiére  (6)  vi  ha  portate  le  consi- 
derazioni di  una  mente  analitica.  Egli  non  cre- 
de che  il  votum  captandas  mortis  abbia  molto 
impressionata  la  gente  nuova.  Egli  vede  a 
pieno  ordine  del  giorno  i  contratti  vitalizi  nei 
quali  in  realtà  si  giucca  a  guadagno  sulla  vita 
delle  persone.  Io  aggiungerò  una  specialità 
notevolissima,  ed  é  il  contratto  di  assioirassione 
sulla  vita,  nei  quali  la  nostra  fragile  esistenza 
é  rappresentata  in  cifre,  e  ognuno  sente  farsi 
il  programma  della  propria  morte.  Gli  assicu- 
ratori che  ne  fanno  professione  sarebbero  ca- 
richi di  codeste  aspirazioni  maligne  e  dovreb- 
bero anche  un  poco  agire  secondo  questa 
tendenza.  Ma  nessuno  ci  pensa,  e  bisogna 
convenire,  come  si  è  osservato  in  qualche  altra 
occasione,  che  noi  moderni  poco  ci  preoccu- 
piamo di  pericoli  che  in  meno  civili  età  non 
erano  puramente  immaginari. 

In  generale  1q  spirito  del  Codice  é  avverso 
a  permettere  le  disposizioni  dei  beni  futuri  in 
ogni  caso  che  non  sia  per  testamento.  Vero  è 
che  il  nostro  articolo  1118  porta  in  fronte  la 
regola  —  le  cose  future  possono  formar  oggetto 
di  contratto,  ma  in  quanto  il  germe  e  la  causa 
della  proprietà  sia  esistente,  come  abbiamo 
già  detto,  poiché  sull'avvenire,  sul  mero  pos- 
sibile, e  infine  suirignoto,  non  si  può  seria- 
mente calcolare,  e  vengono  a  mancare  tutte  le 
basi  per  cui  si  possa  apprezzare  la  giustizia 
di  una  convenzione.  Ora  si  comprende  aempre 
più  la  ragione  per  cui  le  successioni  future 
sono  fuori  di  commercio  ed  estranie  a  qual- 
siasi contratto.  Nel  maggior  numero  dei 
casi  (7)  regna  assoluta  incertezza  e  incalcola- 


(Ij  Non  parlo  delle  disposizioni  particolari,  che 
In  alcune  leglHaElonl  proibiscono  le  vendite  delle 
raccolte  in  erba,  rapporto  alle  quali  troviamo  nella 
procedura  (art.  S82)  moderato  II  pif^noramento. 

(2)  L.  Stipulai.  61,  de  verb.  obi.,  Leg.  ultina,  de 
success,  et  legit.;  L.  Ej  eo,  Cod  de  inut.  stipulai  ; 
L.  Si  quando,  S  I,  Cod.  de  Inoff.  testam.;  Log.  15  e 
nttlina,  Cod.  de  pactfs,  ecc. 

(3)  Gap.  U,  De  eonee$s.  prte^. 


(4)  P/tfM  tunt  fpacta)  Iriètittimi  et  periculiui 
(UM,  dum  9otMm  eapfandf  mortit  inducwMt, 

f5)  LeR.  Pttclum,  Cod.  de  pactis.;  L.  HttreditùM, 
Cod.  de  pad.  eenvent. 

(6)  ùei  ékU§ét.,  art.  USO,  a.  «. 

(7)  Benché  talvolta  In  pruss.iihià  della  morte  p<K 
irebbe  aTerai  una  quasi  eerteiia  che  lo  alato  del 
patrimonio  non  sarà  per  motarsl,  il  thè  però  nm 
forma  eccezione  alla  gener»IUà  del  diviate* 
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(art.  1044  e  seg.),percliè  si  ragiona  che,  ecce* 
zionalmente,  più  bene  possa  veuire  da  ciò  che 
dalla  irremovibilità  dei  principii  (1). 

§  2299. 
Gonttnuanone. 

h)  Quando  materia  deRa  convenzione  aia 
una  succemone  futura. 

Evidente  è  la  materia  della  successione  nel 
patto  cosi  detto  de  succedetìdo.  Esempi  ne  ab- 
biamo del  diritto  romano,  quando  si  dice  :  pro- 
metto d'istituirti  erede,  o  di  preferirti  nella 
mia  successione  (2);  dichiaro  allo  sposo  nella 
scrittura  dotale  che  sarò  per  istituire  mia  figlia 
in  parti  uguali  coi  miei  figli  maschi  (3)  ;  ovvero 
giacché  tu  mi  hai  reso  questo  servizio,  m'im- 
pegno che  alla  mia  morte  ne  avrai  ricono- 
scenza in  una  buona  parte  della  mia  eredità  (4), 
o  in  altri  modi  consimili;  e  quindi  né  la  causa 
rimuueratoria  né  la  transazione  potrebbe  so- 
stenere un  tal  patto  (5).  È  pure  un  evidente 
patteggiareMella  futura  successione,  Tobbli- 
garsi  anon  far  testamento  ;  a  morire  intestato, 
quasi  per  tranquillizzare  il  successibile,  che  la 
eredità  non  gli  sarà  tolta  per  alcuna  disposi- 
zione testamentaria,  poiché  quantunque  sia 
libero  ad  ognuno  di  morire  intestato,  niono 
dee  né  può  vincolarsi  a  non  far  teetameoto. 

Ma  ad  incorrere  nella  sanzione  del  patto 
successorio,  é  d'uopo  che  la  futura  successione 
sia  l'oggetto  della  convenzione,  e  non  se  ad 
altro  fine  sia  preveduta  e  ricordata.  Se  durante 
la  mia  vita  io  non  avrò  disposto  per  legato 
particolare  della  mia  casa,  io  la  vendo  a  voi 
che  ne  avrete  dai  miei  eredi  il  possesso  al 
tempo  della  mia  morte.  Benché  sia  qui  in  vista 
una  disposizione  testamentaria  e  una  succes- 
sione futura,  questa  non  ha  aifatto  ragionedi 
scopo,  e  non  vi  ha  che  una  condiziohe  pote- 
stativa che  mi  lascia  la  mia  intera  libertà. 

Come  però  noi  non  possiamo  contrattare,  ad 
oggetto  immediato  sulla  successione  futura  o 
nostra  propria  o  di  un  terzo,  similmente  ci 
è  interdetto  di  fare  convenzioni  che  presup- 
pongano l'acquisto  di  una  eredità  e  vi  si  ripor- 
tino necessariamente.  Se  uno  contando  sul- 
l'acquisto di  una  successione  non  ancora 
aperta,  ora  per  quando  si  sarà  verificata, 
vende  la  villa  che  sarà  per  toccargli,  quan- 
tunque il  fatto  avvenga  di  poi,  non  potrebbe 


bile  è  la  sostanza  che  potrà  rinvenirsi  in  quel 
umpo.  Ma  in  questa  particolare  materia  si 
aggiunge  il  fare  quasi  tumultuario  e  appas- 
sionato di  gente  avida  e  procace,  l'indecente 
investigare  dello  stato  presente  e  di  quello 
che  può  Tenir  dopo,  e  il  mercato  ingordo  che 
suol  praticarsi  in  simili  negozi. 

Per  Tìctare  un  dato  modo  di  operare,  basta 
al  i^islatore  prevedere  dei  disordini  morali 
ancorché  non  siano  per  verificarsi  d'un  modo 
iu  ogni  circostanza.  Ma  altre  cau^  ancora 
i^scogitarono  gli  antichi,  e  reggono  di  tutta  la 
loro  forza. 

Le  successioni,  intestate  o  testate,  si  tras- 
feriscono con  ordini  prestabiliti  dalla  impe- 
rante autorità;  onde  si  forma  un  ramo  ira- 
))ortantksimo  del  diritto  pubblico  interno. 
Vero  è  che  la  volontà  dell'uomo  può  derogare 
sino  ad  nu  certo  punto  alle  leggi  che  regolano 
le  successioni  intestate,  ma  seguendo  forme 
inviolabili  onde  l'ultima  sentenza  riceve  la  im- 
iinmta  della  indipendenza  e  del  più  serio  e 
ponderato  proposito.  Si  ha  cura  d'isolare  il  te- 
statore da  ogni  contatto  esterno  per  ricliiu- 
tlerlo  nella  serenità  del  proprio  pensiero;  non 
è  quindi  con  patti  e  convenzioni  che  si  fanno 
disposisioni  d'ultima  volontà.  Questo  riguarda 
la  ìibertà  di  testare  ;  ogni  sottrazione  della  li- 
bertà propria  toglie  alla  facoltà^  benché  il  te- 
sutore  stimasse  di  esercitarla  venendo  a  patti 
coi  designati  credi.  Un  proprietario  può  di- 
sporre di  tutti  i  beni  che  sono  nel  si^  patrimo- 
mo  anche  per  atto  di  liberalità,  ma  non  può 
mettersi  nella  impossibilità  di  far  testamento. 
Tale  sarebbe  se  facesse  testamento  per  via  di 
contratto,  disponendo  di  quello  che  ha  e  di 
quello  che  poti'à  avere,  avvegnaché  quello  che 
potrà  avere  sia  di  mera  possibilità,  ed  egli  me- 
desimo non  abbia  la  speranza  di  futuri  acquisti. 

Così  si  procede  nel  sistema  rispettando  i 
prìncipii,chepiù  importa.Nondimenacpn  tutto 
il  ris])etto  che  professa  ai  principii,  il  legis- 
latore fa  sentire  che  il  suo  maggior  interesse 
egli  è  nel  buon  ordine  delle  cdSe  e  nella  so- 
ciale giustizia.  I  principii  solenni  hanno  le  loro 
restrizioni.  Se  la  regola  è  che  i  beni  futuri  sono 
indis]>onibili  quasi  a  non  invadere  il  dominio 
delle  disposizioni  testamentarie,  la  costituzione 
(Iella  dote  può  comprendere  i  beni  futuri  (arti- 
colo 1389).  Se  la  eredità  non  è  disponibile  con 
atti  fn  tItì,  ai  genitori  è  data  licenza  di  farlo, 

i 


(1)  Le  eveiitiiAli  successioni  o  donazioni  sono  por 
Ugge  escluse  dalla  società  universale  (art.  1701). 

(2)  L.  SiiptUatio  hoc  modo^  de  Terb.  obi.;  L.  Si  fra» 
tre*  53,  prò  socio. 

(3)  li.  15,  Cod.  de  pacfeis. 


(4)  L.  Cum  d<mation.,  Cod.  de  transact. 

(5)  Capon.,  De  pactia,  quest.  83;  Paul,  Dx  Castbo 
in  Leg.  15,  Cod.  de  paci.;  Torbe,  Dtf  pad.,  lib.  i, 
cap.  IT;  Z0E8IU8,  D.  de  pactiSf  n.  2}, 
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ritenersi  per  convalidata  la  vendita,  che  fìi 
convenuta  quando  il  bene  era  ancora  in  do- 
minio della  persona  vivente.  Ma  dovrà  vedersi, 
se  il  fatto  sperato  dalla  eredità  entri  come  un 
sostanziale  nella  convenzione,  o  non  sia  piut- 
tosto indicato  come  un  avvenimento  qualunque 
per  determinare  il  tempo  della  esecuzione. 
Quando  il  prodigo  stretto  dall*  usuraio  che 
gli  versa  la  lava  ardente  del  suo  danaro,  pro- 
mette in  questo  modo:  pagherò  alla  morte  di 
mio  zio,  essendo  in  entrambi  la  persuasione 
che  la  eredità  dello  zio  non  sarà  per  mancare,  e 
questa  mancando,  la  obbligazione  non  sareblie 
nulla,  ma  per  essersi  già  verificato  il  tempo 
della  morte  sarebbe  venuto  anche  quello  del 
pagamento. 

Più  sarebbe  da  ritenersi  se  si  presenti  sotto 
forma  di  una  condizione,  e  la  cosa  di  cui  si 
dispone  allo  stesso  disponente  appartenga. 
Larombière  ha  detto  in  questo  proposito, 
num.  16-:  «  Se  la  cosa  che  è  oggetto  del  con- 
«  tratto,  non  dovesse  trovarsi  nella  futura 
<  successione,  patto  in  realtà  noti  vi  sarebbe 
«  di  successione  futura.  In  tal  caso,  aliena- 
«  zione  non  vi  ha  di  diritti  successorii  non 
«  aperti.  La  loro  apertura  è  presa  tutt'al  più 
«  come  un  termine  o  come  una  condizione,  il 
«  che  non  è  punto  vietato.  Per  esempio,  io  vi 
«  vendo  la  mia  casa  sotto  la  condizione  che 
«  il  tale  mi  avrà  nominato  suo  erede.  L'og- 
«  getto  del  contratto  esseudo  nel  mio  patri- 
«  monio,  esso  è  alienato  sotto  una  condizione 
«  perfettamente  lecita  ».  £  infatti  questo  può 
avvenire  in  molti  casi  colle  più  rette  iuten- 
zioni.  Alle  vostra  insistenza  perchè  io  vi  venda 
la  mia  casa,  rispondo,  ebbene,  se  mio  fratello 
mi  farà  erede,  avrò  abbondanza  di  case,  e 
potrò,  e  mi  obbligo  vendervi  a  tal  condizione 
quella  ora  da  me  abitata.  Noi  non  trattiamo 
punto  della  eredità  né  di  cose  della  eredità, 
ma  di  cosa  che  mi  appartiene,  e  l'eredità  non 
è  riguardata  che  come  un  avvenimento  pos- 
sibile; e  tanto  sarebbe  il  dire,  vi  vendo  la  mia 
casa  ora  per  quando  mi  riesca  di  comprarne 
un'altra  in  posizione  centrale,  o  piò  comoda 
della  mia. 

La  eredità,  e  i  beni  della  eredità,  non  for- 
mano in  ùmili  fatti  materia  della  conven- 
zione. Come  dicesi  l'avvenimento  esser  fuori 


della  condizione,  cosl^nnlla  dispongono  i  con- 
traenti delle  cose  ereditarie,  come  farebbero 
all'incontro  anticipando  il  regolamento  della 
futura  divisione.  E  se  di  cosa  pertinente  alla 
eredità  si  trattasse,  resta  il  sapere  se  abbiasi 
per  oggetto  della  convenzione  un  titolo  suc- 
cessorio 0  un  particolare  e  proprio  diritto. 
A.  è  creditore  verso  B.  della  somma  di  lire 
20,000  che  deve  pagarsi  alla  morte  del  debi- 
tore dai  suoi  eredi.  E  volendo  di  quel  credito 
j  fare  un  vitalizio  con  C.  sul  capo  del  debi- 
j  tore  B.  a  ragguaglio  della^-scadeuza  del  cre- 
dito, non  si  può  a  meno  di  fare  dei  calcoli  coi 
dati  più  probabili,  sulla  vita,  sulla  morte  e  sul 
tempo  della  successione.  Ma  poiché  l'oggetto 
del  contratto  è  la  cessione  del  credito  e  il  vi- 
talizio e  non  punto  la  eredità,  già  debitrice 
certa  in  forza  di  precedenti  convenzioni, 
l'apertura  della  successione  non  é  riguardata 
che  come  un  avvenimento  qualunque  che  for- 
nisce al  contratto  attuale  dati  da  apprezzarsi 
per  determinare  il  valore. 

Notevole  inoltre  si  è  questo,  che  vi  hanno 
diritti  che  ci  provengono  da  titoli  successorii 
e  nondimeno  ci  è  lecito  disporne  senza  incor- 
rere nella  sanzione  dell'articolo  1118.  E  di- 
cesi in  generale  dei  diritti  che  a  noi  vennero 
deferiti,  sebbene  non  ancora  verificati  a  fa- 
vor nostro  in  pendenza  di  una  condizione. 
Un  esempio  nella  sostituzione  che  in  un  testa- 
mento alieno  è  scritta  al  nostro  nome,  non 
espleta  coli' aprirsi  della  successione,  e  che 
supponiamo  compatibile  colla  legge  che  proi- 
bisce la  sostituzione  fedecommissaria.  La  con- 
venzione che  si  faccia  di  tali  diritti  non  offende 
la  suscettibilità  di  un  diritto  successorio  an- 
cora pendente,  per  la  semplice  ragione,  che 
già  preesiste  una  disposizione  nella  quale  Pan- 
tere aveva  già  esaurita  la  sua  podestà  testa- 
toria  (1),  e  ormai  la  proprietà  dei  beni  com- 
petendo a  quello  che  ne  dispone  per  il  tempo 
della  morte  propria,  egli  non  fa  i  conti  sulla 
volontà,  ancora  sospesa  di  un  terzo  vivente. 
Ma  per  contrario  ogni  volta  che  si  tratta 
dUnfluire  sulla  successione  futura  e  di  predis- 
porne  per  via  di  contratto,  la  nullità  non  è 
meno  comminata  sìa  che  ad  oggetto  di  esso  si 
proponga  o  l'intero,  o  una  quota,  o  anche  una 
cosa  particolare  della  eredità. 


(1)  CUJAC,  ad  L.  1,  de  pactis;  Pothirr,  Obiigat., 
num.  132  ;  Ricard,  Subtiilut.,  p.  i,  cap.  ix,  sez.  in, 
n.  093;  Lahvmbièrk,  num.  2S  —  In  questione  se 
factum  inilum  super  fiUeìcommisso  cimdiiionali  fosse 
valido,  la  oiaggioraDKii  dei  dottori  e  il  comune  sen- 
tire del  forensi  era  spiegato  nel  senso  della  validità 
(PEBtGBUi,  De  fideicomm,,   articolo  40;   Fusar,  De 


tvbttit.,  qu.  515;  Olra,  De  eett.  jur,,  tit  m,  qu.  3; 
Neulin,  Uè  ptgnor.  et  hgpoik.,  lib.  ii,  tir.  l  qu.  40; 
Ganckr,  Ver,  resoiuf.,  lib.  in.  cap.  vii,  De  pedi»,  ecc.); 
sul  fundanienio  della  L.  1,  Cod.  de  pact.;  della  L. 
FtdeieemmisM.,  Cod.  de  transact.,  e  della  Leg.  Qui 
Hom(F,  s  Duo  fratret,  de  verbor.  signif. 
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Ole  il  patto  suceessorìo  sia  «gQahnente 
condannau)  nell'intero  o  nella  quota  eredi- 
taria, non  è  mai  stato  seriamente  conteso, 
fermo  il  principio  dM  iotius  ^  partis  idem  est 
jttèiaum  (1),  e  die  anche  la  quota  ha  il  carat- 
tere d'univenalità. 

LataHdità  del  patto  col  quale  si  promette 
dì  lasciare  in  testamento  non  la  eredità  e  non 
una  qaota  di  essa  ma  una  cosa  parHcolare^  o 
determinata  (la  tal  casa  o  il  tal  fondo)  o  inde- 
terminata (un  paio  di  cavalli,  una  villa),  è  da 
molti  sostenuta  e  non  senza  miglior  apparenza 
di  ragione  (2).  Il  patto,  sia  pure  che  riguardi 
cose  della  futura  eredità,  non  è  un  vero  patto 
successorio,  si  dice,  perchè  in  cosa  particolare 
non  è  rappresentata  la  personalità  del  defunto 
nel  che  consiste  propriamente,  sia  in  tutto  o 
in  parte,  il  concetto  della  eredità.  E  si  fa  inol- 
tre valere  come  in  ogni  altra  disposizione  di 
questo  genere  il  solito  argomento  che,  seb- 
bene per  quella  data  cosa,  il  promittente  im- 
pedisca a  se  stesso  la  facoltà  di  testare,  tale 
facoltà  tuttavia  in  generale  non  gli  è  tolta, 
avendo  rapporto  non  ai  htni  ma  alla  stessa 
eredità  (3). 

Ma  anche  nella  dottrina  di  quei  tempi,  e 
in  quella  maggiore  ampiezza  in  cui  spaziavano 
le  opinioni,  molto  accreditata  era  la  sentenza 
eontrarìa  che  ora,  e  colla  legge  presente,  non 
lascia  ombra  di  dubbio.  Ogni  stipìdasione  tn- 
tofno  a  successione  non  ancora  aperta^  è 
proibita;  espressione  latissima  di  fronte  alla 
quale  non  è  possibile  sostituire  un  patto,  una 
convenzione,  a  una  disposizione  testamentaria 
sia  pure  del  minimo  interesse.  La  ragione 
principalissima,  tecnica  non  meno  che  razio- 
nale si  è,  che  gli  atti  fra  vivi  e  d'ultima  volontà 
sono  distinti  in  due  ordini  in  cui  si  fonda  un 
sistema  che  da  privato  arbitrio  non  può  con- 
fondersi o  mutarsi  (4).  Il  che  offende  per  im- 
plicito una  delle  alte  ragioni  da  cui  è  ispirata 


questa  legge,  coll'impedimento,  quantunque 
parziale,  che  arreca  alla  libertà  di  testare. 

Ben  si  vede  però  quanta  sia  la  importanza 
della  forma  e  quanto  possa  la  volontà  dei  con- 
traenti, attesoché  sia  manifesto  che  noi  ci  pri- 
viamo con  pieno  diritto  e  assoluta  indipendenza 
della  facoltà  di  testare  per  tutte  quelle  cose 
di  cui  disponiamo  con  atti  fra  vivi.  Infatti  si 
può  disporre  di  tutti  ibeni  che  si  hanno,  anche 
per  donazione  (5),  benché  non  ci  resti  più 
nulla  da  lasciare  dopo  la  morte,  come  si  notò 
in  altro  luogo,  onde  il  discorso  può  ridursi  a 
questi  semplici  termini.  Che  le  disposizioni  fra 
vivi  e  quelle  d'ultima  volontà  si  mantengano 
nella  loro  forma  distinte,  avvegnaché  i  beni  di 
cui  oggi  si  dispone  siano  sottratti  alla  nostra 
facoltà  avvenire  ;  ma  non  abbiano  nome  e  ca- 
rattere di  lasciti  testamentari,  né  si  facciano 
oggetti  di  contratti  i  diritti  delle  8ucce8SÌoni(6). 

§  3000. 
Cfontinuasàone. 

e)  Convensione  eolia  persona  déUa  cui 
eredità  si  tratta, 

£  questo  non  è  altroché  il  disporre  con  atto 
contrattuale  della  propria  successione,  quan- 
tunque con  atto  contrattuale  si  possa  disporre 
di  ciò  che  si  é  disposto  con  atto  d'ultima  to« 
lontà. 

Non  si  può  disporre  della  propria  succes- 
sione se  non  per  le  vie  regolari  stabilite  dalla 
legge,  e  questo  è  tutto  (7).  Il  votum  captanda 
mortis  non  è  a  temersi  quando  è  lo  stesso  pro- 
prietario che  distribuisce  le  cose  sue,  ed  esi- 
terei anche  nel  dire,  in  generale,  che  sia  opera 
da  condannarsi  come  fatta  contra  bonos  mores^ 
mail  sovvertimento  dell'ordine  probatorio  si  è 
la  ragione  decisiva  del  divieto.  Non  può  l'uomo 
disporre  per  il  tempo  che  avrà  cessato  di  vivere 
(per  servirci  della  frase  dell'articolo  759)  se 


(ì)  L.  QuM  i€  tota,  d€  rei  windic,  E  fsrave  non  fu 
la  opposizione  di  Gino  e  di  Daldu  e  di  qualche 
altro  ftwdata  sulla  podestà  di  testare  che  rimane 
dopo  essersi  così  disposto  della  parte;  e  non  ebbe 
sefniiio.  Di  questa  ragione  dirò  continuando. 

(2)  ▼rvros,  Cpmm.,  opin.  S33,  lib.  i,  y^  Padum; 
PnccRUi,  Ùe  fUeicomm.,  art.  51,  num.  28  e  seg.; 
NiSTicA,  De  fae.  et  amk.,  Itb.  zìi,  tit.  xzxiv  ;  Kloch, 
Ùe  entrià.,  rap.  xii,  n.  SOS;  Popctarrll.,  De  paei. 
wtft.,  claus.  4,  ffi.  9,  pag.  4;  FcSAR.,  De  tubttit., 
qa.  308,  n.  39,  ecc. 

(S)  Argomento  che  prova  decisamente  troppo 
poidiè,  secondo  questo,  anche  il  .latto  di  una  quota 
della  eredità  sarebbe  ammissibile. 

(4)  Hehoch.,  cons.  875:  «  Ea  qoidem  scnieniia 
epUffl*  ratfone  ftindator,  faetf  lis  dittìMxU  §ul  am^ 


ètUuit  mede»  el  format  eonlrahendi  et  aequirendi  inler 
PÌ90M,  a  medis  et  formi*  relinquendi  et  aequirendi  in 
ultimi*  voluniaiibu»t  nec  patitur  lex  quod  unus  prò 
alio  usurpetur  etiam  in  re  certa  et  particulari. 
ToRRR,  De  pact.,  i,  vii. 

(5)  Salvo  il  diritto  di  legUtima  quando  ne  sia  il 
easo;  ma  ciò  riferisce  ad  un  altr'ordlne  dMdee. 

(6)  La  successione  deirassenie  non  può  dirsi 
aperta  aireffetto  di  disporne  contrattualmente  se 
non  quando  T  assenza  sia  proclamata  definliìTa 
(LaromBIÈri,  n  23;  Dalloz,  t®  Ab*enee,  n.  462,  ecc.; 
Dkmoloiibe,  Deii'a*ien9a,  tom.  n,  130  e  131). 

(7)  Ed  è  specialmeute  statuito  nelle  indicate  LL. 
il  nel.,  de  suis  et  leglt.  hair.  L.  Stipulatio  hoc  moda, 
de  Terb.  obi.;  L.  15,  Cod.  de  pact. 
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non  nella  pienezza  della  sua  libertà,  il  che  si- 
gnifica conservando  sino  alla  fine  il  dominio 
del  proprio  pensiero;  e  pare  che  a  questo 
ponto  sia  la  ragione  prevalente. 

Eppure,  chi  ha  già  affidata  alla  carta  la  sua 
volontà  per  quando  sarò  morto,  anco  senza 
revocarla  con  altra  scrittura  congenere,  può 
vendere,  donare,  le  oose  stesse,  e  questo  modo 
di  disporre  prevale  sull'altro,  benché  irrevo- 
cabile, privativo  e  quindi  escludente  la  facoltà 
di  testare,  ma  in  tal  modo  si  esercita  un  libero 
diritto  della  proprietà. 

d)  Dei  patti  relatm  alla  successione  di 
un  terzo  vivente. 

A  quale  condizione  si  può  venire  a  patti 
sulla  eredità  di  un  terzo  vivente?  A  quella  cer- 
tamente che  il  promittente  di  cose  spettanti 
alla  eredità,  sia  per  conseguirla  alla  morte 
della  persona  che  è  ancora  in  vita.  Secondo 
la  palese  intenzione  dei  contraenti,  la  con- 
venzione, qualsiasi,  avrà  effetto  allora  soltanto 
che  la  cosa  dedotta  in  contratto  promissoris 
fiat;  e  questo  nella  generalità  del  diritto,  è  un 
primo  argomento  per  sostenere  la  legalità  (1). 
Si  convenne  essere  una  speranza,  ma  la  spe- 
ranza non  essere  materia  estranea  alle  con- 
venzioni (2),  e  qua  e  là  si  spigolarono  testi  di 
legge  che  ora  non  importa  ricordare,  onde  gli 
oppositori  argomentavano  che  la  convenzione 
poteva  passare  per  valida. 

Ma  i  responsi  del  diritto  erano  chiari  e  ful- 
minei in  contrario  (3),  e  la  uniyersale  dottrina 
riprovò  simili  accordi  sotto  ogni  aspetto,  po- 
tendo esser  fatti  a  diversi  scopi.  Gli  speranti 
in  nna  eredità  futura,  e  avendone  il  cuor  pieno, 
tagliano,  dividono,  si  distribuiscono  il  patri- 
monio come  ne  fossero  già  in  possesso;  o  quel 
tale  che  si  crede  prediletto,  o  abusando  della 
propria  suscettibilità  naturale,  nella  sua  im- 
pazienza ne  dispone  anticipando  come  di 
cosa  sua;  e  gli  unì  e  gli  altri  fabbricano  nel- 
l'arena, gettano  il  tempo  e  fanno  atti  inutili. 

Ma  i  contraenti  potrebbero  lavorare  sul  falso 
supposto  di  una  morte  avvenuta  e  di  nna  suc- 
cessione già  aperta,  e  allora  per  certo  essi  non 
violano  con  intenzione  la  legge.  In  questo  o 


inganno  o  buona  fede  che  voglia  dirsi,  la  qua- 
lunque loro  convenzione  sarebbe  valida?  Cer- 
tamente no,  imperocché  il  loro  falso  immagi- 
nare non  muta  list  realtà  delle  cose  e  la  ragione 
di  decidere.  La  convenzione  è  nulla  e  non  lo 
sarebbe  di  più,  se  i  contraenti  fossero  venuti 
colla  coscienza  di  una  eredità  non  ancora 
aperta.  Con  una  ragione  dell'ordine  scientìfico 
che  io  credo  ulteriore  ed  aggi  unta  in  conferma, 
Pomponio,  disse  che  la  vendita  della  eredità 
di  un  vivente  è  nulla  perchè  la  cosa  venduta 
nofi  est  in  rerum  natura  (4).  Onde  si  può  de- 
durre, che  se  leggi  proibitive  non  esistessero 
espresse,  solo  per  questo  la  vendita  sarebbe 
nulla,  quale  di  una  eredità  puramente  imma- 
ginaria. Larombière  crede  che  la  buona  fede 
dei  cou traenti,  senza  sostenere  la  convenzione, 
faccia  luogo  all'applicazione  del  principio  ge- 
nerale e  non  della  legge  che  proibisce  il  patto 
successorio,  e  appella  ai  responsi  dei  due  citati 
giureconsulti  per  contraddire  al  Troploug  C5). 
lo  ritengo  che  sìa  sempre  applicabile  la  legge 
speciale  che  governa  simili  convenzioni  sulle 
successioni  iiuture. 

Ora  è  stabilito  che  il  consenso  del  terzo 
sulla  cui  eredita  si  aggira  la  convenzione,  non 
basta  a  ravvisarla,  laddove  gli  antichi  furono 
(  meuo  severi.  È  noto  che  una  speciale  costi- 
^-  tuzione  di  Giustiniano  (6),  attribuiva  alfin- 
tervenuto  consenso  del  terzo  la  virtù  di  cou- 
validare  il  contratto,  quasi  i  pericoli  e  i 
disordini  di  simili  transazioni  spari^ìsero  in 
presenza  sua.  Vero  che  il  couseiidO  era  revo- 
cabile, usque  ed  extrcmum  cita  sjjìritum,  tunc 
enim  subiata  acerbissima  spe  (poiché  un  certo 
sgomento  non  abbandonava  il  legislatore  in 
quella  sua  concessione)  si  credeva  che  la  im- 
manente minaccia  di  una  revoca,  sarebbe  sti- 
molo a  rispettare  il  dovere  verso  di  lui,  et 
hujusmodi  pactiones  servare.  La  determina- 
zione dei  moderni  sembra  più  coerente  e 
meglio  risponda  al  fine.  Meno  travagliati  dal 
timore  delle  insidie  che  poteva  in  certo  modo 
acquietarsi  quando  il  terzo  si  prestava  alla 
convenzione,  i  moderni  continuano  a  riprovare 
il  fatto  sovvertitore  di  ogni  ordine  giuridico, e 


(1)  Co  l'appoggio  della  L.  38,  §  Si  quii  fòrte,  de 
verb.  obllg. 

(2)  L.  Nec  empito,  Cod.  de  conirab.  empt.;  L.  5/' 
factum  reti»,  de  art.  emptf,  v. 

(3)  ...  Cfftervm  ti  adhue  vie  Al,  improbwm  ettt  Ju~ 
iiattum  ejUtimat  enm  ifui  toiitcitus  e»t  d§  vhtntis 
kareditate...  L.  SD,  §  fin.,  de  donat.,  e  tale  anatema 
ai  ripete  nella  fln.,  Cod.  de  paeils;  nella  L.  Si  pii» 
mihi  25,  9  Sed  utrmm,  de  a«qulr.  Vel  amftt.  bsred.; 
aella  L.  i,  Cod.  de  inatti.  stipoJat. 


<4)  «  SI  hsredltas  venierit  ejus  qui  vivit,  «ut 
nuMlu-s  sit,  nibil  eyse  acti,  quia  m  rerum  nmitué 
HOH  xii  quad  venierH  »  (Leg.  1.  de  hser.  vetid.).  Anche 
Paolo  avverti  che  la  vendila  di  una  eredità  sup- 
posta non  ha  sussistenza,  mancando  l'oggetto  (L.  7, 
de  hared.  vend.),  e  non  è  cbe  la  conferow  di  un 
principio  generale  ad  ogni  contralto  che  ha  uà  og- 
getto reale. 

(51  Otf  /•  penta,  n.  %AS>. 

(6)  L.  «llima,  Cod.  de  racUs. 
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crtnoeaiido  il  iNrlnelpIo  in  nna  regione  più  ele- 

rata,lii  sottraggono  all^arbitrio  delle  parti  (l). 

e)  iMffa  riuHmia  ad  eredità  futura. 

I>ÌTÌ(]oa«lirì»i  la  rioiiBzia  in  traslativa  ed 
estintiva  (V.  i  ou^tri  paragrafi  2042  cseg.)tè 
mauifesto,  «tlic  i|iirlla  che  chiamasi  traslativa, 
non  ò  nel  caso,  che  tuia  stipulazione  intorno 
ad  eredità  futura^  espressamente  condannata 
dairarticolo  li  Ib,  e  basta  questa  osservazione 
decisiva. 

Ma  che  dovrà  dirsi  della  rinunzia  estintiva, 
che  iKitrobbe  riguardarsi  come  un  fatto 
estraneo  alla  futura  eredità,  e  tanto  estraneo, 
che  lungi  dal  voler  esercitare  su  quella  la 
menoma  influenza,  tende  anzi  a  separarsene 
completamente  per  abbandonarla  a  chi  di 
ra^^ione  ? 

La  dottrina  formatasi  sul  diritto  romano, 
tuttavia  agitandosi  nel  dubbio,  inclinava  a  ri- 
tenere valida  la  rinunzia  ad  una  eredità  non- 
fi  nm  Mata  e  professava  in  generale  che  jus 
de  futuro  renunciari  pot€8t(2)f  traendo  forte 
argomento  da  ciò  che  si  dichiara  nella  L.  1, 
(odice  de  pact.  e  neirultima  dello  stesso  ti- 
tolo (3).  La  speranza,  la  sola  speranza,  è  pure 
qualche  cosa  di  giuridico,  quando  sia  appog- 
giata ad  una  certa  probabilità  (poichò  non  si 
rinunzia  alla  eredità  del  Bey  di  Tunisi)  e  una 
siK^rsnza  cosi  ragionevole  dicitur  in  botiif  (4). 
Xcsson  giureconsulto  avrebbe  sostenuto  che 
si  potesse  rinunciare  al  nulla,  ma  una  voca* 
zione  virtuale,  scritta  nella  legge,  non  era  il 
nulla  benché  diritto  attuale  con  fosse  d'alcuna 
maniera.  Io  sono  uno  degli  eredi  legittimi  di 
mio  zio,  che  può  bensì  far  testamento  e  nomi- 


nare altri  eredi,  ma  intanto  sta  per  me  questa 
eventualità  favorevole.  Ebbene  io  vi  rinunzio 
a  favore  dei  miei  fratelli  che  sono  nello  stesso 
grado  e  vivono  colla  stessa  probabilità.  Quella 
rinunzia  ò  fondata,  si  diceva,  e  deve  averey 
quando  che  sia,  i  suoi  effetti. 

In  questo  adunque,  si  conveniva  che  un 
qualche  jus  de  prasenti  dovesse  competere 
nam  privatio  prcesupponit  hMtum,  ma  ciò 
premesso  e  ritenuto,  si  trovava  anche  consono 
il  dire,  che  la  rinunzia  poteva  farsi  tanto  a  un 
diritto  quesito,  quanto  a  un  diritto  querendo, 
sulla  base  di  una  speranza  non  assurda,  quale 
si  fosse,  tenne  o  molta,  prossima  o  remota  (5). 

Ma  considerandosi  la  rinunzia  come  una  vera 
repuitatio (6),  alla  efficacia  sua  era  necessario 
di  avere  già  un  diritto  deferito  e  verificato,  la 
ripudia  non  essendo  altro  che  il  non  accettare 
«luello  che,  accettando,  sarebbe  nostro,  dipen- 
dente quindi  dalla  sola  nostra  volontà(7).  Sotto 
questo  aspetto  la  facoltà  della  ripudia  è  cor- 
relativa alla  facoltà  delPadizione,  e  chi  non 
jiuò  adire  una  eredità,  non  può  ripudiarla (8); 
e  cosi  uou  potendo  adirai  la  eredità  di  chi  vive, 
non  si  può  ripudiare  (9).  Questo  sistema,  che, 
prescindendo  dalla^qucstione  delle  parole,  noi 
siamo  avvezzi  a  credere  tanto  superiore  all'al- 
tro e  pia  convincente,  era  pur  dubbio  ai  ter- 
mini del  diritto  romano.  Vi  si  trovano  espres- 
samente proibite  le  rinunzie  dei  figli  e  delle 
figlie  alla  eredità.futura  del  padre  (10),  ma,  al 
parere  del  Dnmoulin,  che  se  ne  intendeva,  era 
una  eccezione,  e  la  validità  del  patto  negativo 
era  la  regola. 

n  Codice  parifica  pienamente  nella  nullità 


(1)  I  conini«>nii  hanno  in  vista  la  sua  successione 
tiitcsiaia  ovvero  lestafa,  conoscendo  già  le  sue 
di«rf(rsizioDt,  e  vengono  a  regolarla  fra  loro  Innanzi 
tempo.  Il  proprietario  arcede  approvando;  modifi- 
cando, o  di  nuovo  disponendo:  operazione  poco 
diteraa  da  quella  osservala  nel  primo  aspetto,  e  col 
medesimi  inconvenienti.  E  sMntende  quando  la 
cofivettsione  abbia  ad  aa  tempo  11  carattere  testa- 
nirotarìo,  e  non  as5umeodo  il  vero  e  proprio  carat- 
tere L-ODvenzionale.  Se  il  proprietario  facesse  In- 
vece una  vendita  o  una  donazione  di  beni  esistenti, 
coincchè  ne  avesse  disposto  per  testamento,  dovrebbe 
dif^i  aftrinieDti.  L*ailenazione  revoca  il  legato  (ar- 
liiOtO  b9£). 

i2)  Quantunque  non  repuéiarì,  perchè  il  ripudio 
•oppone  il  diritto  verificato 

13)  Ove  si  esprime  —  tpet  altCM  kosreditalU,  et 
tpet  uteeedemU  tupertiiti  e$i  jut  quod  amiiu  polett 

(4j  GaLtEBAT»  De  reiutuciMt.,  cent,  l.cap.  25,  n.  18 
'  «"g.:  TasKTAGiKQ.,  Kar.  rnolut.,  lib.  in,  resol.  1, 
^Muo.  27. 


(3)  Con  argomento  dalla  L.  21,  S  FUiut  famiL,  e 
L.  Paclum  46,  de  pact. 

id>  Tale  si  considera  dalla  legge  nostra  come  ora 
diremo. 

(7)  Deeiaraiio  roluntattH  qufr  qui*  Oilenàit  ««  nolU 
aeceplare  jun  mbi  lifUlum  ;  ovvero,  e*l  aclus  quo  quis 
non  putt  acquitele  tu  iin  qua  pendent  a  repuditmtié 
volunlale  (Paul  Di  T^astro,  eOns.  893,  n.  5;  Dorad., 
De  renuneiat,,  cap.  i,  n  15:  GaiXEBAT,  De  renune,, 
lib.  1,  cap.  11 K  In  relazione  al  testo  L.  1,  S  Decretai., 
de  success,  edicio. 

(8)  !..  /«  potete,  de  acquir.  hsred.  V.  in  proposito 
le  nostre  osservazioni  al  §  2063. 

(9)  SokD  ,  coiisil.  3Vii  per  lot.  —  Il  pactum  de  non 
pelendo  —  per  cui  uno  interdice  a  sé  proprio  di  va- 
lersi dei  suoi  diritti,  ha  un'applicazione  più  estesa; 
tuttavìa  per  eonfondersi  colla  ripudia  di  una  eredità 
futura,  sarebbe  vano. 

(10)  L.  25,  S  1,  Cod.  de  inoff.  testam.;  L.  3,  Cod 
de  cullai. 


DoRSJLEi,  Camment,  al  Oxl.  civ,  i»  »l   -  Voi  111.  Par  .e  II. 
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i  patti  sulle  successioni  fatare  e  le  rinanzie 
(articoli  944  e.954)  (1),  con  tutta  ragione.  Se 
trattasi  di  rinunzia  traslativa  non  è  che  un 
patto  della  successione,  come  si  è  notato  su- 
periormente. La  rinunzia  preyentiva,  abdica- 
tìva,  di  quello  che  non  si  ha,  si  giudica  cosa 


assurda.  Moralmente,  in  tale  stato  dd  dirittOi 
la  rinunzia  è  un  fatto  cieco,  incalcolato,  ed 
esposto  a  tanti  pericoli  dì  frodi  e  ingannì,  che 
niun  miglior  consiglio  quanto  il  dichiararla 
inammissibile. 


4fi  —  DèUa  causa  dei  contraUL 

itrtieolo  1119. 

L'obbligazione  senza  causa,  o  fondata  sopra  una  causa  falsa  od  illecita 
non  può  avere  alcun  effetto. 

Articolo  1130. 

Il  contratto  è  valido,  quantunque  non  ne  sia  espressa  la  causa. 

Articolo  1191. 

La  causa  si  presume  sino  a  che  non  si  prova  il  contrario. 

§  3001.  DeUa  eatua  della  óbbligagione. 

A.  Ideer preliminari. 

Come  la  causa  dit}ersifichi  elalZ'oggetto  e  daUo  scopo. 
La  giudità  dd  contratto  può  servire  aUa  dimostrazione  della  causa^  la  quale 
però,, come  forza  motrice,  ne  è  indipendente. 

B.  Che\,i»Uendasi  per  causa  della  óbbUffosione,  e  in  che  contista. 
Non  è  mestieri  che  la  causa  sia  espressa. 

I  contratti  bilaterali  e  corrispettitfi  contengono  in  se  stessi  la  loro  oauM. 
L^errore  essere  compatibile  cóRa  causa  iniengionale. 
NéUe  donasùmi  la  stessa  UberMtà  è  la  eattsa. 
Quando  la  obìbiigagione  dicesi  senea  causa. 
§  3002.  Oontinuaeiane. 

C.  DèUa  falsa  causa  deUa  obbligazione. 
Come  differisca  da  ciò  Perrore  del  motivo. 

Ma  Q  motivo  può  essere  eleivato  a  patto  contrattuale  con  forma  di  condizione. 

Che  abbia  a  dirsi  della  erroneità  dd  motivo  nella  donazione. 

Dei  motivi  che  abbiano  virtù,  di  causa  finale. 

Può  essere  diverso  nelle  donazioni  onerose  e  in  altri  contratti 

D.  DèRa  enunciazione  della  causa;  e  deUa  prova. 
Sul  punto  che  la  causa  non  espressa,  si  presume. 
Se  anche  si  presuma  U  miglior  titolo  possibile, 

§  3003.  Continuazione,  * 

Dei  casi  nei  quali  la  legge,  nella  incertezza  deUa  causa  non  espressa^  risohe 
H  dubbio. 

Se  impugnata  la  esistenza  di  una  causa  qualunque  della  óMigazians^  spetti 
al  debitore  lo  escluderla  o  al  creditore  il  provarla. 

Fra  i  diversi  sistemi  si  reputa  preferibile  quello  che  ha  per  sufficiente  la  causa 
sottintesa  neiUa  obbligazione,  non  però  in  modo  assoluto. 

Varii  esempi  per  cui  si  dimostra  questa  proposizione. 
£.  Sostituzione  di  una  causa  vera  alla  falsa. 

Provare  che  la  causa  enunciata  è  falsa,  incombe  al  dd>itore,  ma  H  creditore 
può  dimostrare  che  una  causa  vera  esiste  benché  non  espressa. 


(1)  In  corrispondenza  tirarttcolo  1190  del  Codice  firancese. 
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Isella 


5  8001. 

oMi  della  obbligazione. 


A.  Idee  preHiminari, 

Non  basta  che  la  obbligazione  sia  un  fatto 
ToloDtarìo  e  libero,  e  che  materia  contrattuale 
vi  sia,  ma  deve  anche  avere  una  causa.  Ora 
perchè  se  ne  preoccupa  il  legislatore,  mentre 
ogni  nomo  che  è  fornito  della  sua  ragione 
opera  sempre  per  qualche  cosa?  Si  teme  forse 
che  la  obbligazione  sia  un  atto  di  follìa,  e 
per  cessare  questo  dubbio  si  vuole  che  sia  giu- 
stificata? No,  quello  che  si  esige  è  la  esistenza 
di  una  causa  giuridica  che  sostenga  la  stessa 
obbligazione  ;  per  cui  la  causa  abile  e  capace 
è  essa  medesima  uno  dei  requisiti  della  obbli- 
gazione. 

Benché  questo  esame  sia  della  metafìsica 
del  diritto,  e  idee  molto  affini  si  confondano 
fiicilniente,  tuttavia  la  causa^  per  se  stessa 
considerata,  si  distingue  e  ù&Woggetto  e  dallo 
scopo,  concetti  che  nelPatto  pratico  tendono  a 
riunirsi.  Già  nel  sistema  del  Codice,  Poggetto 
molto  diversifica  dalla  causa.  L^oggetto,  quale 
abbiamo  veduto  nel  capitolo  precedente,  non 
è  che  Telemento  materiale  della  convenzione. 
Lt  causa  è  un  movimento  e  una  affezione  del- 
Panimo  e  naturalmente  la  precede,  non  es- 
sendo la  convenzione  che  l'effetto  (1).  Causa 
e  scopo  o  fine  per  la  stessa  i-agione  si  distin- 
guono. La  causa  vuole  il  fine  e  si  muove  verso 
di  esso,  ma  non  è  il  fine  che  è  la  sua  propria 
estrinsecazione.  La  legge  non  avrebbe  detto 
colla  stessa  proprietà,  la  obbligazione  deve 
aver  uno  scojh)  o  un  fine.  Esso  lo  ha  nella  ope- 
razione a  cui  si  presta;  ma  poiché  nella  causa 
si  richiede  una  qualità  giuridica,  e  dev'essere 
legittima  rispetto  alla  operazione  medesima,  è 
manifesto  che  in  tema  astratto  può  percepirsi 
in  una  ragione  sna  propria. 

Altri  ha  detto  che  la  causa  (2)  risiede  nello 
scopo  immediato  che  la  parte  obbligata  si 
propone  obbligandosi;  codesto  scopo  imme- 
diato sarebbe  il  perchè  della  obbligazione, 
della  promessa  che  si  è  fatta,  dell'impegno 
cbe  si  è  assunto.  A  noi  non  pare.  Egli  è  vero, 
die  dalla  stessa  operazione  che  si  fa,  può 
emergere  la  ragione  dell'operare,  tuttavia  la 


(1)  Cautm  ett  proxima  tfipulationi  ex  Mere  anteriori 
(GkffC  in  L.  8,  de  cond.  ob.  tur.  caus.). 

{t)  Fitfie  (Dkioi.ombi-:,  obi.  1,  n.  346). 

(3)  lo  sono  con  quelli  che  non  accettano  la  de- 
Bomioazione  di  vaua  eivilis,  cume  inopportuna  alle 
moderne  legislazioni.  Presso  i  romani  la  cauta  civiiit 
era  la  foroia  dei  contratti  staUiUa  dalla  legislazione 
iti  paese  e  che,  secondo  Giusiiniauo ,  perficituUur 


causa  è  sempre  qualche  cosa  di  anteriore  e  di 
preminente  e  di  diverso  dal  contratto  stesso.  Si 
comprende  che  quando  io  seggo  con  voi  allo 
scrittoio  di  un  notaro  per  fare  una  compra- 
vendita, vogliamo  fare  una  compra- vendita, 
ma  noi  siamo  venuti  allo  studio  con  questa  in- 
tenzione già  concepita  innanzi.  Quando  io 
dichiaro  in  uno  scritto,  e  senza  indicare  per 
qual  causa,  che  io  vi  pagherò  100  lire  lo  scopo 
immediato  si  è  di  darvi  cento  lire  cbe  usci- 
ranno dal  mio  scrigno.  Lo  scopo  si  vede,  ma 
la  causa  è  ancora  da  sapersi. 

Pertanto  la  qualità  del  contratto  può  servire 
bensì  più  o  meno  alla  dimostrazione  della 
causa,  ma  neUa  sua  natura  e  nella  sua  ragione 
d'esistenza,  la  causa  n'è  indipendente,  come 
ho  già  osservato.  Altrimenti  si  avrebbero  a 
classificare  le  cause  dagli  efi'etti  che  producono 
apparentemente  e  sarebbe  pressoché  inutile 
che  della  causa  si  fosse  dettato  un  capitolo 
speciale  e  distinto. 

B.  Che  intendasi  per  causa  della  obbliga- 
zione e  in  che  consista. 

La  causa  della  obbligazione  é  la  ragione 
che  c'induce  ad  obbligarsi,  vista  nel  doppio 
aspetto  subbiettivo  ed  obbiettivo,  e  nel  doppio 
sottinteso  della  serietà  e  della  liceità  del  con- 
tratto (3).  Né  col  fare  della  causa  un  essen- 
ziale del  contratto  si  vincola  la  libertà  se  non 
quanto  o  il  nostro  medesimo  interesse  o  la 
giustizia  e  il  dovere  lo  esige.  Dal  rispetto  della 
libertà  provengono  questi  due  canoni:  1°  che 
non  é  necessario  che  la  causa  sia  espressa; 
2^  che  anco  non  espressa,  nei  contratti  si 
presume.  Quindi  può  dirsi  generalmente  e 
per  regola,  che  nelle  convenzioni  libere  la 
causa  della  obbligazione  esiste,  la  mancanza 
della  causa  non  essendo  che  una  eccezione 
che  deve  provarsi  da  chi  ne  impugna  la  esi- 
stenza 0  la  pretende  falsa. 

Le  convenzioni  bilaterali  contengono  la  di- 
mostrazione della  loro  causa.  In  tutte  quelle 
convenzioni  (e  sono  il  maggior  numero)  che 
hanno  un  nome,  ben  si  rileva  che  di  fare  quel 
negozio  fu  la  intenzione  dei  contraenti,  e  il 
movente  del  contratto.  Senza  fine  vari  i  modi 
delle  convenzioni,  ma  la  causa  a  cui  risponde 
l'ogg9tto  é  il  voler  fare  quel  tale  contratto, 


re,  ossia  stante  la  tradizione;  Werit  per  certe  con- 
▼enzionif  e  in  generale  colla  sfipuiafiù  ossia  la  obli" 
gatto  veiltorum,  la  più  srmplice,  la  più  chiara  e  la 
più  certa.  Obligalionet  qute  na»cuntur  ex  eonfracli' 
bux  qui  prmter  eongemum  rieiiirdono  qualche  altra 
cosa  ad  perfectionem  tui;  olire  cioè  la  cauto  naturali 
cbe  noi  diremo  formale,  e  consiste  nel  consenso. 
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quella  vendita,  quella  locazione,  costituire 
quel  mandato  o  quella  ipoteca.  I  contratti  che 
si  dissero  innominati,  e  quelli  che  ancora  pos- 
sono cosi  chiamarsi  (1),  inchiudono  non  meno 
la  loro  causa  evidente  nelle  dazioni  e  presta- 
zioni reciprocamente  stipulate  e  promesse. 

Simili  convenzioni  possono  nondimeno  an- 
nullarsi 0  per  errore  o  perchè  abbiano  un  og- 
getto illecito  ononmercatabile;  ma  non  si  dirà 
eh  e  sono  senea  causa.  Di  q  uesti  due  vizi  relati  v  i 
all'oggetto  parleremo  più  sotto;  perquantosia 
in  relazione  al  presente  nostro  tema  in  parte 
si  è  detto,  e  toccando  del Perrore, basta  il  ram- 
mentare, che  Terrore  sostanziale  non  ci  lascia 
formare  un  consenso  valido  sulla  materia  spe- 
cifica di  quella  contrattazione,  eppure  in  quella 
mala  intesa  condizione  delle  cose,  la  causa  del 
contratto  non  è  mancata,  che  consisteva  nella 
volontà  di  effettuarlo,  e  di  conseguire  i  van- 
taggi per  esso  sperati.  L'errore  è  dunque 
compatibile  colla  causa  intenzionale  della 
obbligazione,  ma  genera  una  causa  falsa  di 
che  diremo  appresso. 

Ne'  contratti  unilaterali  e  di  mera  liberalità, 
la  causa  è  la  stessa  beneficenza  chi  si  ha  in 
animo  di  fare,  ed  è  comprovata  dall'atto  me- 
desimo che  col  nome  di  donazione  la  esprime. 

Veramente  sine  causa  è  la  obbligazione 
quando  già  appare  all'animo  nostro  la  man- 
canza dell'oggetto  o  del  soggetto  della  obbli- 
gazione. Se  io  so  che  la  cosa  è  vostra  e  non 
ostante  la  vendo  a  voi  stesso,faccio  un  contratto 
senza  causa.  Se  partendo  da  una  obbligazione 
che  io  sapeva  di  avere  già  estinta,  e  ne  ho 
le  prove,  mi  obbligo  di  nuovo  per  lo  stesso 
titolo,  la  mia  obbligazione  è  senza  causa.  La 
donazione  che  io  faccio  ad  uno  che  so  esser 
morto,  è  una  donazione  senza  causa  mancando 
il  soggetto.  Una  obbligazione  insomma  senza 
causa  è  una  follia  (2),  perchè  ogni  uomo,  non 
privo  di  ragione,  opera  per  qualche  cosa.  Ge- 
neralmente quello  che  dicesi  sine  cau^a  è  piut- 
tosto per  falsa  causa  della  quale  veniamo  a 
parlare. 


§  3002. 

ContinuMU 


C.  BéUa  falsa  causa  deUa  óbbUgagione, 
Qui  occorre  sbrigarci  del  concetto  del  sem- 
plice motivo,  distinguendo  l'errore  del  motivo 
dalla  falsità  della  causa  (3).  La  causa  chia- 
masi efficiente  nel  senso  ch'essa  produce  e  de- 
termina la  obbligazione.  Il  motivo  è  un  coef- 
ficiente,  se   vuoisi,  ma   assorbito   dall'atto 
effettivo  che  sussiste  per  una  causa  sua  pro- 
pria, e  il  difetto  di  verità  nel  motivo  non  può 
avere  influenza  sul  contratto  se  non  sia  fatto 
conoscere  all'altra  parte,  e  la  verità  del  fatto 
che  suppone  non  sia  formulata  come  causa 
sine  qua  non  della  convenzione,  o  a  maniera 
di  condizione.  Dico  il  motivo  essere  assorbito 
dall'atto  effettivo,  mentre  poco  importa  se  io 
compro  dei  cavalli  perchè  credo  che  i  miei 
siano  morti  e  non  è  vero  ;  o  vendo  una  mia 
casa  perchè  ho  potuto  credere  che  fra  breve 
sarebbe  imposta  sui  fabbricati  una  tassa  gra- 
vissima ;  chechessia  di  questi  e  dì  altri  motivi, 
la  volontà  legalmente  manifestata  di  vendere 
0  comprare,  ed  eseguita,  è  la  causa  giuridica 
che  l'altro  contraente  ha  diritto  di  oppormi  (4). 
Altro  è  qualora  io  elevi  il  motivo  intomo  a 
fatto  contrattuale  esprimendomi  presso  a  poco 
così  :  sappiate  che  io  compro  questi  utensili 
per  il  bisogno  che  ne  ho,  allo  scopo  di  condurre 
una  fabbrica  di  manifatture  che  sto  per  eri- 
gere, ma  se  in  ciò  non  potessi  riuscire,  la  ven- 
dita si  avrà  come  non  fatta.  Bes  inempta  per 
una  condizione  risolutiva  posta  a  principio.  E 
dicasi  di  ogni  altra  condizione  risolutiva  (5) 
che  può  farsi  dipendere  dalla  verità  dì  un  sup- 
posto (6).  Allora  la  causa  generale  risultante 
dallo  stesso  contratto  viene  a  subordinarsi  al 
patto  specifico  che  rivela  una  causa  particolare 
sempre  preferibilea  quella  generale  e  d'ordine 
presuntivo. 

Negli  atti  di  liberalità  che  abbiamo  detto 
nella  stessa  liberalità  avere  la  sua  causa,  non 
avendo  però  a  correlativo  e  sostegno  il  corri* 


0)  ▼.  dò  die  al  è  detto  all*art  1106. 

(2)  Il  ohe  fa  bene  avvisato  dal  Dxmavts:  «  qt^un 
mtgageméMt  »tnu  caute  atrait  tm  aeté  d«  fàtié  ».  Os- 
serva il  Deholombb  che  una  obbligazione  senza 
avere  una  cauta  fàlaa  pub  essere  tenza  cauta,  ed  b 
quello  che  diciamo  noi  pure.  Il  suo  esempio  è 
questo.  La  vendita  di  una  cosa  futura  che  non  è 
per  realizzarsi,  essendo  impossibile  (n.  357).  Se  io 
so  che  b  impossibile,  opero  tenza  cauta,  ma  se  io 
la  erodo  possibile,  o  m'inganno,  opero  per  falsa 
causa;  o  voglio  ingannare  altrui,  la  oausa  o'b,  e 


consiste  ndl*acion»  dolosa  e  dlfonotU  «ho  ho  in 
animo  di  esegoJrt. 

(3)  Vedi  anehe  il  |  2284.  C. 

(4)  PonmB,  CU,,  Bum.  90;  Tov&ftn,  %tmL  vi, 
n.  88,  ecc.;  DuBAvrOK,  X,  num.  110;  LàBOMBi^BB,  OU,, 
voL  I,  num.  15. 

(5)  Si  conditUmalittr  exprttta  tU  cauta  (Leg.  17, 
§  2  e  8,  de  oondit.  et  demonstr.). 

(6)  Io  vi  vendo  questi  poderi  nella  trista  persua- 
sione che  mio  fratello  da  lungo  tempo  assente  sia 
morto.  (E  sarebbe  il  motivo  interno).  Che  se  si  sco- 
prisse che  è  ancor  vivo,  sarà  risoluto  il  contratto. 
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ipettxf 0  del  contratto  dnallaginatfeo,  1*  enun- 
dtzione  di  no  moti  re  che  poi  non  si  rerifica, 
ha  tempre  eccitata  l'attenzione  dei  giuristi.  Ci 
è  noto  che  il  falso  motivo  annesso  al  legato, 
nonio  priva  del  suo  vigore (1),  mentrela  causa 
liberale  che  lo  informa  si  ritiene  sufficiente, 
avvegnaché  il  motivo  particolare  non  sussista. 
Se  io  lego  a  Pietro  10,000  lire  perchè  ha  hen 
condotti  i  miei  affari  e  mi  ha  resi  dei  cospicui 
servigi,  e  il  motivo  che  ho  espresso  sia  erroneo, 
nondimeno  il  legato  è  dovuto.  Sappiamo  anco 
il  correttiTO  o  spiegazione  che  all'assoluta  teo- 
ria oppose  Papiniano.  Non  doversi  procedere 
senza  esame,  e  senza  cognizione  del  fatto  con- 
creto; poiché  ammesso  il  principio,  l'erede 
potrebbe,  secondo  i  casi,  difendersi  exceptione 
doìi,  se  la  vera  intenzione  del  testatore  si 
trovasse  contrariata  (2).  A  questo  canone  di 
ragion  naturale  chi  vorrà  fare  opposizione? 
Quantunque  la  causa  della  obbligazione  sia 
nella  stessa  beneficenza,  vero  è  tuttavia  che  il 
sabbietto  essendo  fuori  di  noi,  o  non  avendo 
noi  interesse  proprio,  i  motivi  della  nostra  pre- 
dilezione, ove  siano  espressi,  meritano  di  es- 
sere specialmente  considerati  (3). 

Daremo  il  varco  all'arbitrio  del  magistrato, 
ma  forse  con  si  libero  arbitrio  che  nessun  cri- 
terio possa  proporsi  per  regolarlo  ?  Io  penso 
che  certi  motivi  della  beneficenza  abbiano 
virtù  di  causa  finale,  sicché  non  verificandosi 
donazione  sia  da  ritenersi  come  non  fatta.  E 
sono  in  particolar  modo  i  motivi  che  allegano 
un  vincolo  di  parentela.  Se  a  Paolo  che  il  do- 
nante crede  suo  nipote  e  perché  tale,  ha  fatto 
nna  donazione,  la  causa  presenta  una  ragione 
di  finalità  (4).  Altri  motivi  meno  urgenti  e  più 
semplici,  cadono  alla  causa  formale  della  be- 
neficenza che  domina  l'atto. 

Ciò  che  si  dice  dei  contratti  di  mere  libera- 
lità,non  si  direbbe  delle  donazioni  onerose  che 
hanno  causa  di  esistenza  nelle  stesse  corre- 
spettirità  che  il  donante  stipula  per  sé,  benché 
inferiori  alla  entità  delle  cose  donate.  Non  si 
direbbe  dei  contratti,  che  possono  anche  chia- 
marsi unilaterali,  come  mandato,  deposito  ecc. 
che  portano  con  sé  la  espressione  della  loro 
eausa.  Non  ostante  ciò,  l'errore  che  cade  sulla 
sostanaa  della  cosa  (come  a  dire  sul  diritto  di 
proprietà)  e  si  risolve  in  nna  causa  falsa  come 
ho  detto  di  sopra^  rende  rana  la  oanTsnàone. 


Se  io  compro  la  cosa  che  è  mia  non  sapendolo, 
ebbi  bensì  la  volontà  di  comprare  e  questa  fu 
la  causa  per  cui  io  comprassi,  ma  per  certo  ho 
voluto  comprare  la  cosa  d'altri  e  non  la  mia. 

Il  Codice  non  è  scarso  di  esempi  di  conven- 
zioni condannate  per  essere  infette  di  falsa 
causa.  <  La  transazione  fatta  sopra  documenti 
«  che  sono  in  appresso  riconosciuti  falsi,  é 
«  interamente  nulla  »  (art.  1775).  È  nulla  se 
la  lite  fu  terminata  in  forza  di  una  cosa  giu- 
dicata di  cui  una  delle  parti  non  ebbe  notizia 
(art.  1776).  È  nulla  se  riguardando  un  solo 
oggetto,  risulti  da  documenti  posteriormente 
scoperti  che  una  delle  parti  non  vi  aveva  alcun 
diritto  (art.  1777).  Nullo  è  il  contratto  di  ren- 
dita vitalizia  sul  capo  di  persona  defunta  (art. 
1793).  Si  possono  rinvenire  anche  altri  esempi. 
Nell'oggetto  della  convenzione  che  le  parti  si 
proponevano,  consisteva  la  causa,  ma  fu  guasta 
dall'errore  sostanziale  che  esclude  il  consenso. 
D.  Ddla  enuneiaeione  deììa  eau8a  ;  e  della 
prova. 

La  caiua  non  espressa  si  presume.  Fermia- 
moci un  poco  su  questo  punto.  Forseché  questa 
presunzione  che  certamente  emana  dalla  legge 
attribuisce  all'atto,  malgrado  il  suo  silenzio,  la 
miglior  causa  possibile  é  la  più  utile  al  pos- 
sessore del  titolo  ?  Suppongo  una  promessa  di 
pagamento.  Io  sarò  a  pagarvi,  signor  Lorenzo, 
la  somma  di  1000  lire  entro  sei  mesi,  e  non  si 
dice  altro.  Ovvero  io  vi  pongo  in  possesso  del 
fondo  A  che  resterà  in  vostro  dominio,  e  ciò 
si  fa  risultare  da  un  pubblico  documento. 
Benché  la  parola  donazione  non  sia  pronun- 
ciata, potrà  il  sig.  Lorenzo  sostenere  che  si 
tratta  di  una  donazione?  Un  altro  caso.  Ho 
ricevuto  da  voi  la  somma  di  500  lire,  senza 
dire  per  qual  causa.  È  in  diritto  il  possessore 
della  ricevuta  di  richiederela  restituzione  della 
somma  quasi  data  a  mutuo,  o  chi  ha  ricevuta 
la  somma,  può  sostenere  per  contrario  che  la 
somma  vi  è  stata  pagata  a  soddisfazione  di 
un  debito?  Insomma  cosa  dice  un  tale  reca- 
pito a  favore  dell'uno  o  dell'altro? 

Perché  non  si  creda  decisivo  il  testo  dell'art. 
1121  nel  senso  che  la  causa  presunta  sìa  la 
migliore  e  più  utile,  ricordo  una  osservazione 
che  ho  fatta  di  sopra  non  senza  qualche  insi- 
stenza :  che  l'indicato  articolo  parla  dei  con- 
tratti^ e  si  assume  in  relazione  alla  natura  del 


di  L.  17,  detta. 

(2)  «  Pahwm  canmm  legalo  non  obesse  verius  est, 
quia  ratio  legandi  legalo  non  cohaeret.  Sed  plerum' 
IV  ioli  exeepio  locum  koMit,  si  probetuf  aiiat  le^ 
fa'trru  KM  /Wto0f  »  (L.  TE,  g  6,  de  condii,  et  de- 
monstr.). 


(3)  Sf  domanda  il  Troplo>'g,  se  la  causa  espressa 
nella  donazione,  sia  nel  dubbio  e  ritenersi  finale  o 
impulsiva.  Respìnta  la  opinione  del  Mbnochio,  la 
reputa  con  Purgolr  piuttosto  Impulsiva  aireffetto  di 
sosteMre  It  donazione  (D»«nu.«  n.  386). 

(4)  V.  il  nostro  i  )i284,  D. 
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contratto  quale  si  dimostra  da!  termini  della 
convenzione.  Non  è  però  che  da  questo  testo 
possa  farsi  argomento  ad  un  principio  gene- 
rale, applicabile  ad  ogni  altro  atto  civile  del 
genere  obbligatorio  nel  quale  la  causa  non  sia 
espressa,  cioè  non  essere  necessaria  alla  sua 
validità  la  manifestazione  della  causa.  Ma  altro 
è  che  la  causa  si  ritenga  implicita,  ed  altro  ò 
che  si  presuma  la  causa  migliore  e  più  utile  a 
favore  dello  stipulante,  e  ch'egli  sia  esonerato 
da  ogni  prova  al  di  fuori  del  documento  (1). 

§  3003. 

Gontinuasione. 

Vi  sono  dei  casi  nei  quali  l'atto  o  la  con- 
venzione non  rendendo  conto  di  sé  per  non 
esprimere  la  causa,  la  legge  se  ne  incarica  e 
risolve  il  dubbio  ;  e  quando  equità  lo  esige, 
a  vantaggio  del  debitore,  siccome  nell'arti- 
colo 1258.  Negli  affari  di  commercio,  e  nel 
dubbio  tramite  di  una  causa  non  espressa,  la 
legge  stessa  ne  regola  le  conseguenze.  Rap- 
porto a  commercianti,  ritiene  commerciale  la 
causa  in  conformità  delle  loro  abitudini;  e  non 
commerciale  per  gli  altri  (articolo  3,  n.  2,  e 
articolo  8  del  Codice  di  commercio).  Nelle  let- 
tere di  cambio  l'organico  della  sua  forma  di- 
chiara la  causa  e  non  può  essere  che  commer- 
ciale; ma  nei  biglietti  all'ordine,  il  silenzio  della 
causa  produceiTdo  l'equivoco,  si  decìde  ch'essi 
sono  atti  di  commercio  qualora  la  causa  com- 
merciale sia  espressa,  e  non  commerciale  in 
caso  diverso  (articolo  2,  numero  7  e  273).  Qui 
la  causa  è  veramente  dedotta  dall'oggetto, 
onde,  nell'interesse  di  un  ordinamento  gene- 
rale, si  attribuisce  all'atto  il  suo  proprio  carat- 
tere giuridico. 

Ogni  volta  che  si  può  trovare  nella  legge  la 
interpretazione  dell'incerto  e  disputabile,  per 
noi  la  questione  finisce  su  quel  dato  punto,  ma 
per  quello  che  vengo  dicendo,  nel  primo  sol- 
tanto dei  casi  enunciati,  la  interpretazione 
della  legge  cade  sul  soggetto  ;  negli  altri  cade 
piuttosto  sull'oggetto,  e  mi  spiego.  Quale  è  la 
intenzione  che  nel  pagatore  si  suppone?  Quella 
di  estinguere  il  debito  più  urgente  e  più  mo- 
lesto. Vuole  giustizia  che  s'intenda  cosi,  dac- 
chò  quegli  che  rilasciò  la  ricevuta  avrebbe 
dovuto  esprimere  una  causa  diversa  e  più  utile 
a  lui.  Ma  quando  per  gli  effetti  dell'ordine  giu- 
diziario e  della  competenza,  la  legge  dichiara 
presuntivamente  che  l'affare  deve  ritenersi 


commerciale  o  non  commerciale,  d  ferma 
(UPoggetto  per  quanto  sia  il  suo  carattere,  e 
non  giudica  della  ragione  determinante  del 
contratto.  Laonde  se  l'affare  è  commerciale, 
nel  guadagno  che  si  è  creduto  di  fare  com- 
merciando può  consistere  questa  ragione.  Ma 
se  l'affare  essendo  civile  non  ha  un  simile 
scopo,  potrà  anche  provarsi  che  la  obbliga- 
zione fu  tenga  causa  o  ebbe  una  eausa  falsa^ 
per  esempio  se  quella  somma  doveva  soddis- 
fare un  debito  che  era  già  estinto. 

Resta  a  veder^  in  ordÌQ^  alla  prova,  se  im- 
pugnandosi dall'obbligato  ^a  esistenza  di  una 
causa  qualunque,  a  lui  spetti  lo  escluderla  o 
al  creditore  il  provarla.  E  qui  si  è  aperta  una 
contesa,  che  invero  la  legge  non  definisce  colla 
sua  autentica  parola.  Si  ha  una  obbligazione 
di  questa  maniera;  prometto  di  pagare  entro 
un  anno  al  signor  B.  la  somma  di  L.  10,000. 
Alcuni  dicono  che  l'indicato  creditore  deve 
farcia  prova  della  causa,  taciuta  nel  recapito. 
E  questo  è  il  primo  sistema,  che  non  ammette 
che  il  debitore  sia  tenuto  a  fare  la  prova  ne- 
gativa escludeudo  la  esistenza  di  ogni  causa, 
prova  che  si  reputa  impossibile.  Del  resto  egli 
è  già  antico  precetto  che  colui  che  chiede  in 
veste  di  creditore  deve  mettere  in  sodo  il 
proprio  credito  e  l'azione  (2).  Si  trae  pur  ar- 
^  gemente  dall'articolo  1316  del  Codice  francese 
(cui  risponde  il  nostro  1312)che  chi  domanda 
l'esecuzione  di  una  obbligazione,deve provarla. 
Di  questo  sentire  è  il  Zacharisa  che  pone  la 
massima  :  <  Quando  un  atto  comprovante  un 
impegno  unilaterale  che  non  si  è  punto  con- 
tratto nella  intenzione  di  gratificare  la  per- 
sona a  cui  favore  è  assunto,  non  ne  annuncia 
la  causa,  il  creditore  è  tenuto  a  indicare 
questa  causa  e  provarne  la  esistenza  >. 
(§  346).  È  con  più  vigore  i  suoi  annotatori: 
L'articolo  1108  (italiano  articolo  1104)  col- 
loca la  causa  nel  novero  delle  condizioni  es- 
senziali a  formazione  delle  convenzioni,  e 
l'articolo  1131  (1119)  non  si  limita  ad  accor- 
dare un'azione  di  nullità  contro  leobblÌ£a« 
zioni  sprovvedute  di  causa,  ma  loro  ricusa 
ogni  effetto.  Laonde  colui  che  agisce  per  la 
esecuzione  di  un  obbligo  contratto,  deve  giu- 
stificare che  tale  impegno  ha  una  causa,  e 
se  tal  prova  non  si  raccoglie  dalla  natura 
stessa  ddla  convenzione  o  dall'atto  che  lo 
stabilisce,  deve  farsi  in  altra  maniera  ». 
Professando  essi  pure  che  la  prova  negativa  è 


(1)  y.  la  risoluzione  al  paragrafo  seguente. 

(2)  Ulpuro  nella  L.  Circe  eum  ds  ^oM.,  Insegna 
che  colui  il  quale  non  è  in  poMosao  di  nao  stato 


gioridleo  ohe  erea  per  lai  una  presanilone  di  diritto, 
e  non  spiega  che  uD*uÌooe  di  ereditOi  deve  teme  la 
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I         lìi. 


imposrfbfle,  dicono  non  potersi  invocare  in  con- 
trario l'artìcolo  1132,  essere  valevole  la  con- 
venzione eziandio  non  enunciata  la  causa, 
poiché  quest'articolo  non  dispensa  un  creditore 
dal  provarla.  Ritenuto  che  un  tale  atto  non 
denunci  neppure  apparentemente  una  conven- 
zione a  titolo  oneroso,  i  dotti  scrittori  escludono 
d^  altra  parte  che  valer  possa  come  dona- 
zione (1). 

Non  i>arlerò  della  seconda  opinione  che  si- 
stema non  può  chiamarsi,  la  quale  nella  ener- 
gia delle  frasi,  nelle  ipTote&teio  vigono  debitore, 
confesso  di  dovervi  questa  somma  o  simili,  ri- 
pone il  surrogato  della  causa  per  esonerare  o 
no  il  creditore  dalla  prova  (2).  Certo  è  giusto 
richiamo  quello  che  si  fa  ai  termini  della  oh- 
biigazione,  perchè  ivi  primieramente  la  inten- 
zione delle  parti  deve  ricercarsi,  ma  laddove 
la  enunciazione  della  causa  fosse  realmente . 
necessaria,  il  ripetere  anche  cento  volte  che 
si  è  debitore,  non  ne  darebbe  la  ragione. 

n  terzo  sistema,  appoggiato  a  un  maggior 
numero  di  scrittori  e  di  decisioni  (3),  che  pre- 
sume sottintesa  una  causa  legittima,  sembra 
preferibile,  da  non  ammettersi  però,  io  credo, 
in  modo  assoluto.  La  dichiarazione  dell'ar- 
ticolo 1120  può  ritenersi  non  decisiva  nel 
senso  che  valida  è  bensì  la  convenzione,  ben- 
ché non  manifesti  la  propria  causa,  ma  una 
volta  che  la  obbligazione  sia  impugnata  per  in- 
esistenza della  causa,  non  è  escluso  perciò  che 
il  creditore  debba  farne  la  prova,  secondo  la 
premessa  dottrina.  Ma  nel  caso  contemplato, 
e  sul  quale  intendo  pronunciarmi,  stimo  il 
creditore  abbastanza  fondato  per  chiedere  il 
pagamento ,sia  che  l'obbligato  abbia  confessato 
di  esser  debitore,  sia  che  abbia  semplicemente 
promesso  di  pagare,  non  potendosi  altro  infe- 
rirne fuorché  egli  sia  debitore,  e  può  dirsi  che 
la  causa  èscolpita  nella  obbligazione  medesima 
benché  non  si  sappia  a  qual  tìtolo.  Ma  questa 
si  direbbe  la  causa  della  causa,  e  tanto  non 
ricerca  la  legge,  ma  spetterà  a  chi  ha  sotto- 
scrìtta la  obbligazione  a  fare  la  prova  che 
tìtolo  di  debito  non  esiste  o  non  è  legittimo. 

Ma  io  ho  proposto  qualche  altro  esempio  (4) 


che  non  debbo  abbandonare  non  potendo  dirsi 
compreso  nella  soluzione  precedente. 

Nella  questione  ora  esaminata,  l'obbligo  as- 
sunto del  pagamento  presuppone  il  debito,  e 
ciò  è  stato  la  base  del  nostro  discorso.  Il  titolo 
nondimeno  può  prestarsi  a  più  interpretazioni, 
e  quello  che  esprime,  non  avere  tanto  in  sé  per 
attribuirvi  un  senso  giuridico  sufficiente;  e  al- 
lora sorge  più  grave  la  difficoltà. 

Con  questo  atto  solenne  (è  un  documento 
pubblico)  io  vi  pongo  in  possesso  del  fondo  A  e 
fors'anco  si  aggiunge,  che  resterà  in  vostro  do- 
minio. Per  qual  cosa  si  è  dato  il  possesso  nella 
prima  ipotesi?  11  proprietario  potrà  quando 
che  sia  ridomandare  il  possesso,  sostenendo 
non  essere  che  un  precario  ?  A  me  pare  così, 
poiché  Patto  in  se  stesso  non  esprime  di  più 
che  un  possesso  precario.  Né  si  applica  la  su- 
esposta teoria,  che  la  causa  si  presume  ;  poiché 
la  causa  che  si  presume  é  quella  che  corri- 
sponde alla  natura  del  titolo  che  qui  non  ha 
alcun  carattere  giuridico  determinato. 

£  nella  seconda  ipotesi,  colui  che  col  pos- 
sesso é  munito  di  una  tale  dichiarazione  del 
proprietario,  è  forse  divenuto  il  padrone  del 
fondo  ?  alla  eccezione  che  manca  la  causa  si 
potrà  rispondere  che  la  causa  si  presume? 

Ma  badate  bene  la  eattsa  si  presume,  non 
però  il  titoìo.  Certamente  la  detta  dichiara- 
zione non  può  tener  luogo  di  un  contratto  di 
compra- vendita,  difettando  gli  essenziali  del 
consenso  e  del  prezzo;  ma  con  più  interesse  si 
dirà  è  una  donazione.  Io  non  dirò  che  la  do- 
nazione non  possa  provarsi  (6),  ma  nell'oscuro 
laconismo  dell'atto  questa  volontà  non  emerge, 
e  fuori  detratto  deve  apertamente  dimostrarlo, 
non  già  l'erede  (supposto  che  il  donante  sia 
morto)  ma  il  possessore  del  documento  e  del 
fondo  contro  ciò,  che  in  ben  diverso  caso,  si  è 
detto  superiormente. 

Vi  é  pure  molta  differenza  fra  l'effetto  giu- 
ridico di  una  carta  di  credito  nella  quale  Tizio 
si  obbligava  a  pagare  mille  scudi,  ed  una  rice- 
vuta dello  stesso  Tizio  per  mille  scudi,  senza 
accennare  perché  abbia  riscossa  tal  somma. 
Diciamo  insita  nella  prima  la  causa  della  oh* 


(1)  AuBST  •  Sau  al  f  raddetto,  nota  6;  DiLVnr- 
eovKT,  iom.  n,  p.  472;  Dmuaroir,  x,  n.  865;  Favabd, 
RéptrL,  T*  CamMmtim,  ses.  n,  |  4,  n.  1  ;  Solov,  Dm 
utdtUéM^  imn.  I,  B.  511  6  614. 

(2)  JCbbuv,  Bip§rL,  T«  Causti  dM  obiigai.,  Quést. 
i9  ir^Hf  Bieov,  FiiAiuran,  ExpotU.  det  mceifè 
(Locai,  XII,  p.  188,  188),  e  pareacUa  daoiaioni. 

(3)  Touujm,  iom.  vi,  n.  lift,  a  t.  ce,  n.  88;  Ma- 
uriu.s,  tom.  m,  pag.  88;  Bonont,  Dm  jfrtm9ea, 
•.  3S5  e  seg.;  Xascadì,  art  1815,  n.  4;  JhmoiaiiB 


In  TouLLiXB,  ivi;  Uaxbbau,  De  fnwmwT^  nam.  188; 
liABOXBzkBa,  all*art  1182,  n.  4  ;  DxxoLOiaa,  OM.,  i, 
n.  867;  Hassì  e  Veboì  in  Zaceablb,  §  oit.;  Oaaaas. 
frano.,  16  agosto  1848. 18  maggio  1864,  9  febbraio  1864 

(DSVILL.)' 

(4)  Y.  il  paragrafo  preoedente. 

(5)  A  Bpiegasione  di  quelle  parole  —  «  resterà  in 
•oafffv  domMù^m  Supponiamo  che  il  donante  ai  fossa 
aaprasao  in  pih  lettere  di  voler  fare  una  donazione 
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bligazìone;  ma  se  il  possessore  della  ricevuta 
Yuol  servirsene  attivamente-contro  Tizio,  con- 
verrà bene  che  provi  qualche  cosa  fbori  di 
quella.  Intendiamo  che  la  ricevuta,  che  di  na- 
tura saa  ò  una  quietanza,  potrà  essere  con- 
trapposta come  prova  di  soddisfacimento  a 
certi  crediti  vantati  da  Tizio,  e  al  confronto  di 
più  crediti  aver  la  virtù  che  gli  attribuisce 
Particelo  1258.  Ma  laddove  il  possessore  della 
ricevuta  pretenda  che  la  somma  fu  data  a 
mutuo  e  Tizio  deve  restituirla,  per  certo,  Pin- 
nominato  suo  titolo  non  gli  basterà  a  stabilire 
la  presunzione  del  mutuo;  e  il  principio  Za 
causa  si  presume^  non  gli  varrà  punto  affinéhè 
questa  causa  sia  per  lui  la  migliore,  perchè 
il  titolo  non  si  presta  a  una  tal  presunzione. 
Abbiamo  insistito  su  questo  punto  interes- 
sante negli  eventi  pratici,  dimostrando  insieme 
il  pericolo  delle  teorie  generali  in  una  materia 
che  si  presenta  sotto  tanti  aspetti. 
K  SostituBÌone  di  tina  causa  vera  aUa  falsa» 
Noi  supponiamo  che  una  causa  sia  enun- 
ciata nella  obbligazione,  ma  s'impugni  come 
falsa.  È  certamente  una  prova  che  deve  farsi 
da  chi  nega  la  verità,  ed  egli  può  anche  riu- 
scirvi. Osservo  in  prima  che  quella  che  dicesi 
causa,  può  essere  semplicemente  nn  motivo  e 
non  influire  sulla  efficacia  della  obbligazione. 
Per  esempio,  desiderando  che  mio  cugino  N. 
abbia  un  attestato  della  mia  riconoscenza  pei 
servigi  che  mi  ha  resi,  dichiaro  di  rimettergli 
il  debito  d  L.  5000  che  ha  verso  di  me.  An- 
corché si  dimostri  che  mio  cugino  N.  è  stato 
il  più  insensibile  dei  miei  parenti  verso  di  me, 
non  verrebbe  meno  il  titolo  della  donazione 
per  le  cose  altrove  osservate  (1). 


Ma  quando  dal  debitore  si  possa  pi  ftvaré  ch^ 
la  causa  del  credito  è  falsa,  il  creditore  può  a 
sua  volta  dimostrare,  a  sostegno  del  suo  di- 
ritto, che  esiste  un'altra  causa  vera  e  corri- 
spondente (2).  Non  posso  però  dissimularmi, 
che  questa  prova  che  si  fa  di  rimbalzo,  non  sia 
difficile,  segnatamente  nelle  convenzioni  di  ca- 
rattere corrispettivo.  Dico  che  la  causa  che  si 
sostituisce  dev'essere  corrispondente,  e  aggiun- 
gerò proporzionata.  Poiché  se  io  mi  fossi  ob- 
bligato a  pagarvi  1000  scudi  a  restituzione  di 
altrettanti  che  mi  avete  contati  a  titolo  di 
prestito,  e  provassi  che  non  ho  ricevuto  un 
soldo,  voi  non  potreste  rispondermi  cheiosono 
vostrodebitoreinforza  di  una  amministrazione 
di  cui  non  ho  mai  reso  il  conto.  Ma  la  difficoltà 
si  comprende  anco  in  causa  di  natura  omogenea 
e  consimile.  Fìngo  che  Tizio  abbia  dato  in 
pegno  a  Caio  degli  effetti  mobili  a  garanzia  di 
un  dato  credito  speci  fì  cara  ente  indicato.  Tizio 
dimostra  che  il  credito  non  sussiste  e  domanda 
la  restituzione  del  pegno.  Inutilmente,  io  credo, 
Caio  proverebbe .  di  esser  creditore  di  altre 
somme,  mentre  il  creditore  ha  voluto  bensì 
dare  una  garanzia  materiale  per  il  credito  in- 
dicato, forse  per  ragioni  particolari,  ma  non  ha 
consentito  di  darla  per  gli  altri.  Non  basterà 
quindi  avere  in  pronto  la  dottrina  della  sosti- 
tuzione, ma  converrà  ben  vedere,  al  solito,  se 
sia  applicabile  al  caso. 

La  sostituzione  del  vero  al  falso  è  naturale 
e  di  ragione  nelle  convenzioni  simulate  e 
travisate,  poiché  riconosciute  codeste  qualità 
fittizie,  è  d'uopo  ricercare  il  vero  che  vi  si 
nasconde. 


Articolo  1199. 

La  causa  è  illecita^  quando  è  contraria  alla  legge,  al  buon  costume 
0  airordine  pubblico. 

§  3004.  DéUa  causa  illecita. 

1.  Cause  illecite  per  disposisione  di  legge. 

a)  La  proibizione  della  legge  è  indiscutibile. 

b)  Perchè  sia  luogo  a  distinguere  le  proibizioni  deWordine  penale  o  ernie, 
e)  Bella  causa  contraria  aUa  legge. 

d)  Non  ha  alcun  effetto,  e  non  si  trae  neppure  a  conseguenze  utUi  nei 
rapporti  particoìari  dei  contraenti. 

e)  Ma  se  la  proibizione  ha  carattere  e  scopo  piò  ìùmtatOf  e  sia  soiàitffMe 


(1)  Nei  titoli  corrispetttvi  la  falsila  cade  sempre 
Balla  cMwa  e  non  sul  motlTo,  allorché  eaclasa  la 
▼erità  del  fatto,  si  escludono  i  oompenai  tilpalaU; 
come  se  lo  dicessi,  pagherò  a  Cornelio  la  iemma 
Ai...  per  restituzione  di  altrettanti  da  lui  pagati  a 


Timoteo,  e  non  fosse  ponto  vero  che  Cornelio  avene 
pagata  quella  soama. 

{%\  MnijK,  Qunt.  d€  droii,  v»  CtaiMf  é»t  èèiif.: 
TOULLIKR,  tom.  VI,  0.  177;  OuaANTON,  x«  0.  351; 
LAnoMBiÈRB,  airart.  1132,  n.  8:  Gattajiko  e  Boau, 
aU*art  Hit,  a.  6. 
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mOa  Ugge,  e  alcuno  dei  contraenti  sia  ineolpabilej  possono  non  essere  senza  effetto 
le  eemcenridlh  occorse  fra  loro. 

f)  AJthi  esempi  spedali  su  questo  soggetto. 

g)  Dì  eatise  lecite  miste  ad  illecite, 
h)  T^ansaeioni  su  fatti  delittuosi. 

i)  Limite  della  nìiUità  degli  effetti  nei  termini  stessi  della  legge. 
.  Continuasione. 

II.  Causa  illecita  per  esser  contraria  ai  buoni  costumi. 
Questo  concetto  si  estende  anco  alla  naturale  improbità  ed  ingiustizia^  e  si 
L'hiarisce  con  esempi. 

Del  diritto  di  ripetizione  contro  colui  che  ha  ricevuto  per  causa  illegittima. 
Del  versamento  spontaneo  di  ciò  che  non  sarebbe  dovuto, 
JJtììa  indennità  anHeipata  per  esimersi  daìla  prestazione  di  un  fatto  doloso. 
•  Continuazione. 

IIL  Causa  illecita  come  contraria  alVordine  pubblico. 
Della  nozione  deWordine  pubblico  in  generale. 

Praticantente  osservato,  si  disceme  in  essenziale  o  primario,  e  in  secondario. 
Se  la  2)ersonalità  umana  non  può  esser  oggetto  di  convenzioni,  non  è  meno 
importante  al  pubblico  interesse  l'ordine  delle  cose  e  U  principio  della  forma 
nelle  disposizioni. 
Coinè  nd  limite  delle  convenzioni  sia  tutelata  la  personale  Ubertà. 
Jìsenipio  notevolissimo  fieJla  obbligazione  del  lavoro,  e  neUa  prestcusione  diper^ 
sonali  servigi. 
Data  nuUHà. 
Jn  quanto  sia  da  riguardarsi  assoluta  o  relativa. 


§3006 


§  8004. 
Della  oauta  illecita. 

Tensrono  in  questo  articolo  a  condensarsi 
sotto  la  forma  di  un  principio,  tante  disposi- 
zioni proibitive  sparse  nel  Codice  alla  occa- 
sione di  percuotere  o  regolare  specie  partico- 
lari, che  si  potrebbe  credere  superfluo;  ma 
per  contrario  sarebbe  una  grande  lacuna  se 
nella  serie  dogmatica  non  si  trovasse  scritta 
la  regola  che  permette  lo  sviluppo  della  teoria 
che  vi  corrisponde.  Ma  trattandosi  di  genera- 
lità assai  note,  e  di  concetti  sui  quali  si  è  por- 
tata Tattenzione  più  d'una  volta,  faremo  studio 
di  brevità,  restringendoci  a  quello  che  l'ordine 
della  esposizione  richiede,  e  con  speciale  ri- 
guardo airinteresse  pratico. 

I.  Cause  illecite  per  disposizione  di  legge. 

a)II  primo  ed  eminente  carattere  delle  proi- 
Irizioni  legali  è  di  essere  fuori  di  discussione. 
Azioni  riputate  illecite  perchè  contrarie  a] 
baoii  eostnme  e  alPordine  pubblico,  sono  di- 
icatibili  in  quanto  è  a  vedersi  nel  fondo  e  nella 
realtà,  s'eoe  siano  veramente  contrarie  a  que- 
tti  principii.  Ma  quando  la  proibizione  viene 
dalla  legge,  la  ragione  di  essa  ò  nella  mente 
riposta  del  legislatore  e  a  noi  non  resta  che 
Fobbedirri 

ir)  Se  non  che  nel  ponto  di  vista  della  viola- 


rione,  ci  appaiono  per  dimostrazione  di  effetti 
le  ragioni  generali  cheispirarono  l'autore  della 
legge.  Se  il  fatto  che  chiamasi  reato,  minaccia 
la  stessa  esistenza  sociale  o  crea  dei  pericoli 
che  si  vogliono  prevenire,  0  mira  a  disordinare 
la  condizione  erariale  dello  Stato,  la  proibi- 
zione è  accompagnata,  e  come  a  dire  messa 
sotto  la  garanzia  di  pene  personali,  o  pecu- 
niarie. È  chiaro  che  in  simili  casi  non  è  que- 
stione di  nullità,  perchè  cosi  operando  non  si 
ha  la  pretesa  di  mettere  in  essere  dei  rapporti 
giuridici.  Ma  le  proibizioni  dell'ordine  civile  e 
privato  come  le  presenti,  cadono  sugli  atti  e 
sulle  obbligazioni!  ossia  sono  impedimento  alla 
creazione  o  sussistenza  di  rapporti  giuridici, 
in  quanto  la  loro  coesistenza  non  è  compati- 
bile colla  normalità  del  diritto.  Al  che  si  con- 
viene la  espressione  del  nostro  art.  1119  -* 
non  può  avere  alcun  effetto. 

e)  La  causa  è  contraria  aUa  legge  ogni  volta 
che  l'atto  o  la  convenzione  urta  con  essa  o 
tende  artificiosamente  a  defraudarla,  o  recando 
a  materia  di  patti  e  di  stipulazioni  fatti  con- 
dannati come  illeciti,  salvochè  non  si  tratti 
soltanto  di  transigere  sulle  conseguenze  civili 
come  diremo  un  po'  più  avanti.  £  se  la  causa 
è  contraria  alla  legge,  nulla  importa  il  veder 
rinnitl  gli  elementi  costitatlvi  del  contratto: 
nnlla  importa  che  tì  sia  una  vendita  con  con* 
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senso  cosa  e  prezzo,  perchè  dove  siala  volontà, 
manca  il  potere. 

d)  La  convenzione  contraria  alla  legge  non 
ha  alcan  effetto  nel  «enso  che  come  conven- 
zione non  può  sussistere  e  si  annulla,  ma  ciò 
che  forma  difficoltà  si  è  se  le  parti  contraenti 
non  assumano  alcuna  obbligazione  fra  loro 
nell'aspetto  delle  conseguenze. 

È  a  vedersi  se  la  coscienza  di  violare  la 
legge  sia  in  entrambe  le  parti;  se  anco  in  mezzo 
al  torbido  operare  di  chi  declina  dalla  via  del- 
l'onesto e  del  lecito,  non  possa  trovarsi  che 
qualche  ingiustizia,  qualche  iniquità,  non  sia 
riparabile. 

Inutile  la  prima  indagine,  inutile  il  ricercare 
se  alcuno  dei  contraenti  sia  mondo  di  peccato, 
quando  l'azione  è  cattiva  in  se  stessa  e  con- 
dannata della  legge  morale,  a  cui  risponde 
e  per  regola  di  giustizia  e  per  renderla  efficace 
la  penalità  scritta.  Nessun  rapporto  giuridico 
rampolla  dal  terreno  guasto  ed  infetto;  se 
passarono  delle  promesse,  se  taluna  delle  parti 
vi  ha  mancato  e  destreggiando  ha  resa  più 
grave  la  posizione  delle  altre;  se  si  fecero  delle 
spese,  se  si  subirono  dei  danni  nella  improba 
consorteria  del  delitto,  niuno  di  costoro  può 
pretendere  compensi,  restituzioni,  indennità 
.  verso  gli  altri. 

e)  Ma  la  proibizione  può  aver  ragione  e 
scopo  più  limitato;  vietare,  suppongasi,  la  in- 
troduzione e  la  circolazione  di  merci  non  as- 
sestate rapporto  alle  tariffe  dello  Stato.  Benché 
codeste  leggi  erariali,  dì  evidente  ordine  pub- 
blico, siano  eguali  per  tutti  e  colpiscano  senza 
riguardo  di  persone  le  merci  in  contravven- 
zione, nondimeno  nei  rapporti  del  privato  in- 
teresse possono  nascere  ragionevoli  dubbi.  Se 
due  commercianti  hanno  negoziate  fra  loro  ma- 
terie di  contrabbando,  non  si  pone  in  dubbio 
che  ognuno  può  romper  il  contratto  a  voler  suo 
e  senza  obbligo  d'indennità  restituendo  però  le 
cose  ricevute.Ma  qualche  pubblicista  (Toullier, 
tom.  VI,  197)  è  di  parere  che  se  le  merci  che 
mi  vennero  consegnate  come  oggetti  di  con- 
trabbando, furono  più  tardi  confiscate  nei  miei 
magazzini,  io  dovrei  pagare  il  prezzo.  Pensa 
inoltre  lo  stesso  autore  che  una  società  per 
fare  il  contrabbando  quantunque  in  se  stessa 
illecita,  avrebbe  le  conseguenze  proprie  della 


'  sua  natura  «  allorché  le  dne  parti  o  quella 
«  che  è  colpevole  soddisfaccia  alla  legge  pa- 
«  gando  l'ammenda  (il  dazio  e  le  malte  di  ra« 
«  gione),  essendoché  l'impegno  sia  preso  in 
«  frode  di  leggi  puramente  civili,  e  di  rego- 
«  lamenti  arbitrari  (cioè  non  di  leggi  dell'or- 
«  dine  assolato)  e  valevole  da  contraente  a 
«  contraente  ». 

Non  potrebbe  ammettersi  quest'ultima  pro- 
posizione in  massima  cosi  come  viene  ennn- 
ciata,  ma  nella  ipotesi  che  fa  il  TooUier  si 
può  credere  che  abbia  ragione.  Una  volta  che 
i  diritti  doganali  sono  soddisfatti,  e  le  cose  sono 
divenute  libere  alla  commercialità,  non  veggo 
perchè  la  società  non  debba  considerarsi  va- 
lida fra  i  contraenti  fin  da  principio,  all'effetto 
di  non  permettere  agli  uni  verso  gli  altri  in- 
giusti guadagni  (1  ),  ma  quanto  all'altra  ipotesi, 
non  dividerei  la  opinione  del  Toullier.  Io  con- 
vengo benissimo  che,  purgate  le  mercanzie  dal 
vizio  del  contrabbando,gl'impegni  sociali  sussi- 
stano; non  credo  però  che  il  commerciante  che 
soffre  gli  effetti  del  contrabbando  da  lui  cono- 
sciuto e  calcolato  per  cui  è  da  supporsi  abbia 
strozzato  il  prezzo,  non  credo,  io  diceva,  che 
abbia  costui  un'azione  d'indennità  si  per  la 
natura  del  fatto  (2),  e  si  ancora  perchè  si  pro- 
caccerebbe con  tal  mezzo  disonesto  un  vero  e 
reale  guadagno. 

Che  se  il  compratore  della  merce  ignorava 
il  contrabbando  (8),  niun  dubbio  che  fattone 
accorto,  può  rescindere  il  contratto  e  farsi  re- 
stituire il  piezzo. 

f)  Indi  si  affaccia  la  singolare  ricerca  che 
tocchiamo  di  passaggio,  se  il  cittadino  di  uno 
Stato  ha  venduto  delle  merci  che  nel  proprio 
paese  sono  lecite,  al  cittadino  di  un  altro  paese 
ove  sono  proibite,  abbia  azione  a  pretendere  il 
pagamento  del  prezzo.  II  venditore  non  ha  vio- 
lata alcuna  legge,  si  è  detto,  poiché  quelle  cose 
nel  paese  dove  ne  ha  fatta  la  vendita,  sono  com- 
merciabili, né  egli  deve  preoccuparsi  dell'oso 
che  il  compratore  sia  per  farne.  £  gli  stessi 
tribunali  del  luogo  ove  il  traffico  non  è  per- 
messo, competenti  che  fossero  nel  giudizio 
personale  (4),  dovrebbero  condannare  il  re- 
gnicolo che  ha  comprato  quelle  cose  da  uno 
straniero  che  ne  fece  leggittimo  smercio.  E  con- 
tinuando nel  supposto,  che  due  nazioni  civili  e 


(1)  Malgrado  la  opposizione  del  Larombière  (d.  84), 
che  p^Tò  al  ano  rigore  richipde  ohe  tutti  Mano  co- 
noscenti dello  stato  delle  cose,  preservandone  quelli 
ebe  fossero  fn  buona  fede,  di  che  nessuno  dubita. 

(2)  Come  non  ^1  concede  azione  per  gli  effetti  del 
giuoco  (art.  180e).  TaoFLone,  D0UM  t^dsUg  n.  lOS; 
i^UVCRGlRA,  80. 


(3)  11  che  non  è  facile  a  provarsi,  spedalmente 
negli  esercenti  i\  commercio,  cbe  devono  ben  riscon- 
trare t  bolli  che  sogliono  alllggersi  ai  colli,  o  ritirare 
I  riscontri  delle  dogane. 

(4)  Se  reciproca nza  ?i  fosse  nelle  materie  di  gia« 
aUzia  comune,  secondo  le  leggi  rispetllfe. 
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liffliirofe  intendano  sì  poco  i  loro  interessi  che 
OH  commercio  che  nell'una  è  libero,  sia  vin- 
colato 0  effettivamente  proibito  presso  l'altra, 
fl  è  detto  essere  lecita  una  società  fra  cittadini 
del  paese  ove  il  commercio  ò  permesso  con  cit- 
tadini del  paese,  nel  quale  non  è  permesso, 
airoggetto  di  esercitare  ivi  il  contrabbando  (  1  ). 

Non  crederci  che  sino  a  questo  punto  si  po- 
tttse  giungere.  Data  la  ipotesi  che  certe  mer- 
canzie fossero  di  libero  commercio  in  Italia  e 
proibite  in  Francia,  e  in  Italia  si  formasse  tra 
italiani  e  francesi  una  società  per  introdurlo 
in  Francia  e  venderle  di  soppiatto  (poiché 
pnbblicamente  non  si  potrebbe)  mi  ripugna  il 
credere  che  una  tale  società  possa  partorire 
ginridici  effetti  pur  anco  in  Italia  e  per  cittadini 
italiani.Il  caso  dista  molto  dal  precedente  in  cui 
H  venditore,  che  consegnava  la  merce,  è  sciolto 
d'impegno  nò  deve  rispondere  del  fatto  del 
compratore.  Ma  Io  associarsi  a  scopo  d'inganno, 
amica  o  no  la  nazione  a  noi  prossima  alle  cui 
leggici  proponiamo  di  far  onta,  affidando  nella 
riuscita  di  questo  inganno,  in  veruno  Stato 
che  la  moralità  tenga  in  pregio,  può  essere 
stimato  cosa  lecita.  Tale  ancora  sarebbe  se  la 
società  del  contrabbando  fosse  limitata  alla 
frode  delle  tariffe  di  confine  per  far  passare  la 
merce  senza  dazio.  Nò  varrebbe  il  dire  che  al 
nostro  paese  non  importa  niente  poichò  non 
ne  risente  danno.  Ma  il  paese  si  disonora  in- 
tendendo iu  tal  modo  la  morale  ;  e  se  questo 
pi>s8a  dirsi  del  diritto  delle  genti,  lascio  ad  altri 
il  i»cnsarlo. 

g)  Per  lo  più  in  un  contratto  s'introducono 
convenzioni  lecite  per  sé,  mentre  altre  vi  si 
aggiungono  contrarie  alla  legge  ed  illecite.  A 
causa  d'esempio:  io  vi  rimetto  il  debito  di 
10,000  lire  che  avete  con  me,  purché  voi  vi  ob- 
Idìghiate  colla  influenza  che  avete  negli  uffici 
di  governo,  di  farmi  avere  la  tal  carica.  Il 
contratto  non  può  riguardarsi  che  nella  sua 
unità,  e  la  parte  mal  sana  trascina  l'altra  e 
tutto  annulla.  Il  che  non  si  direbbe  delle  clau- 
sole modali  e  d'indole  accessoria  che  cadono 
viziate  {vitiantur)  se  contrarie  alla  legge  ;  e 
tuttavia  lascianosussisterelaconvenzioneprin- 
tìpale  quando  abbia  i  requisiti  della  legali tà(2). 


h)  È  importante  il  ricordare,  che  intomo  a 
fatti  delittuosi  ò  permesso  transigere  se  la 
convenzione  non  riguarda  che  le  conseguenze 
civili  che  ne  derivano,  perchè  ciò  non  interessa 
la  sostanza  del  diritto  inalienabile,  e  di  tali 
risultati  non  si  formano  che  questioni  patri- 
moniali. Esempio  solenne  é  nell'articolo  316 
della  procedura  (8).  Il  reato  di  falso  come  ogni 
altro  reato  d'azione  pubblica  (4),  sfugge  alle 
convenzioni,  ma  possono  esseme  causa  e  ma- 
teria le  spese  e  i  danni  che  ne  sono  la  conse- 
guenza (art.  1<*  del  Codice  di  proc.  penale),  e 
che  le  parti  stesse  possono  regolare  e  mode- 
rare nelle  quantità  e  nel  modo  di  pagamento. 

t)  La  nullità  degli  effetti,  quando  si  tratta 
di  proibizioni  dell'ordine  civile,  non  è  sempre 
cosi  assoluta  come  per  quelle  che  custodiscono 
il  principio  morale  e  l'ordine  pubblico.  La  legge 
civile  ammette  un  sistema  graduale  nel  suo 
divieto.  Talvolta  del  rapporto  giuridico  che  si 
é costituito,  non  condanna  chela  esagerazione. 
Poco  amica  dello  stato  d'indivisione,  permette 
tuttavia  il  convenirne  purché  non  oltre  i  dieci 
anni  se  particolari  circostanze  non  inducono 
ad  abbreviarlo  ancora  (articolo  681).  Ammesso 
nella  vendita  il  riscatto,  ma  in  un  termine 
non  maggiore  di  anni  cinque  (art.  1616).  Nelle 
proibizioni  dell'ordine  civile,  non  essendo  in 
contesa  che  l'interesse  privato,  l'azione  di  nul* 
lità  può  non  essere  che  relativa,  e  ciò  dichia- 
rano gli  art.  137,  222,  ecc.  Quindi  ri  hanno 
parti  interessate  e  vincolate  alla  volontà  del- 
l'altra da  cui  dipende  lo  scioglimento  del 
contratto.  È  chiaro  che  in  tale  evenienza  la 
convenzione  si  dissolve  per  tutte  le  parti,  ma 
quella  che  ha  dato  causa  alla  nullità  può  sot- 
tostare tuttavia  a  delle  conseguenze.  Può  in 
certe  speciali  circostanze  esser  tenuta  alla 
emenda  del  danno,  ed  essendo  in  mala  fede, 
deve  restituire  nel  valore  i  frutti  percettL 

§  3005. 

Gontinaasionc. 


n.  Causa  illecita  per  esser  contraria  ai 
buoni  costumi, 
1  costumi,  rispettosi  della  moralità,  si  dicono 


(1)  LABOHBiaRC,  n.  41.  Sono  sue  parole:  «  Deus 
friiifais  penvent  valablement  8*as80cier  poar  exercer 
le  oootrebande  enrers  un  peuple  étranger.  La  so- 
(iàé  Doas  parait  memo  igàUment  wlàble,  flit-elle 
eoametée  eoUre  un  frangia  et  Tun  des  sujets  de 
l'tial  aa  préjadiea  duqoel  la  cootrelMnde  doli  se 
Ura.  L^aasoeié  étranger  peut  commettre  un  déllt  à 
Vé^rd  det  loia  de  son  pajs»  U  ■*en  eommet  aocon 
tu  rem  des  lofs  liraD^Ues  »• 


(2)  A  differenza  delle  eanditimii  illecita  ctie  ren- 
dono nullo  rintero  contratto  (art.  llfiO). 

(3)  «  La  transazione  nei  giudizi  di  falso  in  via 
eiviìe  non  possono  eseguirsi  se  non  siano  omolo» 
gate  in  giudizio,  sentito  il  Ministero  Pubblico  ».  Il 
che  prova  che  si  può  iransif^ere  sulle  conseguenaa 
del  falso. 

(4)  ▼.  Il  nostro  trattato  DeirA*t9ne  penaU, 
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[Art.  1422] 


buoni j  ma  niuna  leg^e  si  è  curala  di  definire 
la  moralità,  forse  perchè  non  potrebbe  darne 
che  una  nozione  astratta,  restando  sempre  il 
sapere  nella  realtà  se  ana  conTendone  sia 
contraria  ai  buoni  costumi.  Ciononostante,  se  il 
bene  morale  non  è  facile  a  definire,  la  moralità 
delle  asioni  è  il  sentimento  che  la  provvida 
natura  ci  ha  impresso  nel  cuore  ;  sentimento 
che  può  essere  soffocato  dal  vizio  e  dalla  bru- 
tale indifferenza  di  molti,  ma  che  dovendosi 
apprezzare  da  uomini  retti  col  senso  comune, 
non  può  apprezzarsi  che  ad  un  modo.  Tanto 
più  che  non  portiamo  in  questo  giudizio  del- 
l'animo scrupolo  di  moralisti,  ma  neghiamo 
virtù  a  quei  fatti  giuridici  che  offendono  la 
coscienza  pubblica  (1). 

Questo  concetto  della  legge  si  estende  anco 
alla  ingiustìzia,  onde  nei  vari  esempi  che  ci 
offre  il  diritto  romano,  si  associa  quello  che 
non  è  legittimo  in  jure  colla  negazione  del 
principio  d'onore.  Se  Tizio  che  doveva  resti- 
tuire un  deposito  ha  voluto  una  somma  per 
farlo  (2)  ;  o  per  dimetter  cose  provate  furtive 
ha  stipulato  un  compenso  (8);  e  più  ancora  per 
indicarmi  il  luogo  ove  erano  sepolte  le  cose 
rubate,  il  ladro  si  è  fatto  pagare,  si  ha  diritto 
di  ripetere  quello  che  si  è  pagato  (4).  È  in- 
degno e  offensivo  della  pubblica  morale  che  il 
testimonio  di  un  delitto  venda  il  proprio  8i« 
leuisio,  e  non  è  mestieri  dimostrarlo.  Se  chi 
ha  sofferto  un  furto  viene  ad  accordo  col  ladro 
che  restituisce  il  tolto  e  paga  una  somma  per 
non  essere  denunciato,  questa  seconda  riscos- 
sione non  avrebbe  titolo  legittimo,  ed  è  sog- 
getta a  ripetizione,  imperocché  il  proprietario 
non  vincolato  alla  promessa,  non  deve  tampoco 
farsene  un  mezzo  di  lucro. 


In  simili  casi  nei  quali  si  discute  del  di- 
ritto di  ripetizione  per  mancanza  di  ogni  titolo 
legittimo  in  colui  che  ha  ricevuta  la  somma, 
si  presuppone  che  l'attore  nel  giudizio  di  ri- 
petizione sia  scevro  di  delitto  per  parte  sua. 
A  parte  le  questioni  del  fòro  interno  e  della 
coscienza  che  Grozio  e  Poffendorf,  benché  in 
senso  inverso,  seppero  trovare  nascoste  fra 
le  pieghe  di  un  delitto  comune,  molto  semplice 
e  molto  giusto  è  il  principio  proclamato  dal 
diritto  romano,  che  quando  dante  e  ricevente 
sono  infetti  dalla  stessa  pece,  azione  non  vi 
ha,  perchè  diritto  non  vi  ha  per  alcuno  (5). 
Ond'è  che  contro  colui  che  ha  ricevuto  un 
-prezzo  per  commettere  un  omicidio  che  non  ha 
però  eseguito,  non  può  il  mandante  chiedere 
la  restituzione  del  prezzo  quasi  causadata,  ecc. 
imperocché  causa  per  cui  ha  dato,  era  im- 
produttiva di  qualsiasi  effetto  giuridico  (6). 

Havvi  però  la  terza  ipotesi  del  ricevimento 
di  cose  provenienti  da  causa  delittuosa  spon- 
taneamente versate.  Ritenuto  che  ex  f<Bda  so' 
cietate,  piantata  sul  delitto,  ninno  dei  soci  può 
pretendere  alla  comunione  dei  lucri,  se  però 
quei  lucri  fossero  stati  portati  nella  società 
quasi  exjurepaeseaaionùj  la  società  li  farebbe 
propri  e  sarebbero  divisi  (7).  Veramente  so- 
cietà non  potrebbe  appellarsi  (8),  e  sembra 
doversi  intendere  il  testo  nel  senso,  che  in  me- 
dium coUata  e  partita  la  somma  come  i  masna- 
dieri fanno  del  bottino  rubato  sulla  strada,  non 
sia  più  luogo  a  ripetizione  fra  loro;  e  non  per- 
chè socialmente  versato,  come  a  dire,  il  danaro, 
al  capo  0  al  gerente  che  rappresenta  la  bri- 
gata, ci  fosse  mai  azione  per  alcuno  alla  distri- 
buzione, alla  guisa  che  in  società  legittima  av- 
viene. Per  cui  può  tradursi  ìb  principio,  che 


rij  Per  etti  —  ti  fitgitii  fueiénii  vii  foóti  càuta 
eoneepta  ett  ttifntialio,  ab  initià  non  9aiai  (L.  183,  de 
verb.  obi.). 

(2)  «  SI  vfstimeota  libi  ulendo  commodavero, 
deìnde  preti um  ut  reciperem  dedisseni,  coodictione 
(ito  titrpem  eauàùm)  me  recte  acturam,  responsum 
e^t;  quamvis  eiiim  propter  rem  datum  sit,  et  causa 
secuta  8it,  lamen  lurpHer  datum  ett  »  (Leg.  9,  de 
condici,  ob  turp.). 

(3)  «  Ob  restituenda  ea  qus  subtraxerat,  acci- 
pientem  pecuniam,  cum  ejus  tantum  ioterveoiat 
mrpiliiflo,  «•■dlcilooe  coDventum,  hanc  restiiu- 
tìonero  debere  convaoK  »  (Lag.  6,  Cod.  de  oaodici.  ob 
turp.  caos.). 

(4)  Ma  se  chi  non  è  complice  del  reato,  ha  dato 
delie  ìBrormazioal  che  gli  sono  atale  ri^hiesie  alla 
scoperta  del  colpevole,  Ulpiano  dice  che  reptli  ms 
pofett  quùd  datum  ett,  nee  enim  turpifer  aeeepit  (L.  4, 
de  condiet.  ob  lurp.  eans.),  non  essendo  egli  a  ciò 
obbligato^  e  rendendovi  on  servliio  lecito.  Nod  eosk 


se  coMui  ha  aiutato  il  servo  fa^g^asco,  o  il  ladro, 
al  quali  ha  fornito  utili  Indizi. 

(5)  «  Ubi  dantit  et  aecipéentit  turpituéo  penaiv, 
non  potate  repeli  dieimut  (L.  8,  de  condiet  ob  turp. 
eaus.).  Quoties  aatem  sollas  acclpientis  twpitode 
versa  tur,  Gelans  ait  repetere  poresr,  velati  al  libi 
dedero  ne  mihi  injuriam  fadas  »  (L.  4,  eod.).  Nello 
stesso  frammento  Oipiano  dice  non  poterai  ripetere 
dalla  meretrice,  illam  enim  twrpiier  faoere  ^uod  tU 
mereirix,  non  turpiter  aecipere  eum  tit  mereirix. 

(0)  Onde,  secondo  Paolo  (Leg.  8,  eod.),  quando  et 
daulit  et  aeeipientit  turpit  coma  tit,  pottettorem  jm- 
iiorem  ette. 

(7)  «  Quod  aulem  ex  furto  vel  ex  alio  maleficio 
quesitum  est  in  tociefatem  non  oporfere  conferri 
palam  ett,  qvia  deiicforum  turpit  afque  fmda  eom- 
mumio  ett.  Piane  si  in  medium  eoliala  tini  (tponfe. 
Spiega  la  glossa)  eommuMc  ait  Iworum.  (PamS.,  Lag. 
Quod  aulem  53,  prò  socio). 

(8)  Generaiiier  enim  Uraéitur  rerum  inkonetionm 
nuilam  todstatem  etto  (L.  Nee  permittondtm  ft7,  ood.)* 


MUJB  OWBTiWIACTOIH 


937 


come  ehi  ùb  twrpem  causam  è  creditore  non 
poò  ckiedere  il  pagamento  al  socio  del  delitto, 
come  il  socio  del  delitto  che  ha  spontaneamente 
pagato  non  può  ripetere  ciò  che  non  può  do- 
mandare (1). 

Besta  ad  osserTare  che  chi  ha  data  antiei* 
patamenta  una  indennità  per  non  prestare  il 
proprio  fatto  doloso,  essendo  tuttaria  sempre 
obbligato  a  prestarlo  (2),  deve  poter  ripetere 
quello  che  ha  pagato  senza  titolo  alcuno  per 
fiarte  del  ricevente.  Ciò  è  illecito  e  non  deve 
permettersi,  ma  può  dirsi  piuttosto  contrario 
ili  massima  ad  un  principio  inviolabile,  che  è 
fatto  colla  intenzione  di  commettere  un  delitto. 
I  contraenti  pensando  di  assettare  in  tal  guisa 
i  loro  interessi  per  ogni  avvenimento  futuro, 
hanno  fatto  in  sostanza  una  stipulazione  inu- 
tile; e  chi  ha  ricevuto  il  prezzo  di  cose  che 
non  era  lecito  promettere,  deve  restituirlo. 

§  8006. 

Contìnuaxìone. 

m.  Cauna  illecita  come  contraria  alVoT' 
dine  pubblico. 

Può  dirsi  che  Pordine  pubblico  è  la  risul- 
tante deiresercizio  legittimo  e  regolare  di  tutte 
le  facoltà  individuali  e  sociali.  Sotto  questo 
upetto  generalissimo,  ogni  diritto  violato,  sia 
personale  o  reale,  è  un'offesa  all'ordine  pub- 
blico ;  qualche  cosa  che  turba  quell'armonia  a 
cai  gli  nomini  possono  aspirare  senza  raggiun- 
gerla. Ma  simili  offese  sono  forse  tutte  di  ugual 
momento  e  producono  effetti  ugualmente  dan- 
nosi ?  Ossìa,  la  legge  dell'armonia  generale  si 
risente  ugualmente  e  si  perturba  da  codeste 
deviazioni  pur  troppo  inevitabili?  Se  una  gra- 
dazione vi  ha  delle  offese,  sì  per  le  cause  mo- 
rali che  in  relazione  ai  loro  effetti,  è  d'uopo 
che  la  sanaione  repressiva  si  modifichi  in  pro- 
porzione. 

Ne  segue  pertanto,  che  la  nozione  dell'or- 
dine  pubblico  è  suscettibile  di  una  limitazione 
quando  si  tratta  di  proibire  nel  nome  suo  fatti 
0  convenzioni  come  ad  esso  contrari  e  con  esso 


incompatibili.  Tntto  è  ordine  nella  società  ci- 
vile, come  tntto  è  ordine  nella  natura,  ma  sic- 
come altro  e  potentissimo  fattore  di  benessere 
comune  è  la  libertà,  oonvien  temperar  le  cose 
in  modo  che.  nell'interesse,  nell'ordine  non  si 
prema  soverchiamente  sulla  libertà.  Quindi  il 
dovere  dello  Stato  di  lasciare  nella  libera  fa- 
coltà dei  cittadini,  non  solo  tutte  le  azioni  in- 
differenti e  di  carattere  meramenteindiv  idns  I  o, 

ma  quelle  eziandio  che,  quantunque  non  aliene 
da  un  certo  interesse  pubblico,  tanto  non  ne 
contengono,  per  così  dire,  che  la  loro  opera- 
zione non  perfettamente  regolare  conturbi  in 
un  modo  abbastanza  sensibile  il  riposo  della 
vita  sociale. 

Laonde  la  distinzione  divenuta  volgarissima 
fra  ordine  pubblico  essenziale  o  primario,  e  or- 
dine pubblico  secondario;  inviolabile  il  primo 
a  tutti  gli  effetti,  mentre  rapporto  a  questo 
non  si  trova  necessario  lo  stesso  rigore.  Se  ri- 
spetto a  tutti  specialmente,  nei  quali  spazia 
la  ragione  del  magistrato,  si  vedono  spuntare 
distinzioni  intermedie  e  sottili  fra  queste  prin- 
cipali (8),anoi  si  presenta  semplice  il  concetto 
in  fatto  di  convenzioni.  Si  tratta  della  loro 
validità  0  invalidità  di  fronte  al  principio  del- 
l'ordine pubblico;  e  dalla  materia  portifì;a  nella 
convenzione,  faremo  argomento  se  l'ordine  sia 
violato  nella  sua  essenza  e  necessità,  e  in  parti 
meno  importanti  per  cui  la  convenzione  sia 
tollerabile,  e  sfugga  alla  sanzione  di  nullità. 

Si  è  detto  (4)  che  «  l'ordine  personale  èl'or- 
<  dine  per  eccellenza  »  e  si  deve  convenirne, 
imperocché  il  diritto  delle  persone  è  regolato 
in  modo  che  qualora  si  sposti  dalla  sua  base, 
vacilla  in  certo  modo  lo  stesso  edifizio  sociale. 
Se  la  personalità  umana  non  può  mai  essere 
oggetto  di  stipulazione  tal  che  la  legge  non 
ha  neppur  bisogno  di  avvertirlo,  le  cose  invece 
sono  dell'umano  commercio  l'oggetto  inces- 
sante e  continuo,  ed  essendo  meno  rilevato  il 
diritto  delle  cose  e  suscettibile  di  maggior 
esame,  il  legislatore  ha  sentito  di  dovervi  spen- 
dere intorno  in  più  gran  copia  lo  sue  istruzioni. 
Non  deve  credersi  però  che  Tordine  pubblico 


(1)  Il  LaaoHBiSMB  (n.  10,  delParU  IISS)  fa  oppor- 
lanamenie  questo  caso  trailo  da  una  ilrcisione 
della  Corte  di  Limof^es  de)  1S45,  che  chi  ha  notto- 
Kniio  dei:e  obbligazioni  a  favore  di  udo  che  fu 
d'acconto  con  lui  per  ritlmr^i  dall'asta  pubbllru, 
(KHi  può  ripetere  quello  che  abbia  pagato,  ma  non 
può  essere  costrello  a  pagare  quel'o  rhe  ritiene.  E 
ciò  suppone  la  esistenza  del  dolo  lo  entrambe  le 
parti. 

(2)  tUué  MH  proMnè,  dolum  non  ene  pnrifùitdum 
u  em»emerUi    «mi    hoc   eouentio   eeutré   èoMom 


fidem,  controqué  bonct  moret  #«/,  agg.  Leg.  7.  S  3, 
de  pact.  .Si  où  mateftcium  ne  fiat,  promùxum  tit,  nutté 
ett  oùUgM/ia  ex  hae  coaveuttoue  {L.  7,  8  S,  de  pact.). 
Un  esempio  è  nell'articolo  US4. 

(3)  Essendo  quello  il  campo  della  pratica  e  della 
realtà  ;  ora  per  la  rispettabilità  de!  diriito  concluso 
fra  le  parti,  e  ora  in  nìaleria  di  rito  -  di  .«^'Lrisdi- 
zione;  varietà  che  potrebbe  .meo  osser  ori.:eUtf  di 
una  teoria,  ma  delli  quale  nel  presente  wwité  loois 
non  abbiamo  mestieri. 

(4)  UaonBitnc,  0^<w..  are.  1139,  p.  It. 
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riguardante  le  cose  sia  per  lai  di  minore  im- 
portanza e  qnasi  secondario.  Talvolta  alla 
forma  delle  disposizioni  è  affidato  tutto  un 
sistema,  come  a  quella  dei  testamenti  ;  il  di- 
sporre di  materie  proibite  suol  esser  meno  una 
contravvenzione  economica  che  una  sfida  au- 
dace al  governo  dello  Stato  ;  e  U  veleno  della 
immoralità  penetrando  nelle  convenzioni,  non 
ci  permette  di  dire  che  non  vi  abbia  un  inte- 
resse massimo  nella  loro  nullità  (1).  Dirò  di 
più,  che  tanto  indefinita  è  la  materia  delle 
convenzioni  che,  colPannullarle  se  cx)ntrarie 
airordine  pubblico,  si  può  tutelare  il  più  pre- 
zioso del  diritto  delle  persone,  la  libertà.  Dia- 
mone qualche  esempio. 

L'uomo  obbliga  ogni  giorno  i  propri  servigi 
ad  un  altr*uomo  limitando  la  propria  libertà 
e  intendo,  senza  degradarsi, quando  l'operasia 
onesta,  lecita,  e  non  servile  sino  al  segno  da 
rappresentare  la  schiavitù  (2).  In  sostanza  ob- 
bligando il  proprio  lavoro,  locando  la  propria 
opera,  Tuomo  non  obbliga  se  stesso;  dà  a 
frutto  un  capitale  che  gli  appartiene;  ottiene 
un  prodotto  dalla  propria  abilità,  dalla  pro- 
pria arte,  dalla  propria  fatica.  £  non  ostante 
la  legge  s'interpone  per  evitare  l'eccesso;  vuole 
che  il  servigio  sia  determinato  acciocché  se  ne 
conoscano  i  limiti,  vuole  che  non  sia  perpetuo, 
perchè  si  deve  locar  l'opera  e  non  vendere  la 
persona,  a  cui  è  molto  simile  il  costituirsi  man- 
cipio della  volontà  altrui  senza  confine  e 
per  sempre  (8). 

Mi  sia  permesso  di  compiere  il  concetto  teo- 
rico. Ammetto  col  Larombière  che  la  legge 
comprende  in  genere  ogni  servigio  personale 
senza  distinguere  fra  bassi  e  vili,  nobili  e  libe- 
rali, come  parve  una  volta  alla  Cassazione 
francese.  Ma  io  non  ammetterei  la  teoria  della 
discontinuità  (4),  onde  si  deduce  che  la  pro- 
messa di  prestare  l'opera  propria  (nobile 
quanto  si  voglia,  di  medico  o  di  avvocato)  per 
tutta  la  vita,  sia  indefettibile.  Vero  è  che  l'o* 


(1)  Quindi  non  pare  ammissibile  la  nnOTa  diri- 
•ione  introdotta  dal  citato  ingegnoso  aerittore,  fra 
orditu  pMUieo  e  vtnità  pubUica,  nome  che,  secondo 
lui,  converrebbe  piuttosto  al  diritto  delle  cose 
(n.  15).  Certamente  nell'ordine  è  compresa  la  uti- 
lità pubblica  che  ha  infatti  ragione  di  scopo.  E  non 
si  Tede  eome  il  vocabolo  dovesse  ritenersi  meno 
significativo  per  applicarlo  ad  una  categoria  che  si 
crede  di  minor  interesse.  È  inconcludente  il  dire, 
che  la  legge  non  si  occupa  che  del  diritto  delle 
coso  e  non  di  quello  delle  persone,  tanto  elevato 
che  non  occorre  tampoco  il  parlarne.  La  legge,  è 
vero,  non  ha  bisogno  di  dire  che  la  persona  non 
pub  esser  oggetto  di  commercio,  mentre  dev'esten- 
dersi a  parlar*  della  ooae  per  le  infinite  varietà  che 


pera  non  si  presta  che  ad  intervalli;  ma  la 
continuità  del  servizio  è  un  acàdens  di  cui 
la  legge  non  fa  parola,  ed  io  sono  persuaso 
che  il  punto  decisivo  consista  nel  vincolo 
della  perpetuità,  troppo  contrario  alla  libertà 
personale  nel  cui  interesse  è  scritta  questa 
legge  (6). 

In  effetto  la  obbligazione  del  lavoro  è  una 
restrizione  della  libertà,  diversa  dall'ordine 
pubblico  se  sconfinata,  permessa  se  non  privi 
intieramente,  o  troppo  duramente,  della  li- 
bertà. Così  diciamo,  potersi  limitarel'esercizio 
di  un  diritto,  come  fanno  spesso  i  commer- 
cianti obbligandosi  di  non  spedire  mercanzie 
per  non  far  concorrenza  con  un  loro  collega; 
cedendo  una  clientela  s'interdice  all'acqui- 
rente la  mostra  di  certe  divise,  l'uso  di  certe 
industrie.  E  ciò  è  lecito,  ma  lecito  non  sarebbe 
il  patto  di  non  fare  una  professione,  un  me- 
stiere in  generale  ;  di  non  accettare,  quando 
si  fosse  eletto,  una  deputazione;  di  non  far 
testamento,  di  non  viaggiare  fuori  della  vostra 
provincia  e  simili:  tutte  cose  vane,  che  non 
possono  sussistere,  ceppi  insopportabili  alla 
naturale  e  civile  libertà. 

Si  potrebbero  moltiplicare  gli  esempi,  ma 
devono  bastare,  poiché  se  entriamo  nel  campo 
dell'amministrazione  dello  Stato,  con  atti  di- 
retti a  turbare  l'ordine  stabilito,  a  trafficare 
sulle  pubbliche  funzioni,  e  via  discorrendo,  la 
usurpazione  è  manifesta.  Osserviamo  piuttosto 
in  compendio  quale  sia  la  conseguenza  di  si- 
mili convenzioni  contro  l'ordine  pubblico. 
Ddla  nuUiià. 

Noi  veniamo  dal  distinguere  le  diverse  cause 
della  nullità  comminata  dall'art.  1119  e  perfar 
ragione  delle  conseguenze,  abbiamo  dovuto 
por  mente  alla  responsabilità  morale  che  cia- 
scjno  incontra  rispetiivamentenell'affare  me- 
d3simo.  Ogni  azione  delittuosa  di  cui  si  è  osato 
fare  un  accordo  ostensibile,  involge  tutte  le 
parti  che  vi  hanno  acconsentito,  nella  stessa 


presentano,  ma  i  diritti  di  gerarchia,  i  diritti  di 
capacità  e  via  discorrendo,  vi  sono  assai  lunga- 
mente considerati  (libro  i).  Male  pertanto  si  srgo- 
menta  a  due  classificaaioni  ineguali  per  materia  in 
quanto  concerne  l'ordine  pubblico  e  alla  sua  essen* 
siale  importanta. 

(2)  Come  sarebbe  di  soffrire  le  battituro  mancando 
a  qualche  parte  del  aervizio,  di  vivere  sempre  chioso 
in  una  stanxa,  quasi  costituendosi  prigioniero,  ecc. 

(3)  Art.  1628,  rammentato  nel  9  2296. 

(4)  Sostenuta  dallo  stesso  autore. 

(5)  Quel  medico  non  potrebbe  partire  dal  paese 
per  assumere  un  insegnamento  fuori;  l'avvocato  non 
potrebbe,  onde  servire  a  quel  solo,  abbandonare  la 
professione  per  la  magistratura,  e  aimiil. 
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eondanna  :  la  nallità  è  assoluta  nel  senso  che 
Diana  di  esse,  se  non  fu  vittima  della  violenza 
0  dell'inganno,  può  credere  di  avere  acquistato 
diritto  dMndennitÀ  verso  le  altre,  e  colla  dot- 
trinapiù  ricevuta,  abbiamo  escluso  ogni  diritto 
di  ripetizione  (1).  Nessuna  considerazione  di 
equità  può  entrare  a  favore  dell'una  o  dell'al- 
tra parte  per  rendere  civilmente  meno  grave 
la  condizione  che  si  sono  creata.  Convenzioni 
di  questo  genere  offendono  in  sommo  grado 
Verdine  pìMhco.  Ma  contro  l'ordine  pubblico 
e  contro  l'ordine  legale  si  possono  fare  con- 
veozioni  insussistenti  con  dolo  minore,  e  forse 
senza  intenzione.  Quindi  non  si  può  cammi- 
nare con  massime  astratte  ad  uso  dei  dottri- 
nari, non  avendo  in  vista  che  l'oggetto  in  ge- 
nerale, ma  conviene  anco  portare  l'attenzione 
sui  fatti  concreti,  indagare  sin  dove  si  estenda 
la  responsabilità  personale. 

Intorno  a  ciò  non  abbiamo  che  a  rimetterci 
aqueDo  che  si  è  detto  nei  paragrafi  prece- 
denti, ove  per  varii  casi  si  dimostrò  che  un 
diritto  d'indennità  e  di  riparazione  può  aver 
luogo  fra  gli  stessi  contraenti. 

Ma  in  un  senso  anco  più  riflessibile,  si  può 
apprendere  la  distinzione  fra  nullità  cusoluta 


rdativa,  E  diciamo  assoluta  sempre  per 
quanto  riguarda  l'oggetto,  relativa  per  quanto 
riguarda  le  persone  (2).  Così  separandole  idee, 
si  conciliano,  io  credo,  conclusioni  in  appa- 
renza opposte  (8).  Nei  secondo  sono  soggette 
adannuUamento,  ma  nell'interesse  della  parte 
che  ha  facoltà  d'impugnarle.  Per  molti,  valga 
l'esempio  ora  indicato.  Chi  si  è  obbligato  di 
prestare  i  suoi  servigi  personali  in  perpetuo, 
contrae  una  obbligazione  nuUa,  per  la  viola- 
zione di  un  eminente  principio  d'ordine  pub- 
blico custode  della  libertà  individuale.  Ma  chi 
potrà  domandare  la  nullità?  Colui  nella  cui 
persona  è  violato  questo  principio  ;  colui  che 
può  rivendicare  un  sacro  diritto  emancipandosi 
dalla  perpetua  soggezione  (4).  Ma  se  del  ser- 
vigio entrambe  le  parti  si  trovano  soddisfatte 
e  contente,  chi  mai  potrebbe  muoverne  que- 
rela in  nome  dell'ordine  pubblico?  0  potrebbe 
colui,  al  quale  il  buon  servigio  è  reso  (5),  licen- 
ziare il  suo  amico  o  domestico,  perchè  l'ordine 
pubblico  non  permette  la  sua  obbligazione  per- 
sonale cosi  indefinita?  (6).  Il  motivo  eccellente 
diventa  lepido  sulla  bocca  di  chi  lo  pronunzia, 
e  prova  che  non  è  questo  il  concetto  del  legis- 
latore, né  la  ragione  del  suo  divieto. 


§in. 

Degli  effetti  dei  contratti. 

Arlleolo  1193. 

I  contratti  legalmente  formati  hanno  forza  di  legge  per  coloro  che  li 
hanno  fatti. 

Non  possono  essere  rivocati  che  per  mutuo  consenso  o  per  cause 
autorizzate  dalla  legge. 

Arfleolo  1194. 

I  contratti  debbono  essere  eseguiti  di  buona  fede,  ed  obbligano  non 
solo  a  quanto  è  nei  medesimi  espresso,  ma  anche  a  tutte  le  conseguenze 
che  secondo  Tequità,  Tuso  o  la  legge  ne  derivano. 


(1)  Non  comprendo  come  si  sostenga  dal  Drmo- 
LOVM  che  «  la  ripetizione  dev'euere  tempre  «m- 
■eiM«  allorché  il  pagamento  è  stato  fatto  in  forza 
di  Qoa  obbligazione  che  aveva  una  causa  illecita  * 
iW.,  I,  D.  38S).  Egli  crede  che  non  accordando 
ia  ogni  caso  la  ripetizione  Terrebbe  a  darsi  alla 
coBTenxiene  un  effetto  giuridico,  e  ciò  malgrado  la 
opinione  generale  che  reputa  invece  che  nella  ripe- 
tizione sf  riconosca  un  qualche  effetto  giuridico,  ma 
inmcsao  per  equità  qualora  deittù  et  aceipienfù  non 
fenetnr  imrfUwi»,  nel  qnal  caso,  secondo  la  sentenza 
di  Paolo,  mmilM  repeWio  eti. 


(t)  Distinzione  inammissibile  nei  fatti  intrinseca- 
mente immorali  ed  Ingiusti. 

(3)  DoRARTON,  (Dei  contratti  ed  ohi.,  num.  3ee>; 
ZACHAaiiS  {%  845);  DuTBRCiER  (tom.  II,  n.  285  e  seg.), 
dicono  che  la  convenzione  è  nulla,  il  che  è  vero 
nel  fondo,  soltanto  il  loro  concetto  si  mostra  in- 
compiuto. 

(4)  Litterttti  iniettimabili»  re»  eti.  Uberint  omnibus 
rebut  favorakilior  ett  (L.  105,  de  r.  ].). 

{5)  Altro  è  se  chi  lo  presta  demeritasse  la  lldaela 
del  padrone;  il  che  è  sempre  sottinteso. 

(6|  Tropu>ii6,  v«  Lono§e,  n.  868,  e  seg.  ;  Lakov* 
Bifcns,  n.  1133,  n.  80. 
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§  3007.  DéOa  uéeuHone  e  nvoeaeiome  dei  eontratti  in  genere, 
Manno, forza  di  ìegge'fra  i  ecniraenii. 

Detta  revocabiHtà  conaensutUe  dei  contratti^  salvi  •  diritti  dei  tertL 
QueeHùm  rapporto  aUa^forwut  deWatto  di  revoca  del  eontrcUto  m  oorriepci»' 
denza  con  quella  che  fu  neceeeoria  per  eoeUhmìo. 

Che  la  convenzione  deroga  alle  leggi  eempheeimenie  direiHoe. 
La  revoca  presuppone  la  euseietenza  del  contratto,  e  eause  di  revoca  sono 
aukorizzate  dalla  legge. 

Onestà  della  esecuzione;  tutU  i  contratti  presso  di  noi  sono  ài  buona  fede. 


§  3007. 

Della  eMOuzioae  «  rivocazSoiM 
dei  oont  ratti  ìd  genere. 

Dichiarati  i  requisiti  essenziali  per  la  vali- 
dità di  un  contratto  (forma  determinata  fra  le 
convenzioni)  si  attribuisce  ai  contratti  forza  di 
legge'.per  coloro  che  li  hanno  fatti;  la  quale 
formola  comprende  tre  concetti:  l®  è  suggello 
alla  loro  inviolabilità;  2^  implica  una  deroga 
alle  legj?i  semplicemente  direttive;  3^  con- 
ferma che  il  contrattole  Topera  dei  consenso 
e  in  quella  cercliia  si  circoscrive. 

La  legge  proclama  la  irrevocabilità  dei  con- 
tratti, salvochè^er  mutuo  consenso,  0 per  cause 
autorizzate  dalla  legge'non  siano  rivocati.  Del 
terminenaturaledelcontratto.nonsi  fa  parola, 
non  essendo  altro  che  una  conclusione  che  i 
contraenti  medesimi  hanno  preveduta.  Dal 
contratto  si  svolge  la  sua  risoluzione  per  cause 
già  avvertite,  quali  che  siano,  accidentali  o 
imputabili  ;  e  questo  pure  non  è  che  un  suo 
proprio  effetto,  fuori  affatto  dal  campo  delle 
revocazioni. 

n  vincolo  giuridico  creato  col  mutuo  con- 
sensof contrario  si  dissolve.  Questa  è  la  regola 
limitata  da  quella  grandei eccezione  del  con- 
tratto matrimoniale  (l).Un'al tra  eccezione  alla 
libera  facoltà  che  hanno  lefparti  di  revocare 
le  proprie  convenzioni,  è/da  rinvenirsi  neirin- 
teresse  dei  terzi.  E  s'intende  allorché  i  terzi 
abbiano  acquistati  dei  diritti  reali  sulle  cose 
che  furono .  materia  allei  nostre  convenzioni  : 
re  non  adhuc  integra  nel  «senso  che  noi  non 
disponiamo  soltanto  dei  nostri  interessi,  ma 
anco  degli  altrui,  e  questo  non  può  esser  lecito. 
Né  vuoisi  dire  perciò  che  i  contraenti  non  pos- 
sano sciogliere  di  consenso  il  contratto  che 
hanno  stabilito  fra  loro,  ma  che  non  possono 


farlo  pregiudicando  i  terzi.  Le  ipoteche  con- 
venzionali o  giudiziali  iscritte  sui  fondi  a  ca- 
rico del  compratore,  restano  ferme.  Se  dopo  la 
cessione.dei  crediti  sono  avvenuti  dei  sequestri 
sui  crediti  ceduti,  noi  potremmo  tuttavia  con- 
venire di  recedere  dal  contratto,  ma  i  creditori 
sequestranti  hanno  diritto  di  essere  soddisfatti 
su  quelle  somme,  né  osta  al  loro^iritto  il  no- 
stro volontario  recesso.  Le  trascrizioni  ch'eb- 
bero luogo  per  quegli  atti  ai  quali  è^mposta 
la  pubblicità,  devono  esser  rinnovate  nel  senso 
contrario  ;  e  in  realtà  quella  che  dicesi  revo- 
cazione del  contratto,  é  un  nuovo  contratto, 
e  ce  lo  farà  capire  il  ricevitore  del  registro 
quando  saremo  a  pagare  la  tassa. 

È  un  nuovo  contratto,  in  quanto  l'accordo 
di  sciogliere  quello  che  si  è  costituito,  dev'es- 
sere ugualmente  perfetto,  ugualmente  valido, 
si  nella  sostanza  che  nella  forma.  Qualche  dif- 
ficoltà di  priucipio  potrebbe  trovarsi  nella 
forma.  È  necessario  alla  soluzione  quella  me- 
desima forma  adoperare, che  fu  necessaria  alla 
costituzione? 

Gli  antichi  ce  ne  diedero  il  presentimento  e 
dissero  che  questa  era  la  cosa  più  naturala 
del  mondo  (2),  e  io  penso  che  la  regola  corre 
eziandio  fra  noi,  ma  non  senza  una  certa  av- 
vertenza.. Quando  si  tratta  dell'ordinamento 
generale,  non  si  potrebbe  professare  un.di verso 
avviso.  L'obbligo  della  prova  scritturale  ab- 
bonda»nel  Codice,  poiché  una.qnaatitàidi  con- 
tratti non  può  farsi  in  altro  raodo<art.  1314). 
Per  quelli  che  non  ritraggono  dal'loro  carat- 
tere questa  necessità,  si  deduce  dalla  somma 
(art.  1341),  e  solo  un  contratto  verbale  per 
somma  non  superiore  a  L.  500  può  sciogliersi 
a  parole,  scioglimento  che  sarebbe,a  compro- 
varsi con  testimoni  (3).  Ma  selajegge  con  una 
disposizione  particolare  impone  alla  forma- 


li) Che  è  indls5oIubile  (art.  I4S),  non  essendo  la 
separazione  eoniuf^ale  che  una  l'iodiflcazione  dello 
stalo  di  coDviTeoza. 

(S)  «  Nikil  lùm  naturale  etl  quod  eo  ganere  quodque 
àiimhara  qua  aaUi§attim  ettf  ideo  verborum  obli- 
gatiu  verbis  toUitiir;  nudi  coDseosua  obiì0itio  ooa* 


trario  eonsenaa  diasolvitur  »  (L.  SS,  de  reff.  Jur.>. 
(3j  Quand'anche  una  convenzione  contenuta  In 
questa  misura  si  fosse  portata  allo  scriUo,  come  tiè 
non  era  neeaaaario,  eoa)  ritenf!o  non  esaere  neces* 
strio  io  serittf  per  lo  coaseasuaie  sciogliiaiMUa. 
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ziooe  di  QD  contratto  una  prova  più  solenne, 
DOD  crederei  che  a  revocarla  per  mutuo  con- 
mso,  fosse  d^nopo  una  prova  egualmente  so- 
leDoe.  Prendo  Tesempio  della  donazione.  Sup- 
pongo che  dopo  essere  stata  fatta  ed  accettata 
Il  donazione,  le  parti  si  trovino  d'accordo  nel 
volerla  disciolta  ;  e  penso  che  una  privata  scrit- 
tura potrebbe  bastare  a  questo  effetto.  11  re- 
cedere dalla  donazione  non  ha  la  stessa  impor- 
tanza che  il  costituirla,  e  più  ancora,  il  rigore 
della  forma  non  ha  lo  stesso  scopo.  La  legge 
viene  ponendo  degli  ostacoli  prudenti  perchè 
si  rifletta  bene  a  quello  che  si  fa  prima  di 
spogliarsi;  quando  trattasi  di  liberarsi  e  di 
tornare  in  libertà,  una  simile  ragione  non  ci 
può  essere.  Giova  che  la  donazione  per  la  spe- 
ciale indole  sua  sia  fondata  in  documenti  inop- 
pagnabili;  il  recesso  non  avendo  seguito  e  non 
portando  lontano  le  sue  conseguenze,  può 
esser  dimostrato  colla  prova  ordinaria  di  ogni 
contratto  (1). 

Implica  in  secondo  luogo,  ho  detto,  una 
deroga  alle  leggi  semplicemente  direttive. 
Chiamo  tali  tutte  quelle  che  dispongono,  e 
SODO  moUissime,  nel  presupposto  che  conven- 
zione non  vi  abbia.  11  legislatore  le  subordina 
alla  volontà  delle  parti  iuteressate  ch*egli  è  il 
primo  a  rispettare;  onde  scrive  di  sua  mano, 
che  i  patti  sono  le  leggi  a  cui  i  contraenti  de- 
vono obbedire.  Per  certo,  sotto  questo  aspetto, 
leconvenzioni  hanno  virtù  superiorealla  legge. 
Solo  allora  che  i  contratti  non  fossero  legai» 
mente  formati,  s'imporrebbe  il  volere  del  legis- 
latore per  limitarli  o  annullarli,  perchè  come 
fonti  di  obbligazioni  non  sarebbero  considerati. 
Ma  neirart.  1123,  e  in  relazione  all'assunto, 
si  accenna  piuttosto  alla  revoca  che  alVannul- 
lamento,  riguardando  il  contratto  come  sussi- 
stente in  origine.  Cause  che  autorizzano  la 
revoca  sMncontrano  nella  legge.  Una  di  queste 
è  nelPart.  1165.  È  vero  che  si  ha  per  sottin- 
tesa la  condizione  risolutiva  per  inadempi- 
mento; ma  in  realtà  questo  sottinteso  è  un 


concetto  della  legge,  a  differenza  di  altre  le- 
gislazioni che  non  seppero  vederlo.  Altre  si 
enunciano  in  quei  tanti  dispostiche  conducono 
alla  revoca  delle  donazioni  (2). 

Intanto  alla  inviolabilità  del  contratto  si  as- 
socia in  principio  generale  l'obbligo  della  ese- 
cuzione onesta,  e  si  direbbe  da  galantuomo  ; 
precetto  morale  che  ha  pure  le  sue  applica- 
zioni giuridiche  nello  sviluppo  di  quelle  multi- 
formi eccezioni  che  diciamo  ancora  del  dolo: 
indefinite  come  sono  indefinite  le  pratiche 
della  buona  fede.  Tutti  i  contratti,  nel  senso 
dei  moderni,  sono  di  buona  fede,  e  tutte  di 
buona  fede,  innominate  ma  corrispondenti  ai 
tipi  a  cui  convergono,  sono  le  azioni  che  ne 
derivano.  La  differenza  fra  le  azioni  stridi 
juris  et  bona  fidei  si  vedeva  campeggiare  nei 
giudizi,  imperocché  socondo  la  loro  natura, 
il  giudice,  legato  servilmente  alla  lettera,  do- 
veva restringersi  nel  più  fitto  rigore  del  diritto 
primitivo  senza  neppure  far  ragione  del  dolo 
se  con  qualche  patto  cautatorio  non  si  fosse 
provveduto  (3).  Ma  nei  giudizi  di  buona  fede 
ampia  era  data  al  giudice  podestà  non  solo  di 
determinare  ex  bono  et  cequo  l'importare  delle 
prestazioni  accessorie  o  consequenziali  (4),  ma 
di  arbitrare  nella  scelta  delle  prove  (5),  e  di 
svolgere,  per  via  d'interpretazione,  i  semi  ri- 
posti della  volontà,  che  nell'esteriore  aspetto 
non  si  vedeva  chiara  abbastanza  (6). 

11  nostro  art.  1 124  non  solo  ci  ha  ammoniti 
—  siate  esecutori  fedeli  delle  vostre  conven- 
zioni —  ma  ha  ben  anco  aggiunto,  che  la  no- 
stra fedeltà  non  deve  essere  il  puro  omaggio 
alla  lettera,  come  d'uomini  materiali  che  vor- 
rebbero vedere  ogni  cosa  scritta  (il  che  presso 
a  poco  era  il  significato  dello  strictum  jus\ 
ma  prestare  anche  quanto  si  deve  onestamente 
aver  voluto  nella  fraterna  comunanza  di  per- 
sone che  negoziano  insieme;  la  equità  che  non 
si  di(e,  ma  si  sottintende,  e  quello  che  la  legge 
0  la  usauza  annettono  come  accessorii  alle 
convenzioni  (7). 


(I)  Come  possono  regolarizzarsi  pagamenti  fatti 
in  forza  di  convenzioni  celebrate  con  atto  pubblico, 
mediante  ricevute. 

'.%}  Talvolta  appartiene  ad  una  sola  delle  parti  la 
facoltà  di  recedere  dal  contratto,  esempio  ncll'ar^ 
ticoio  Ì7t9,  Q.  5,  in  fatto  di  società;  e  nell'arli- 
«olo  1757  nel  tuolo  del  mandato:  e  sono  anche 
fueste  fra  le  cause  aulori»*ale  dalla  legge. 

<3)  La  MtipuUiiù  era  sorgente  inesauribile  di  co- 
deste •etUme$  ttricii  jurù,  ma  premendo  più  delia 
bira  fonnola  il  bisogno  reale,  non  si  lardò  ad  in- 
trodurre nei  rapporti  obbligalorli  più  consueti  e 
freqasnU  le  aclious$  bona  fldei,  e  al  tempo  di  Giu- 


stiniano anche  Vaetio  ex  tlipulàta  prese  questo  ca- 
rattere. 

(4)  Instit.  de  act.,  g  30. 

(5)  L.  5,  de  in  lit.  Jur.  ;  L   3,  God.  de  reb.  cred. 

(6)  Libernm  arbitrium  habel  ;  nom  tub  formula  tee 
ex  itquo  et  bono  judicaf,  el  absolvere  licei  et  quanti 
vull  taxare  tilem  (Skmcca,  De  benefìc,),  non  dipar* 
tendosi  però  dalia  mente  bene  intesa  dei  contraenti 
(L.  11,  S  15,  de  act.  enip.  vend.). 

(7)  Ea  quat  gnnt  morin  et  consuetudini»  in  bonce 
fldei  juJieiit  debeut  venire  (L.  31,  g  20,  de  sdilit. 
edic.  :  L.  91,  in  fin.,  de  verb.  oblig.;  L.  )S,  g  3,  de 
oblig.  et  act.). 


BoBSARiy  Comment.  al  Cod.  dv.  ital.  —  Voi.  III.  Parte  II. 
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LIBRO   III.   TITOLO  lY. 


[Art.  H25-H2G] 


Articolo   1195. 

Nei  contratti  che  hanno  per  oggetto  la  traslazione  della  proprietà  o  di 
altro  diritto,  la  proprietà  o  il  diritto  si  trasmette  e  si  acquista  per  efTetto 
del  consenso  legittimamente  manifestato,  e  la  cosa  rimane  a  rischio  e 
pericolo  dell'acquirente,  quantunque  non  ne  sia  seguita  la  tradizione. 

Articolo   1196. 

Se  la  cosa  che  taluno  si  è  obbligato  con  successive  convenzioni  di  dare  o 
consegnare  a  due  persone,  è  un  mobile  per  natura  o  un  titolo  al  portatore, 
quella  fra  esse  a  cui  fu  dato  il  possesso,  sarà  preferita  all'altra,  sebbene  il 
suo  titolo  fosse  posteriore  di  data,  purché  il  possesso  sia  dì  buona  fede. 

§  3008.  BéWeffetto  generale  del  consenso  e  della  tradieione, 

I.  BelVarticólo  1125. 

Questa  disposizione  riguarda  i  contratti  consensuali  e  non  i  contratti  reali. 

Magioni  del  sistema  che  ripone  nel  consenso  la  perfezione  del  contratto,  pre- 
scindendo dalla  tradizione. 

La  cosa  venduta  o  ceduta  rimana  a  rischio  e  pericolo  deU^ acquirente. 

Come  V antica  funzione  della  tradizione  che  serviva  a  premunire  i  terzi  sul  trasfe- 
rimento degli  immobili,  sia  largamente  surrogata  dalla  formalità  della  trascrizione. 

Indi  si  può  determinare  quale  di  due  acquirenti  deUa  cosa  medesima  sia  dapreferirsi. 
§  3009.  Continuazione. 

II.  Sull'articolo  1126. 

La  natura  dei  mobili  esige  un  altro  sistema  per  determinare  fra  due  acqui- 
renti la  priorità. 

Variazione  avvenuta  dal  sistema  francese,  riportandosi  la  poziorità  a  chi  dei 
due  ebbe  primo  il  possesso  reale. 

Inconvenienti  di  quel  sistema,  segnatamente  quando  si  tratta  di  cose  che  non 
possono  actu  consegnarsi. 

È  da  ritenersi  che  il  possesso,  di  cui  si  parla  nelV articolo  1126,  ^  quel  pos- 
sesso legittimo  i  cui  modi  sono  autorizzati  ddWarticolo  1465. 

Questa  maniera  di  possesso  basta  anche  per  difendere  Vacquirente  dei  mòbili^ 
dai  creditori  del  venditoi'e,  che  per  non  averli  ancora  traditi  con  effetto,  li  op- 
pignorassero in  di  lui  mano. 


§  8008. 

Detreffetto  generale  del  oonteneo 
e  della  tradizione. 

I.  BelVarticólo  1125. 
In  più  luoghi  del  Codice  troviamo  scritto 
allatoccasione,  che  il  consenso  e  non  la  tradi- 
zione trasferisce  la  proprietà.  Lo  vediamo  rap- 
porto al  più  eminente  dei  contratti  di  aliena- 
zione: la  compra-vendita  (art.  1448),  e  nella 
donazione  (articolo  1062).  Ma  non  essendo.che 
regole  applicate  a  date  convenzioni,  non  hanno 
quel  carattere  di  generalità  che  distingue  un 


principio.  Una  buona  redazione  doveva  ennn- 
ciarlo»in,una  raccolta  di  massime  elementari, 
e  dobbiamo  tenerne  conto  agli  scrittori  del 
Codice  nostro.  Cosi  si  è  fatto  nell'art.  1125, 
cominciando  dalla  dichiarazione  dell'oggetto, 
rispetto  al  quale,  col  consenso  legittimamente 
manifestato,  si  perfeziona  il  contratto  senza 
bisogno  della  tradizione. 

I  contratti  pei  quali  è  scritto  il  principio, 
sono  quelli  che  hanno  per  oggetto  la  trasla- 
zione della  proprietà  o  di  altro  diritto  (1),  per 
escludere  quelli«,che  devono  per  loro  natura 
essere  accompagnati  dalla  tradizione.  Tal 


(1)  Intendendo  proprietà  immobiliare  benché  anche  i  diritti  e  le  azioni  sono  nel  nostro  patrimonio  e  sono 
nostre  proprietà  nel  s(^nso  più  generale. 
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sAno  i  contratti  reali  ;  il  deposito,  il  comodato, 
il  pegno,  ecc.  (articoli  1803, 1835  e  1878).  Ma 
proscpiieiido  il  legislatore  nel  suo  concetto  che 
>i  rompie  ucirarticolo  che  viene  appresso,  si 
appalesa  ch^egli  è  per  fare  una  limitazione 
quanto  alla  vendita  degli  effetti  mobili. 

Intanto  è  questo  il  sistema  del  Codice  ri- 
iniardo  alla  proprietà  immobiliare  e  ai  diritti 
(incorporali)  allo  intento  della  maggiore  faci- 
lità dei  coranierci,  seguendo  il  francese,  e  di- 
lungandosi dal  romano  (1)  e  dal  tedesco  (2). 
Non  essendo  che  personali  gli  effetti  di  questa 
disposizione  generale  (3),  non  se  ne  produce  il 
miracolo  della  trasmissione  materiale  potendo 
stare  la  vendita,  ancorché  mai  non  avvenisse  la 
tradizione  della  cosa,  né  siasi  trasferito  il  pos- 
s<»sso.  Ciò  può  presentare  degrinconvenienti,  e 
si  ebbe  ragione  di  disputarne  alPaurora  della 
nuova  legislazione  (4),  ma  ora  si  dovrebbe  es- 
sere già  addestrati  contro  i  pericoli.  Noi  ve- 
iliamo  che  questi  pericoli  non  ci  sono;  che 
tutti  gli  acquirenti  hanno  bensì  interesse  onde 
fti.i  loro  consegimta  la  cosa  comprata,  ma  non 
è  uec&ssiirio  che  la  consegna  sia  contempo- 
ranea, benché  sia  nel  diritto  loro  di  volerla 
tale:  che  del  resto  la  obbligazione  che  per 
la  morale  virtù  dei  consensi  deve  ritenersi 
contratta,  potendo  risolversi  in  una  emenda  di 
danni,  non  deve  perire  perché  rispetto  al  ma* 
tcriale  della  esecuzione  resti  ancora  non  poco 
da  farsi  (5). 

La  tradizione  degrimmobili  dal  carattere 
estemo  eluiuinoso,  per  certo  mette  in  evidenza 
il  contratto  di  vendita,  privatamente  occorso 
e  dal  pubblico  ignorato.  Così  potendo  servire 
alla  cognizione,  aveva  anche  per  fine  di  tute- 
lare l'interesse  dei  terzi.  Ma  il  provvedimento 
della  trascrizione  che  fa  onore  al  concetto 
moderno,  difende  ben  altrimenti  l'interesse  dei 


terzi.  La  trascrizione  é  il  suggello  della  pro- 
prietà acquistata;  e  mentre  preserva  Tacqui- 
rentedalie  passività  che  gli  potrebbero soprag- 
gìungerc  dal  lato  del  venditore,  avvisa  i  terzi 
che  fossero  per  assumere  delle  azioni  sulla 
stessa  proprietà. 

Giova  pur  anco  osservare,  che  la  legge  .stessa 
provvede  nei  casi  in  cui  sia  d'uopo  metter  l'ac- 
quirente in  comunica/ione  con  una  determi- 
nata persona  che  é  Porgano  vivo  della  esecu- 
zione del  contratto  ;  come  nella  vendita  dei 
crediti  che  si  effettua  ugualmente  in  forza  del 
conscuso,  ma  che  non  è  utile  al  cessionario,  o 
non  comincia  ad  essergli  utile  nelle  presta- 
zioni di  tratto  successivo,  se  non  dopo  aver 
notificato  al  debitore  ceduto  il  proprio  ac- 
quisto. 

Intanto  della  perfezione  del  contratto  con- 
sensuale è  conseguenza  —  che  la  cosa  Htnane 
a  rischio  e  pericolo  delV acquirente.  Se  il  peri- 
colo segue  il  dominio,  egli  ha  già  acquistato  il 
dominio  della  cosa  che  non  ha  ricevuta.  La 
proprietà  si  acquista  di  diritto  dal  compratore 
riguardo  al  cenditore  :*sì  dice  nelPart.  1448,  e 
questo  ne  rappresenta  il  limite.  Il  dominio  ac- 
quistato non  é  perfetto  sino  alla  trascrizione 
(art.  1932,  n.  1  e  seg.);  riguardo  ai  terzi  in- 
scienti di  tali  convenzioni,  la  trascrizione  sur* 
roga  in  certo  modo  la  tradizione. 

Con  una  disposizione  assai  celebre  gl'impe- 
ratori Diocleziano  e  Massimiliano  decisero  la 
questione  dei  due  aventi  causa,  in  qualità  di 
acquirenti  dallo  stesso  proprietario,  e  la  deci* 
sione  fu  questa  «  manifesti  juris  est  eum  cui 
«  priori  traditum  est  in  detinendo  dominio 
«  essepotiorem  »  (Leg.  15,  Cod.  de  pactis).  Il 
pagamento  del  prezzo  (se  del  prezzo  non  si 
avesse  avuta  fede)  e  la  tradizione,  rendevano 
perfetto  il  contratto  di  compra- vendita:  dopo 


(1)  Atteso  il  nolo  —  Trtdifionièus  et  uMueapionibu» 
it»mimia  rerum,  uoh  nndii  pacU»,  Iraunfeninlur  (L.  20, 
Onì.  de  pacriit). 

(2;  s  4fó  de\  Cod.  an.striaco:  «  Col  j(olo  tiinlo  non 
<i  arquiAta  Ja  proprietà.  Ecceiiuati  i  casi  detprmi- 
iiaii  tlaria  legge,  la  proprietà  e  tutti  i  diritti  reali  in 
tfrì<'Tt  %\  possono  acquistare  soltanto  per  legittima 
con!«e^gna  e  ricefi  mento  ».  Più  avanti,  al  §  431  è  .«(la- 
bil.to  che  «  per  traitfcrire  la  proprietà  di  cose  im- 
mobili deve  Inatto  ilciracquisto  essere  iscritto  nei 
l.bri  pubblici  a  tal  flne  destinati  ». 

(3j  Quomd  ju9,  anzu'hè  qiiMd  rem,  «  rispetto  alle 
conseguenti  res^ionsabililà  dei  contraenti. 

ti)  ^e  daremo  qualche  cenno  .storico  parlando 
della  vendila. 

t5)  fc  da  notarsi  la  variazione  avvenuta  n^'tla  com- 
pilazione del  nostro  art.  1125,  leggendosi  ncìrarti- 
calo  1138  del  Codice  napoleone  e  presso  a  poco  nei 


Codici  successivi  —  che  la  coxa  resta  a  perieoln  dei» 
Cttcquirenle  dai  momento  in  cui  tionebb' essere  con^ 
segnata^  quantunque  non  ne  sia  seguita  la  tradizione, 
purché  ti  ilebttoie  (alienante)  non  sia  in  mora  della 
consegna.  Non  è  diverso  il  propo<tito  del  Codice  ita- 
liano, ma  si  è  risparmiata  raggiunta  al  presente  ar- 
ticolo, trovandosi  la  norma  stabilita  nell'art.  1219. 
Qualche  scrittore  non  una  insisten7.a  che  sembra 
deiioiure  un  argomento  di  molto  interesse,  avverte 
(Marca»£,  uI  sudd.  articolo),  che  il  consenso  delle 
parti  non  trasferisce  il  domìnio  se  non  perchè  si 
ritiene  con  esso  operata  una  tradizione  fittizia,  onde 
concluderne  trionfalmente  che  il  Codice  mantiene 
tuttavia  Tantico  sistema  della  necessità  della  tradi- 
lione  per  trasferire  il  dominio.  Ma  ciò  è  contrario 
alla  lettera  del'a  leege;  solo  Uopo  la  mora  il  pericolo 
ricadrebbe  sul  venditore. 
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LIBRO  UI.  TITOLO  lY. 


[Art.  H2M126' 


ciò  il  compratore  era  sicuro  dal  tradimento 
che  fosse  per  fargli  il  venditore  alienando  ad 
altri  lo  stesso  fondo  (1).  La  tradizione  era 
dunque  quanto  di  decisivo  poteva  opporsi  in 
siffatta  concorrenza.  E  non  era  questione  che 
l'acquirente  anteriore  e  perfetto  potesse  re- 
spingere il  posteriore,  che  supponendosi  non 
potere  ignorare  la  tradizione  avvenuta,  doveva 
altresì  riguardarsi  come  in  mala  fede;  laddove 
il  posteriore,  vedendo  che  il  fondo  era  tuttavia 
in  m.uio  del  venditore,  era  autorizzato  a  cre- 
dere non  fosse  stato  ad  altri  venduto. 

La  funzione  della  tradizione,  come  si  disse, 
è  stata  trasportata  nella  trascrizione  con  più 
vasta  efficacia  (2).  La  trascrizione  è  veramente 
la  tromba  che  annunzia  al  pubblico  rapporti 
contrattuali  che  potrebbero  restare  sepolti  per 
non  sapere  dove  cercarsi.  La  organizzazione 
di  ((Uesto  istituto,  giustamente  lodato,  fa  co- 
noscere quelli  che  si  devono  rispettare  come 
legittimamente  consumati,  e  il  libro  delle  ipo- 
teclie  è  là  alla  istruzione  di  tutti.  Chi  ha  com- 
prato e  non  ha  trascritto  può  essere  sover- 
chiato da  un  altro  compratore  di  buona  fede 
a  cui  il  venditore,  fedifrago  dal  canto  suo,  ab- 
bia rivenduto  l'immobile;  egli  non  deve  impu- 
tare che  se  stesso,  ma  avrà  contro  il  venditore 
l'azione  per  il  risarcimento  del  danno. 

É  una  indagine  che  spetta  all'istituto  della 
trascrizione,  qui  neppure  mentovata,  ma  da 
ritenersi  sottintesa  rispetto  agl'immobili,  dac- 
ché nel  prossimo  articolo  (1126)  si  scioglie  la 
Questione  medesima  riguardo  ai  mobili,  e  le 
idee  di  confronto  si  presentano  naturalmente. 
Ora  non  possiamo  farne  che  il  più  rapido 
cenno,  essendo  materia  di  altro  luogo,  ma  ri- 
cordiamo la  disposizione  dell'art.  1942.  <  La 
«  sentenza  e  gli  atti  enunciati  nell'art.  1932, 
«  sino  a  che  non  siano  trascritti,  non  hanno 
«  alcun  effetto  riguardo  ai  terzi  che  a  qualun- 
«  que  titolo  hanno  acquistato  e  legalmente 
€  conservato  diritti  sugl'immobili  »(8).  Intorno 
a  ciò  così  si  esprime  il  Luzzati,  parlando  degli 
effetti  della  trascrizione,  n.  89:  «  abbiamo  da 
<  concetti  generali  desunte  due  massime  re- 
«  golatrici  della  pubblicità  riguardo  agli  atti 
«  che  la  legge  dichiara  ad  es^a  soggetti  — 


(1)  Egli  però  In  seguito  di  una  tale  alienazione 
poteva  volere  sciolto  il  contratto  e  domandare  la 
restituzione  del  prezzo.  Cosi  nella  legge  suddetta. 

(2)  E  meglio  risponde  anche  per  la  sua  notorietà 
ed  uniformila  dacoliè  le  tradizioni  simboliche,  nel 
solo  scopo  di  regolare  la  relazione  fra  i  contraenti. 
Don  aveano  più  in  vista  l'interesse  pubblico  e  doveva 
afuggire  a  quelli  che  non  potendo  coiiuscere  Tatto 
eonvenzionale,  ne  ignoravano  i  leruìoi  1 


«  quello  che  non  appare  dai  registri  ipùteeari 
«  si  presume  non  conosciuto  da  tersi  —  quello 
«  che  appare  si  presame  conosciuto.  Su  queste 
«  nuissime  si  fonda  tutto  il  sistema  della  tr«- 
«  scrizione.  E  le  presunzioni  di  scienza  e  di 
«  ignoranza,  elevate  a  dignità  di  presunzioni 
«  assolute,  costitaiscono  il  substrato  del  rego- 
«  lamento  di  diritti  fra  loro  inconeiUahih  in 
«  persone  diverse  ».  Vero  non  meno  ciò  che 
soggiunge:  che  la  poziorità  viene  ad  essere 
misurata  sulla  pubblicità,  non  come  fattore  di 
rapporti  giuridici,  ma  come  termine  delia  loro 
efficacia. 

§  3009. 
GoDtinuaxìone. 

n.  Sì4ir articolo  1126. 

Quindi  può  dirsi  che  a  schiarire  l'art.  1125, 
sta  un  intero  sistema;  un  sistema  rigoglioso 
per  la  sua  potenza,  e  vivido  per  la  sua  novità. 
£  bensì  vero  che  anche  la  ipotesi  dell'articolo 
attuale  è  illustrata  da  principii,  ma  non  es- 
sendo così  organati,  e  come  a  dire  cosi  pronti, 
si  è  creduto  conveniente  di  darne  espressa  la 
soluzione  (4). 

Si  è  potuto,  alla  trasmissione  degl'imm'obili 
dare  un  ordine  assoggettandola  a  discipline 
regolari  e  conformi,  con  una  contemplazione 
armonica  di  tutti  gl'interessi,  perchè  la  mate- 
ria è  capace  d'impressioni  durevoli.  Ma  i  mo- 
bili ci  sfuggono  da  ogni  parte,  non  dimorano 
in  nessun  luogo,  e  non  potendosi  per  legge 
cangiarne  la  natura,  bisogna  studiare  con 
quale  criterio  si  debba  procedere  per  regolare 
alienazioni  moltiplici  e  contraddittorie.  Coe- 
rente a  se  stesso,  il  Codice  parifica  ai  mobili 
naturali  t  titoli  al  portatore  che  non  hanno 
meno  insitala  commerciabilità, e  l'indole  vaga 
e  mutabile.  Tale  parificazione  venne  già  inau- 
gurata nell'art.  707. 

L'art.  1126  non  intende  a  fare  una  teoria 
generale  che  piuttosto  si  trova  nel  grande 
principio  dichiarato  nella  disposizione  ora  in- 
dicata. Ivi  è  spiegata  la  virtù  del  possesso, 
che  quando  sia  di  buona  fede,  se  il  titolo  man- 
chi, basti  per  se  solo  ad  attribuire  la  proprietà. 


(3)  E  sin  d*ort  per  quanto  concerne  lo  sviluppo 
di  questo  principio,  facciamo  appello  airopera  dei- 
Pillustre  Luzzati,  la  più  completa  che  si  abbia  su 
questo  argomento  (art.  3  della  legge  francese  del 
23  mano  ìUbò). 

(4)  Art.  1141  del  Cod.  firancese;  1238  del  Codice 
sardo;  1065  del  Cud.  siciliano;  1U4  del  Cod.  pai^ 
mense;  1191  del  Cod.  estense,  con  qualche  differenza 
che  verremo  notando. 
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CùÀ  l'articolo  presente  può  riguardarsi  come 
osa  specie  esemplare  in  cui  il  principio  riceve 
usa  particolare,  ma  congrua  applicazione.  In 
fatti  quello  che  prevale  è  il  possesso  ;  e  a  chi 
noa  ha  il  posse^o,  il  titolo  non  giova  in  suo 
confronto,  per  quanto  solenne  e  anteriore  in 
tempo.  Il  possessore  è  in  buona  fede  se  ha 
ricevoto  la  cosa  mobile  dalle  mani  di  colui 
ch'egli  stimava  esserne  il  proprietario,  e  po- 
terne disporre.  Questa  credenza  che  forse  non 
era  nel  primo  passaggio,  può  esser  nata  in 
seguito  collo  stesso  effetto.  Ti^io  sapeva  che 
la  cosa  non  era  mia  e  l'ha  acquistata  da  me  in 
mala  fede,  ma  a  Vendola  poi  ri  venduta  a  Caio  che 
dei  precedenti  nulla  sapeva,  questi  è  divenuto 
per  la  felice  ignoranza  sua,  il  vero  proprieta- 
rio. Cosi  vanno  le  cose,  come  già  sappiamo,  in 
ordine  agii  acquisti  mobiliari,  ove  il  dominio 
si  attacca  al  possesso  e  il  titolo  non  aiuta  che 
per  ottenere  un  risarcimento  quando  ne  sia  il 
caso. 

In  fatto  di  mobili,  la  vendita,  perfetta  in 
quanto  al  consenso,  in  realtà  non  trasferisce 
ehe  un  dominio  risolubile  se  non  è  accompa* 
gnata  dalla  tradizione  che  dà  il  possesso.  Tale 
risolubilità  (1  )  non  emana  dal  contratto,  né  può 
essere  invocata  dal  venditore,  ma  è  la  conse- 
guenza che  soffre  il  compratore  per  non  aver 
curato  il  possesso  che  si  è  fermato  in  altri.  Ma  è 
pure  necessaria  questa  osservazione  specialis- 
^ma  nel  supposto  presente  ;  che  servendo  la 
tradizione  alla  perfezione  del  contratto  nel 
senso  che  la  disponibilità  è  tolta  al  venditore 
anche  rapporto  ai  terzi,  e  non  già  a  produrre 
una  certa  esteriorità  onde  costoro  siano  av- 
vertiti per  non  cadere  a  loro  volta  in  inganno, 
segne  che  ogni  maniera  di  dazione  possessoria 
è  utile  a  questo  effetto.  £  già  i  diversi  modi 
della  tradizione  sono  indicati  nell'art.  1465, 
al  quale  per  ora  possiamo  riportarci. 

Intorno  a  ciò  è  notevole,  che  nella  redazione 
dell'artìcolo  fu  soppressa  la  parola  po^^e^^o 
reale  che  portata  nell'art.  1141  del  Cod.  fran- 
cese, certo  non  senza  proposito  fu  poi  ricopiata 
da  tutti  i  Codici.  La  parola  fece  impressione 
come  doveva.  Il  Troplong,  rispettandola,  disse 
che  non  poteva  essere  stata  messa  a  caso  nò 
ritenersi  oziosa.  £  nel  suo  trattato  della  ven- 
dita,  parlando  appunto  di  quell'art.  1141,  vi 
fece  assegnamento  per  formulare  una  teoria 


che  divenne  oscura  ed  ambigua  forse  contro 
la  mente  del  legislatore  medesimo. 

Il  celebrato  autore,  malgrado  l'epiteto  reale 
che  pareva  alludere  alla  tradizione  effettiva, 
senti  ripugnanza  nello  escludere  la  tradizione 
finta,  nel  senso  giuridica  attribuito  alla  parola, 
secondo  il  quale  può  essere  reale,  cioè  vera 
e  sincera,  e  anco  avere  un  certo  carattere 
apparente  da  recare  quasi  con  sé  la  propria 
dimostrazione,  quindi  ammette  la  tradizione 
(simbolica)  delle  cose  contenute  in  un  edifizio 
mediante  la  consegna  delle  chiavi.  Ma  per 
lui  codesta  esteriorità  ed  apparenza  dev'esi- 
stere per  imporre  ai  terzi,  e  non  basterebbe 
quel  modo  di  tradizione  che  pure  è  suffi- 
ciente fra  gli  stessi  contraenti.  £  fa  questo 
esempio.  Io  vi  ho  venduto  un  orologio  affìsso 
alla  mia  sala,  con  dichiarazione  che  io  conti- 
nuerò ancora  a  tenervelo  per  ornamento,  sem- 
pre però  a  vostra  disposizione  ritenendosi  così 
effettuata  la  consegna.  Ma  in  faccia  al  terzo 
il  vostro  è  un  possesso  meerto  ed  equifx>co,  non 
vedendosene  un  segno  esteriore  ed  aperto  per 
restarne  convinti.  Se  pertanto  io  vendo  a  quel 
terzo  l'orologio  e  glielo  consegno  manualmente 
staccandolo  dalla  parete,  voi  siete  bello  e  spo- 
gliato della  proprietà  insieme  al  vostro  aereo 
possesso. 

È  naturale  che  una  tale  teoria  sulla  tradi- 
zione sufficiente  bensì  a  spogliare  del  possesso 
il  venditore,  ma  non  sufficiente  perch'egli  non 
possa  trasferire  nel  terzo  il  possesso  che  non 
aveva,  era  capace  di  estendersi.  Ammette  il 
Troplong  che  la  tradizione  dei  mobili  può 
effettuarsi  mediante  la  trasmissione  di  docu- 
menti, e  così  nel  caso  che  un  mercante  di  Lione 
vendendo  ad  uno  di  Marsiglia  delle  merci  che 
ritiene  colà  in  un  suo  fondaco,  gli  consegna  i 
documenti  della  proprietà  (2).  Concesso  che  in 
tal  modo  il  venditore  quanto  a  lui,  siasi  spo- 
gliato del  possesso,  egli  però  non  lo  ha  fatto 
in  modo  così  evidente  che  il  terzo  possa  es- 
serne colpito,  e  il  Troplong  lo  antepone  al 
primo  e  titolato  compratore  (n.  282,  283). 

La  mala  virtù  di  quell'epìteto  reale  ha  pro- 
dotto codesti  sforzi  ingegnosi  e  da  un  ibrido 
sistema  una  palese  ingiustizia.  11  Larombière- 
vi  si  accosta  o  per  l'autorità  della  lettera,  o 
per  quella  del  Troplong  (8).  11  Larombière  si 
spinge  ad  un'altra  ipotesi,  con  una  soluzione 


(ì)  È  qiiesu  la  parola  perchè  il  contratto  era 
perfetU)  e  il  dominio  era  tra.^rerito  ad  ogni  eflTetto, 
sì  rapporto  al  perieultm  rei,  cbe  allo  scopo  di  chie- 
éfTt  fmmedfataniente  la  tradizione,  quando  fosse 
poKibile. 

(S)  E  eoolòrmaadosi  al  UniM  non  ammette  la 


tradizione  delle  merci  colla  consegna  della  fattura, 
benché  questa  maniera  di  trasferire  commercial- 
mente il  possesso  sia  usitatlssima,  e  Io  fosse  anche 
allora. 

(3)  Consento  unche  li  Duraktor,  Vendite,  n.  lOlL 
Contrario  però  11  TouLLiza,  tom.  vn,  n.  40. 
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che  basterebbe  a  provare  gl'imbarazzi  di  que- 
sta anfibia  dottrina. 

Si  vende  il  grano  della  raccolta  pendente, 
di  cui  è  quindi  impossibile  fare  la  consegna 
reale.  Per  forza  di  espresso  consenso  avviene 
la  tradizione  simbolica  (1).  Ma  che  possesso 
è  questo  di  fronte  ai  terzi,  si  diceva?  Inquanto 
ai  terzi  è  il  nulla.  Esso  non  comincierà  a  farsi 
vedere  e  a  conoscersi,  se  non  al  cominciare 
della  raccolta  che  verrà  facendosi  non  più  dal- 
Pantico  proprietario,  ma  dal  compratore.  Ma 
ciò  non  basta.  Dall'apprensione  soltanto  si 
misura  il  possesso  ;  se  avrete  messa  la  mano 
sui  frutti,  sta  bene  che  ornai  se  ne  ritenga 
vostro  il  possesso,  ma  per  quelli  che  sono  tut- 
tora intatti,  è  un'altra  cosa.  Non  si  può  già 
falciare  il  grano  tutto  ad  un  tratto,  diciamo 
noi  ;  vi  sono  dei  fondi  separati  e  la  messe  si 
verrà  facendo  successivamente.  Ebbene,  si  ri- 
sponde, ove  non  è  stata  ancor  fatta,  o  almeno 
ove  non  si  veggano  manifesti  i  segni  prepara- 
torii  della  raccolta  portativi  dal  compratore, 
là  il  vostro  ideale  possesso  non  giunge,  e  se 
l'antico  proprietario  vende  di  nuovo  ad  altri 
quei  frutti  che  sono  bensì  in  vista,  ma  non  si 
è  avuto  tempo  di  pigliarli  su  (e  non  si  potrà 
fare  che  domani  o  posdomani)  e  un  terzo  con 
un  tratto  improvviso  vi  previene,  la  raccolta 
è  sua  perchè  il  vostro  possesso  non  era  abba- 
stanza palese  e  riconoscibile. 

Si  concorda  che  una  dimostrazione  posses- 
soria sarebbe  a  riconoscersi  nella  impronta 
del  sigillo  0  delle  iniziali  del  compratore  sul 
corpo  venduto  (2)  (sui  buoi,  per  esempio,  sui 
vasi  vinari)  (3),  ma  allora  solo  che  la  marca 
fosse  evidente,  e  non  in  qualche  modo  incerta 
e  dubbia.  Del  resto  la  pesatura,  la  misuratura, 
l'assaggio  riguardo  alle  cose  che  ne  hanno  bi- 
sogno onde  il  pericolo  passi  al  compratore, 
sono  fatti  interni,  che  i  terzi  hanno  diritto  di 
ignorare,  e  per  averli  ignorati,  si  ritengono 
di  buona  fede. 

Tali  commenti  che  piCi  o  meno  rispondono  | 


alla  necessità  di  un  possesso  reale  nel  compra- 
tore dei  mobili  (4),non  provano  per  noi  ai  quali, 
attesa  la  sapiente  omissione  dell'art.  1126, 
basta  il  possesso  ordinario  e  comune,  senza 
sforzo  di  esteriorità  a  lume  dei  terzi.  Quella 
legge  che  detta  i  modi  della  tradizione  dei 
mobili  (5)  sarebbe  incompleta,  direi  di  più, 
menzognera,  se  poi  nell'effetto  non  corrispon- 
desse alle  parole.  Onde  rispettare  la  buona 
fede  dei  terzi  sarebbe  conculcata  quella  del 
compratore  che  doveva  credersi  sicuro  in  una 
maniera  di  possesso  dalla  legge  autorizzata. 
La  necessità  di  un  possesso  reale,  cioè  mate- 
riale, per  tutelare  il  proprio  acquisto  dalla 
mala  fede  del  venditore,  non  era  certamente 
fondata  in  un  bene  inteso  interesse  del  com- 
mercio. Quanta  diffidenza  negli  acquirenti  a 
cui  non  si  potesse  fare  immediatamente  la 
materiale  consegna  dei  mobili!  Quali  inconve- 
nienti se  la  fattura  o  la  polizza  di  carico  non 
potesse  simboleggiare  il  possesso  effettivo  delle 
merci  !  Quanti  contratti  di  meno,  infine  quale 
disordine  nel  commercio! 

Debbo  insistere  contro  la  esagerazione  di 
un  principio  di  cui  è  incontestabile  la  utilità, 
mentre  io  sono  forse  il  primo  a  parlarne  in 
relazione  all'art.  1126.  Egli  è  ben  chiaro  che 
il  compratore  deve  presentare  in  confronto 
un  titolo  di  data  certa  per  contrastare  al  terzo 
acquirente  di  buona  fede  ed  opporre  il  proprio 
possesso  al  suo.  Ma  in  forza  di  questo  docu- 
mento, egli  reclamerà  il  proprio  possesso 
legalmente  stabilito,  respingendo  il  terzo  al 
quale  sarà  data  contro  lo  stellionatario  quella 
medesima  azione  del  risarcimento  che  egli 
avrebbe  potuto  esercitare,  se  nel  duplice  in- 
ganno egli  fosse  ridotto  a  far  la  parte  di  vit- 
tima (6). 

A  questo  punto  si  elevò  fra  i  realisti  una 
disputa  che  potè  parer  grave,  così  formo- 
lata:  se  non  avendo  il  venditore  dei  mobili 
immesso  il  compratore  nel  possesso  reale,  ì 
creditori  del  venditore  potrebbero  validamente 


0)  II  che  è  già  preveduto  nell'art.  1466,  ultimo 
comma. 

'  (2)  Ulpiano  ne  discorre  alla  Leg.  1,  de  perie.  et 
comm.  rei  veod.  in  relazione  al  pericolo  della  coau 
venduta,  e  dice  restare  ancora  al  Tenditore  sino  alla 
deguHialio. 

(3)  Yideri  autem  trahes  tradita*  ù  emptor  tignauet 
(\..  14,  eod.). 

(4)  La  qualificazione  di  postesio  reale  si  vede  ri- 
ceTuta  dal  Godici  italiani  negli  articoli  sopra  citati, 
e  viene  poi  esclusa  dal  nostro. 

(5)  Che  pure  si  applicano  ai  titoli  al  portatore  se- 
condo la  loro  natura.  Non  sempre  i  titoli  sono 
'pronti    per    essere  consegaaii  all'acquirente.  Sup- 


pongasi che  i  titoli  venduti  siano  presso  altr«  per- 
sone e  in  luoghi  diversi;  venduti,  por  cagion  d'e- 
sempio a  Milano,  essi  sono  presso  un  nostro  agente 
di  Genova,  e  non  potendosi  consegnare  alPatlo,  si 
dichiara  in  uno  scritto  che  si  hanno  per  conse- 
gnati, facoltizzato  l'acquirente  a  ritirarli  a  piacer 
suo.  Giò  è  il  possesso,  e  per  certo,  Il  vendente  non 
potrebbe  più  disporne  nrppnre  a  favore  di  terzi  ai 
quali  si  lasciasse  furbescamente  ignorare  queirae> 
cordo. 

(6;  Ognun  vede  che  la  regola  —  U  poueaa»  pale 
il  titolo  —  non  si  oppone  a  questa  teoria,  che  fa 
omacgio  allo  stesso  principio  generale,  si  tratta  sol* 
tanto  di  sciogliere  la  questione  del  possesso» 
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oppignorarli  in  mano  sua.  —  Dacché  il  Tendi- 
tore non  8i  era  effettivamente  spogliato  me- 
diante la  tradizione  reale,  doveva  ritenersi 
tnttora  proprietario  e  i  terzi  oppignorando  i 
mobili  erano  da  preferirsi  al  compratore  per 
la  solita  regola  —  che  U  possesso  è  U  titolo. 

Bene  avevano  diritto  i  romanisti  di  soste- 
nere anche  sulla  scorta  della  L.  Quoties,  che 
mancata  la  tradizione  (1),  res  inempta  erat, 
secondo  quel  sistema,  e  i  creditori  del  vendi- 
tore potevano  sottoporla  a  pignoramento  (2). 
Ma  furono  egualmente  nel  vero  gli  scrittori 
che  ritennero  non  meno  questo  diritto  dei  ere- 
dìrori  sotto  l'impero  del  Codice  francese?  (8). 

La  opposizione  che  sì  è  fatta  da  un  altro 
realista  a  questa  dottrina  (4),  a  me  sembra  di 
una  verità  evidente,  muovendo  dal  principio 
che  il  solo  consenso  basta  a  trasferire  il  do- 
minio. Ora  se  il  dominio  non  è  ^ù  nel  vendi- 
tore, i  suoi  creditori,  vale  dire,  i  suoi  aventi 


catisa,  non  possono  oppignorar  cose  che  più 
non  appartengono  al  loro  debitore.  E  infatti, 
se  la  questione  del  possesso  ha  pure  una  im- 
portanza in  questo  caso  (5),  si  deve  deci- 
dere allo  stesso  modo,  anche  prescindendo 
dal  possesso.  Certamente  è  un  errore  il  rite- 
nere che  i  creditori  figurino  quei  terzi  alla  cui 
buona  fede  la  legge  provvede  nell'interesse 
del  commercio.  Differenza  che  può  dimostrarsi 
per  tre  ragioni:  1<^  perchè  il  pignorante  non 
diventa  il  possessore  dei  mobili  che  per  organo 
del  pubblico  ufficiale  si  consegnano  alla  gin- 
stizia  onde  siano  venduti  ;  2^  perchè  i  credi- 
tori, coirapprendere  le  cose  del  loro  debitore, 
non  fanno  atto  di  terzi,  ma  di  aventi  causa  da 
lui  come  si  è  detto  ;  S^*  perchè  la  ragione  ge- 
nerale e  la  libertà  del  commercio  non  è  punto 
interessata  in  una  controversia  giudiziaria  che 
cade  sulla  validità  di  una  esecuzione. 


Articolo   1197. 

Si  presume  che  ciascuno  abbia  contrattato  per  sé  e  per  i  suoi  eredi 
ed  aventi  causa,  quando  non  siasi  espressamente  pattuito  il  contrario, 
0  ciò  non  risulti  dalia  natura  del  contratto. 

§  3010.  Della  estensione  personale  della  convenzione, 

A.  In  relazione  agli  eredi. 

DelTordine  seguito  dal  Codice  in  questa  materia  néUa  quale  si  tratta  di  rile- 
vare gli  effetti  delle  convenzioni  per  coloro  che  non  vi  sono  intervenuti. 

Si  presutne  essersi  contrattato  per  sé  e  suoi  eredi. 

Sul  quesito  se  si  possa  stipulare  o  promettere  per  uno  degli  eredi  e  non  per  gli  altri. 

Si  può  stipulare  a  favore  di  taluno  che  sarà  nostro  erede^  purché  non  si  pre- 
giudichi  Vinteresse  degli  altri  eredi,  dato  che  la  successione  sia  intestata. 

E  ciò  2>erchè  non  si  può  disporre  convenzionalmente  di  cose  ereditarie  alterando 
il  sistema  deUa  legalità. 
§  3011.  Continuazione. 

Quando  si  faccia  luogo  ad  una  convenzione  non  compre^isiva  degli  eredi. 

Se  per  patto  si  dichiari;  se  la  natura  del  negozio  noi  consenta. 

La  obbligazione  di  fare  è  compatibile  colla  trasmissibilità,  salvochl  U  da  farsi 
non  richiegga  attitudine  e  talento  speciale. 

Acquisti  di  natura  intrasmissibili  sono  quelli  che  per  virtù  di  legge  non  pas- 
sano agli  eredi  come  Vusufrutto. 

Che  alcune  conseguenze  però  deW ordine  economico  si  sostengono  dagli  eredi  e  quaK. 
§  3012.  Continwuùme, 

B.  In  riguardo  agli  aventi  causa. 

Degli  aventi  causa.  —  I  diritti  reali  per  la  intimità  della  loro  congiunzione 
còlla  cosa^  si  trasferiscono  con  essa  all'acquirente. 


fi)  Alla  quale  però  non  vennero  mai  apposte  le 
«oblili  differenze  cui  diode  luogo  l'articolo  1141  del 
CMicc  Trancese. 

('i)  PoTBiKH,  DeiU  vendita,  a.  37;  Bodrjon,  ttt.  i. 
tip.  vt,  sez.  Ili,  n.  li. 

(S)  TooLuia,  tom.  td,  onm.  36;  Troplorg,  ^^ 


Venfe.  n.  43:  Duvp.rgirr,  v°  Venie,  topi.  I,  nnm.  87, 

(4)  I.AROMBIÈRR,  Oùitgaf.,  art.  1141,  n.  18. 

(5)  Impcrorchè  se  il  ronipratope  fosse  eziandio 
munito  del  possesso,  avrebbe  una  più  forte  ragione 
per  far  annullare  la  esecuzione  praticata  contro 
dtlni. 
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tmKò  m.  TITOLO  iv. 


[Art.  1127] 


Difficoltà  quando  ai  tratta  di  aeùmi  personali  al  venditore  benché  abUano  un 
rapporto  oggettivo  colla  cosa  atessa. 

Le  obbligazioni  personali  del  venditore  o  cedente  non  torcono  a  peso  dèWavenie 
causa  contrattuale  se  non  le  abbia  formalmente  assunte. 

Quanto  però  ai  dirittiy  utUi  aìVacquirente  e  che  il  vendente  non  ha  interesse  di 
conservare^  e  facile  il  ritenerne  la  tacita  rinunzia  a  favore  ddlo  stesso  aeguirertte. 


§  8010. 

Deirestentione  personal»  della 

A.  In  rélaeione  agli  eredi. 

Il  nostro  Codice  può  vantarsi  di  un  migliore 
ordinamento  in  questa  interessante  materia 
nella  quale  si  tratta  di  rilevare  gli  effetti  delle 
convenzioni  per  coloro  che  non  vi  sono  inter- 
venuti. Dal  Codice  Napoleone  in  poi,  e  in  tutti 
quelli  che  vennero  da  lui,  le  disposizioni  rela- 
tive furono  inserite  nel  capitolo  ove  si  tratta 
del  consenso^  e  ora  solo  si  è  capito  che  erano 
fuori  di  posto.  La  critica  che  non  fallì  a  questa 
giusta  osservazione,  dev'esserne  contenta  ora 
che  il  discorso  viene  portato  nella  rubrica  degli 
Effetti  dei  contratti  che  è  la  sua  propria. 

Non  meno  assennata  è  la  collocazione  del 
disposto  presente  che  negli  altri  codici  è  l'ul- 
timo della  serie  e  doveva  essere  il  primo.  Colla 
parola  contrattare,  mentre  altri  dissero  stipu- 
lare^ si  è  stabilita  una  regola  comune  alle  ob- 
bligazioni attive  e  alle  passi  ve,  intendendo  che 
le  une  e  le  altre  passano  di  ragione  nei  nostri 
eredi  e  aventi  causa. 

L'importanza  della  teoria  consistendo  negli 
effetti  riguardanti  i  terzi,  bene  si  è  preso  le 
mosse  da  un  principio  incontestato.  Gli  eredi 
non  sono  terzi,  ma  noi  stessi  viviamo  in  loro 
dopo  il  sepolcro,  ed  è  Punica  immortalità  che 
non  ci  si  contrasta.  Essendo  dell'ordine  natu- 
rale, non  si  ha  d'uopo  di  fare  dichiarazione 
alcuna,  e  la  legge  ha  potuto  dire  che  si  pre- 
sume che  ciascuno  abbia  contrattato  per  sé  e 


per  %  suoi  eredi.  Quindi  hayyi  non  solo  heredi 
caverecoficessum  est(l)  (significandosi  con  ciò 
che  l'erede  non  è  un  terzo)  (2),  ma  di  piti 
si  presume  essersi  così  voluto  (3)  ;  presunzione 
che  non  tiene  però  a  verun  concetto  di  diritto 
essenziale,  mera  presunzione  delPuomo  ch'egli 
può  limitare. 

Ora  si  domanda,  non  si  potrebbe  stipulare 
0  promettere  per  uno  degli  eredi  e  non  per 
gli  altri? 

Vi  ha  in  proposito  una  decisione  di  Celso 
che  contempla  questo  caso.  L'avo  promise  una 
dote  alla  nipote  di  figlio,  ma  dichiarò  che  la 
dote  non  dovrebbe  ripetersi  né  da  lui  né  dal 
figlio.  Se  dopo  la  morte  del  padre  la  dote  si 
domandasse  al  coerede  del  figlio,  se  ne  avrebbe 
diritto  poich'esso  non  sarìa  difeso  dalla  ecce- 
zione; il  figlio  invece  exceptione  conventionis 
recte  utetur  per  cui  in  di  lui  favore  esclusiva- 
mente il  padre  aveva  provveduto  (4). 

Ciò  per  quanto  riguarda  la  obbligazione  ; 
ma  allorché  si  tratti  di  acquistare,  s'incontra 
un'altra  regola  la  quale  dice,  che  non  si  può 
stipulare  a  favore  di  qualche  erede,  ma  lo 
acquisto  (se  la  cosa  sia  divisibile)  giova  e  pro- 
fittar deve  a  tutti  gli  eredi  (5). 

Che  se  alcuno  ha  stipulato  nominativa- 
mente per  un  tale  suo  erede  (dice  il  Pothier, 
in  ossequio  ad  una  sentenza  di  Papiniano), 
non  deve  inferirsene,  che  la  intenzione  dei 
contraenti  sia  stata  quella  di  restringere  la 
stipulazione  a  questa  persona,  qualora  lo  sti- 
pulante potesse  credere  verosimile,  ch'egli  sarà 


(1)  L.  10,  de  pact.  dot.;  L.  38, S  14,  de  verb.  obi. 

(2)  Stipulare  per  gii  eredi  sMotende  rapporto  alia 
qualità  non  alla  persona,  perchè  non  ci  facciamo 
mai  degli  eredi  nelle  convenzioni,  ma  ne  prevediamo 
la  esistenza  (L.  17,  %  4,  de  pactìs). 

(3)  Gol  principio  —  qui  paciscifur  sibi,  ìucrediiu$que 
sui»  pacitei  inteiiigilur. 

(4)  «  Quippe  bsBredi  consuli  conccssum  est,  nee 
obstat  uni  tantum  ex  hseredlbus  provider!,  ti  htergi 
faetu»  tit,  eieterfs  autem  non  consuli  »  (Leg.  33,  de 
pactis).  Onde  Bartolo:  —  Per  pactum  Uberatarium 
potest  Quis  uni  ex  kieredibui  pravidere. 

La  Glossa  è  di  parere  che  il  coerede  debba  pagare 
rimerò;  ma  come  dovrebbe  il  coerede,  che  non  ha, 
per  es.,  ehe  la  metà,  un  terze  della  soccesslone  in- 


testata, pagare  Tlntero,  se  dairaotore  dod  ne  fosse 
co.MreUo  mediente  atto  d'ultima  volontà  t  Quindi  ti 
CujACio  spiegando  qucs'a  legge  e  dopo  di  lui  il 
PoTHiKR  al  n.  64  del  trattalo  DeUe  obbli§*M.,  rìun- 
gono  che  il  coerede  non  deve  se  non  fn  propor- 
zione della  sua  competenza  ereditaria.  Pertanto  si 
osservi,  che  se  la  mia  stessa  figlia  è  uno  del  miei 
eredi,  verrà  a  confondersi  in  parte  il  suo  credilo 
della  dote;  e  se  non  fosse  degli  eredi,  da  quelli  che 
lo  sono,  la  riceverebbe  proporzionalmente. 

(5)  «  Praeterea  sciendnm  est,  quod  dar!  stipule- 
mur,  non  patte  not  uni  ex  hesiedibut  adquri,  ud 
neeetse  ett  omnihu  adquiri  »  (Vknuleio,  Ug.  137,  u 
fin.,  de  verb.  obi.). 
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per  avere  più  eredi,  e  il  discorso  di  Papiniaoo 
procede  in  tale  ipotesi.  Neiroccasioue  del  ma- 
trinocio  dì  mìa  figlia,  neiratto  di  costituzione 
dotale  li»  siipulato  (col  genero),  che  morendo 
essa  Jiinittte  il  matrimonio  senza  prole,  mio 
fmkUo€%€iit  potrebbe  ritenere  la  metà  della 
dote,  ossia*  q  uautunque  ei  ede,  non  avrebbe  a 
pagarne  ibe  la  metà  (1).  Ma  altri  miei  figli, 
litro  mi»  fratello,  furono  da  me  istituiti  eredi, 
ora  ii«tii  ^ninno  ossi  pure  partecipi  di  questo 
vautagfio  ?  £  così  decide  il  giureconsulto  in- 
terpretando la  mente  dello  stipulante,  mentre 
colla  parola  erede  aveva  piuttosto  mirata  la 
qualità  che  la  persona,  nella  credenza  cbe  il 
fratello  sarebbe  il  solo  suo  erede,  giacché  i 
figli  gli  sono  nati  dopo  quel  tempo  (2). 

Papiniano,  come  ognun  vede,  non  intese 
dettare  una  teoria,  ma  esibire  un  criterio  di 
volontà  in  quel  caso  particolare,  e  ninno  dirà 
che  non  tì  sia  i  iuscito  mirabilmente.  £  quella 
che  chiamasi  Jftiptdatio  in  rem  non  in  per' 
aonam,  fatta  come  io  diceva  con  altre  parole, 
in  contemplazione  della  qualità,  coiranimo  di 
fare  nn  beneficio  agli  eredi  in  generale  piut- 
tosto che  a  questo  o  quello  degli  eredi,  limi- 
tando il  diritto  dell'altro  contraente  cl^e  per 
legge  poteva  pretendere  Pintero.  Niente  osta 
che  una  tale  convenzione,  collata  in  k^eredes^ 
abbia  il  suo  effetto.  Colui  che  stipula  con  un 
suo  creditore  la  rinuncia  o  Pabbandono  di  una 
]Mrta  dei  diritti  che  a  questo  sarebbero  per 
ispettare  iu  una  data  condizione  di  cose,  non 
fa  che  stipulare  un  diritto  per  se  medesimo, 
che  rìeutraudo  nel  suo  patiimonio  saia  utile 
iu  ogui  modo  ai  "propri  suoi  eredi. 

Quello  da  cui  bisogna  guardarsi  egli  è,  che 
la  convenzione  non  sia  diretta  ad  alterare  lo 
stato  ereditario  o  a  costituirlo,  indipendente- 
mente dalle  forme  testamentarie  stabilite  dalla 
)(»g;re  a  questo  effetto.  Ma  per  le  ragioni  che 
Jin  dette,  ciò  non  sarebbe  da  rimproverarsi 
alla  specie  e  alla  conclusione  ora  ricordata 
del  prìncipe  dei  giureconsulti. 

Osserviamo  che  una  convenzione  qualora 
sìa  personale,  può  bensì  influire  sulla  condi- 
zione degli  eredi  a  modo  di  conseguenza,  senza 
proporre  però  ad  oggetto  dello  stipulato  una 
astemazioue  ereditaria.  Io  vi  vendo  una  casa 


perii  prezzo  di  20,000 franchi,  del  qnal  prezzo 
dovete  pagarmi  gl'interessi  finché  io  viva,  e 
stipulo  che  alla  mia  morte  pagherete  questa 
somma  al  mio  figlio  Luigi,  escludendo  quindi 
gli  altri  miei  figli.  Se  Luigi  accetta  (come  di- 
remo più  avanti  parlando  dell'art.  1128)  ne 
verrà  che  essendo  egli  uno  dei  miei  coeredi, 
avrà  20,000  franchi  di  pii!i  degli  altri,  ma  in 
forza  di  una  convenzione  che  io  poteva  fare 
in  suo  favore  personale,  e  non  come  un  lascito 
ereditario  insinuato  in  un  contratto. 

Pertanto  io  non  posso  farmi  capace  come 
dice  il  Demolombe  (n.  270)  che  una  tale  sti- 
pulazione sarebbe  inutile;  che  gli  altri  miei 
figli  per  esser  eredi  (3),  avrebbero  diritto  di 
chiedere  al  venditore  la  loro  parte  di  credito, 
quasi  disponendone  in  vita,  io  non  avessi  sot- 
tratta quella  sostanza  alla  mia  successione. 
Pare  ch'egli  si  appoggi  al  testo  di  Yenuleio, 
sopra  trascritto,  ma  quel  responso  riguarda  il 
caso  in  cui  siasi  disposto  a  favore  di  un  erede 
come  tede  in  esclusione  degli  altri,  mutando  in 
tal  modo  il  rapporto  ereditario  stabilito  per 
legg^  laddove  io  non  ho  voluto  che  favorire 
un  tale  che  sarebbe  creditore  della  somma 
quand'anche  non  fosse  mio  erede.  Questo  ef- 
fetto insomma  sarebbe  indipendente  dalla  suc- 
cessione ereditaria,  e  potrebbe  riguardare  un 
qualunque  estraneo^ 

Ma  ove  la  convenzione  non  possa  avere 
effetto  se  non  quando  la  persona  contemplata 
sia  erede,  e  a  diminuzione  del  diritto  degli 
altri  eredi,  allora  dico  io  pure  che  in  questa 
forma  non  può  farsi,  e  quindi  sotto  l'impero 
del  Codice  (4)^  non  essere  applicabile  il  prin- 
cipio del  diritto  romano  hàredi  constili  con' 
eesaum'  est  Ma  allora  soltanto,  avvertite  bene, 
quando  cioè  fosse  in  detrimento  degli  altri 
eredi.  Nella  specie  proposta  da  Celso  (vedi 
sopra),  siccome  il  figlio  non  sarebbe  stato  per- 
sonalmente obbligato  a  pagare  la  dote,  e  non 
potendo  esserlo-eb^  come^erede,  cosi  facendosi 
luogo  alla  successione  intestata,  il  patto  de 
non  petendo  non  potrebbe  influire,  lo  ripeto, 
a  detrimento  degli  altri  eredi,  variando  i  modi 
di  una  successione  conferita  non  dalla  volontà 
sua  ma  dalla  legge.  Ove  però  l'effetto  della 
convenzione  fosse  a  vantaggio  di  una  persona 


(l|  La  dote  si  era  eostitaita  io  rendita,  e  ora  trat- 
tai del  oapilale. 

iti  «  Cam  infer  eonirabeates  td  aetum  nìt  «/  Ae* 
rtiiàuM  (wtamtatur,  et  iilo  tempore  quo  parer  alios 
fiijos  mm  habuit,  ìb  ftmirem  tuum  judieium  suprgmum 
cwtelMM  wideaiMr  »  (L.  40,  g  fin.,  do  paet.).  E  reputa 
Gaiaoio  clie  usa  stmilo  deototone  an«bbe  loogo  se 


gli  altri  erodi  non  fodero  AkIì.  Può  Tederai  in  paia- 
zione  la  L.  56,  §  1,  de  ?erb.  obi. 

(S)  Intestati,  aUntende,  poiché  se  la  eredità  fosse 
testata  e  ciò  avesse  Tautore  dichiarato  nel  suo  te* 
aumento,  ai  tratterebbe  di  nn  preiegato  e  non  et 
aarabbo  quesUoae. 

(4)  Anehe  In  rolaalone  aiPartieolo  IIM, 


m 


LIBRO  III.  TITOLO  IV. 


Art.  [mi] 


ft^ 


determinata  senza  danno  degli  altri  eredi  (1), 
non  80  vedere  perchè  anche  in  questo  caso  non 
debba  esser  efficace  la  convenzione.  Fra  me 
e  un  Tizio  è  corso  il  patto  ch'egli  non  do- 
vrebbe mai  chiedere  a  mio  figlio  A.  la  somma 
del  credito,  e  ben  s'intende  quando  il  suddetto 
A.  fosse  mio  erede.  Ma  questo  che  importa 
agli  altri  credi  s'essi  non  siano  obbligati  che 
a  prestare  quella  parte  che  loro  incombe  nella 
loro  qualità  di  eredi  legittimi  e  non  oltre? 
Quale  interesse  è  in  loro  per  pretendere  che 
Tizio,  contro  la  sua  propria  promissione, 
debba  riscuotere  da  A.  la  parte  cui  ha  ri- 
nunziato? (2). 

§  3011. 

Gontinuasione. 

Noi  veniamo  dall'affermare  due  proposizioni: 
V  che  la  presunzione  di  contrattare  per  altri 
eredi  può  essere  espressa  o  modificata  nella 
convenzione,  senza  però  aggravare  la  condi- 
zione degli  eredi  legittimi  oltre  quella  che 
a  loro  è  fatta  dalla  legge  della  successione  ; 
2^  che  però  alcuni  degli  eredi  possono  essere 
favoriti  dalla  convenzione  allorché  siano  per- 
sonalmente contemplati,  e  ciò  non  sia  in 
detrimento  degli  altri  eredi. 

Ora  è  a  vedersi  quando  si  faccia  luogo  ad 
una  convenzione  non  comprensiva  degli  eredi. 

E  accade  in  due  modi  come  la  legge  dichiara 

—  0  siasi  espressamente  pattuito  U  contrario 

—  0  ctò  non  risulti  dalla  natura  del  contratto. 
Nell'uno  e  nell'altro  caso  il  contratto  è  perso- 
nale, e  intrasmissibile  agli  eredi,  considerando 
gli  eredi  sotto  questo  rapporto  a  guisa  di 
estranei  (3).  È  bene  energica  la  prima  formola 
onde  abbia  la  forza  necessaria  per  distruggere 
la  presunzione  opposta.  Quindi  fu  osservato 
che  l'indicazione  personale  del  soggetto  della 


convenzione  non  può  valere  la  prova  esclu* 
dente  la  trasmissibilità  (4). 

La  natura  del  contratto^  quando  la  intra- 
smissibilità sia  di  diritto.  Come  mai  un  con- 
tratto d'usufrutto,  d'uso,  o  d'abitazione  può 
discendere  agli  eredi?!  contratti  fondati  sulla 
fiducia  sono  di  natura  loro  personali.  Un  con- 
tratto di  locazione  d'opera  non  oltrepassa  la 
persona  dell'operaio,  più  o  meno  nobile,  che 
abbiamo  accettato  o  scelto  (6).  L'usufruttuario 
e  l'operaio  non  può  credersi  investito  di  un 
diritto  trasmissibile  ai  suoi  eredi. 

Opportunamente  il  Larombière  ha  fatto 
sentire  a  questo  luogo  la  differenza  fra  cessi- 
Mita  e  trasmissibilità,  applicata  questa  parola 
alla  traslazione  ereditaria.  Qualche  contratto 
è  cessibile,  come  un  usufrutto  e  una  rendita 
vitalizia  che  però  non  passa  agli  eredi  ;  ad  altri 
non  conviene  né  l'una  né  l'altra  facoltà  quali 
i  contratti  d'uso  e  d'abitazione,  nel  sommo 
grado  personali  o  personalissimi  (6). 

Se  i  contratti  di  fare  siano  della  categoria 
degl'intrasmissibili  viene  disputato.  L'antica 
sapienza  ebbe  considerato  e  risolto  il  quesito 
in  senso  affermativo  (7).  Ma  ciò  è  da  ritenersi 
per  quelle  obbligazioni  di  fare  che  non  richie- 
dono uno  speciale  talento  e  abilità  o  se  vuoisi, 
una  certa  personale  attitudine,  e  propriamente 
non  riguardano  la  locazione  d'opera.  Infatti 
il  contratto  di  locazione  d'opera,  pel  chiaro 
disposto  dell'art.  1642,  si  scioglie  colla  morte 
dell'artefice,  architetto,  ecc.,  e  altri  contratti 
che  non  assumono  questo  nome,  partecipano 
della  sua  natura  in  modo  che  alla  morte  del- 
l'incaricato della  operazione,  non  hanno  più 
sussistenza.  Vero  è  che  a  fronte  del  citato  ar- 
ticolo, e  anche  del  buon  senso,  se  chi  manca 
ai  vivi  è  il  committente  e  non  l'operaio,  il 
contratto  dijocazione  d'opera  continua  in  rap- 
porto agli  eredi  di  lui  (8),  che  non  avrebbero 


(1)  Che  dlcesi  :  «  pactum  de  non  potendo  in  per- 
toHam,  quoties  ne  a  penona  pelam,  id  ett  ne  a  Lucio 
Ttiio  petam  »  (L  7,  g  8,  de  pactis). 

(2)  È  quella  difalli  la  spiegazione  che  rhulta 
dalia  nota  che  abbiamo  di  sopra  allegata  alla  legge 
suddetta. 

(8)  Tanto  dal  lato  dello  stlpalante  che  del  promlt- 
tente,  secondo  il  senso  della  clausola. 

(4)  «  Plerumque  persona  pacto  Inaerltor,  non  ut 
perionéie  paetnm  fiat,  sed  ut  demonttretor  curi  quo 
pucrum  est  »  (L.  7,  s  8,  de  pari). 

(5)  «  Inter  ariiflces  longa  differentia  est  ingenli 
et  natursB,  el  docirinae  et  insiitutlonis  »  (Leg.  81, 
de  «olut.  et  iiberat.).  Concordano  nella  personalità 
del  contratto  della  locazione  d*opert  (Todlliiii, 
lom.  Ili,  n.  406;  DovBaciBa,    Da  hits§e.  n.  1084; 


UROMBiftRB,  art.  1182.  n.  13,  14;  Dkmolombb,  GkL, 
I,  n.  267). 

(6)  Argomento  da  riassumersi  al  Pan.  1834. 

(7)  «  Omnem  stipulationem  m'm  m  dùn4o  «><•  in 
faeiendo  contistat,  tipe  mista  et  dando  et  faciende 
inveniatur,  et  ad  kteredet  et  eontrn  ktereie*  frane» 
mitti,  stve  specialls  hseredum  sit  mentio,  aiTe  non  » 
(L.  13,  God.  de  eontr.  vel  eommftt.  stipola!.). 

(8)  Checché  ne  dica  fi  LarombiIrr  (d.  44,  arti* 
colo  1288)  con  quelle  parole:  «  le  eontrat  est  dis- 
!<:nn«.  «nns  distinction,  è  i'/gerd  dee  tmitee  p&rtie*  ». 
Ma  ove  non  sMntenda  parlare  che  degli  eredi  del- 
Tarchìretto,  deirintraprenditore,  ecc.,  eome  sembra. 
questo  è  ben  giusto.  Gli  eredi,  più  non  aaisiendo, 
quelParchitetto  di  vaglia,  quel  solerte  Intraprandl- 
tore  ehe  condusse  a  bene  la  Impresa,  possono  per 
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Jnina  ragione  per  recedere  dal  contratto  a 
iliioipito  e  danno  talvolta  gravissimo  dell'ar- 
chitetto o  intraprenditore. 

Intorno  alla  obbligazione  di  fare,  e  sotto 
l'epigrafe  Dfl  pagmnento,  si  legge  Tart.  1239 
«  la  obbligazione  di  fare  non  può  adempirsi 
«  da  un  terzo  contro  la  volontà  del  creditore 
<  ove  questi  abbia  interesse  che  sia  adempita 
«  dal  debitore  medesimo  >.  Questo  accenno  al 
modo  della  esecuzione  dimostra,  che  un  inte- 
resse di  prestazione  personale  vi  ha  o  vi  può 
essere  eziandio  nelle  semplici  obbligazioni  di 
hxt;  laddove  alcuno  interesse  evidentemente 
non  vi  ha  quando  la  fazione  nulla  rileva  d*ar- 
tistico  e  indifferente  a  qualùnque  merito  per- 
sonale, quale  sarebbe,  voi  farete  abbattere  i 
vostri  boschi  od  otturare  il  vostro  canale  che 
mani  prezzolate  eseguiscono  sempre  ad  un 
modo.  Può  anche  avvenire  che  Topera  perso- 
nale non  sia  che  affatto  secondaria,  e  allora 
la  mancanza  dell'artefice  cui  è  commessa,  non 
sarebbe  tale  da  troncare  il  corso  della  con- 
venzione, e  potrebb^esser  supplita  (1). 

Noi  parliamo  di  convenzioni,  ma  si  com- 
prende che  non  corre  diversa  la  teoria  in  fatto 
di  obbligazioni  provenienti  da  disposizioni  te- 
stamentarie, per  quanto  concerne  Finteresse 
dell'abilità  personale,  colla  speciale  considera- 
zione propria  della  natura  del  titolo.  La  obbli- 
gazione di  fare  rappresentando  un  debito  im- 
posto a  persona  onorata  di  una  liberalità,  si 
tratta  di  vedere  se  i  suoi  eredi  vi  siano  o  no 
tennti.  £  si  dice  non  essere  tenuti  se  la  presta- 
zione sia  talmente  personale  che  pari  e  suffi- 
ciente a  quella,  nella  intenzione  del  testatore, 
non  potesse  essere  che  la  persona  distinta  del 
legatario.  E  allora  il  legato  non  è  meno  sussi- 
stente, cessando  il  modo  come  ineseguibile 
senza  colpa  dello  stesso  legatario.  Che  se  fosse 
stimato  indifferente  che  il  lavoro  si  facesse 
per  altrui  mezzo,  e  morisse  il  legatario  prima 
di  arer  compiata  l'opera,  passerebbe  l'obbligo 
nei  suoi  eredi  (2). 

Sono  principi!  che  reggono  tuttora,  ma  nella 
loro  applicazione  si  presentano  con  maggior 
evidenza  in  una  convenzione,  mentre  nella 
condotta  dell'opera  personale,  il  locatore  ha 


un  interesse  egualmente  personale,  e  può  dirsi 
essere  la  causa  determinante,  laddove  la  libe- 
ralità è  causa  a  se  stessa  e  dà  luogo  a  più  miti 
giudizi.  Dal  fatto  consensuale  nasce  altresì 
l'azione  reciproca,  dello  stipulante  per  co- 
stringer il  promittente  dell'opera  ad  adem- 
pierla, del  promittente  che  avendola  compiuta, 
domanda  il  prezzo.  Che  in  questo  caso  il  di- 
ritto del  prezzo  e  della  emenda  del  danno  per 
incongruo  ritardo  sia  acquisito  agli  eredi  del- 
l'autore dell'opera,  non  vi  ha  alcun  dubbio  ; 
ma  lo  stesso  dovrebbe  dirsi  quanto  ai  danni  a 
favore  del  conduttore  o  dei  suoi  eredi  contro 
gli  credi  del  locatore  che  ritardando  per  colpa 
il  lavoro  che  poteva  compiere,  si  è  poi  trovato 
nella  impossibilità  di  farlo  perchè  la  morte  lo 
ha  impedito  (3). 

In  realtà  la  natura  intransitiva  del  titolo  è 
il  vero  ostacolo  alla  trasmissibilità.  La  parola 
dei  contraenti  può  avere  lo  stesso  risultato 
allorché  sia  chiaro  ch'essi  limitano  la  esecu- 
zione del  contratto  alle  loro  proprie  persone. 
Ma  nella  serie  numerosa  dei  contratti  trasmis- 
sibili, abbiamo  già  detto  ch'essi  passano  agli 
eredi  per  l'ordine  naturale  delle  successioni, 
e  se  accade  altrimenti  non  è  che  per  ecce- 
zione. Quanto  all'influsso  che  una  convenzione 
può  esercitare  relativamente  alla  economia 
della  distribuzione  ereditaria,  materia  di  non 
lieve  discussione,  si  è  detto  quanto  il  soggetto 
poteva  richiedere  nel  §  precedente. 

§  8012. 

Conti  nuaxioae. 

B.  In  riguardo  agli  aventi  causa. 

È  noto  che  aventi  causa  si  chiamano  quelli 
che  succedono  nei  no.-tri  diritti  e  nelle  nostre 
obbligazioni  sia  a  titolo  universale  (dei  quali 
abbiamo  già  parlato)  sia  a  titolo  singolare  fra 
vivi,  dei  quali  ci  verremo  occupando. 

È  manifesto  senza  bisogno  di  essere  spie- 
gato, che  gli  aventi  causa  di  questa  seconda 
maniera  (ai  quali  più  propriamente  si  applica 
il  nome)  non  hanno  che  dei  diritti  o*delle 
obbligazioni  limitate  al  determinato  oggetto 
della  convenzione.  E  parlando  prima  dei  diritti 


la  stessa  ragione  voler  desistere  dal  contratto  per 
Boa  sentire  a  tal  elTelto  una  propria  capacità,  e 
aoQ  polendo  o  non  volendo  sostituire  altro  sofl- 
f^tlo  (TaoPLOXG,  s**  Louagf,  num.  1034;  Duvergirr, 
tom.  il,  n.  277) 

ri)  Ad  «"tempio;  io  affitto  ad  uno  scultore  un 
bbbricato  per  annue  lire  10,000,  e  coli* obbligo  di 
termi  ciascun  anno  un  ornamento  di  marmo  per  II 
palano  di  mia  abitazione;  a  ciò  per  11  eorso  di 


nove  anni.  Se  muore  lo  scultore,  dovrò  conten* 
tarmi  ebe  altri  lo  rappresenti  In  quest'opera,  a  cura 
dei  suoi  eredi. 

(2)  Cos)  sulla  condiiio  in  faeiendo,  GiusTiKuno, 
nella  Le^;.  unica  de  caducis  tollendis,  g  He  auiem» 
Della  obbligazione  di  fare  dovrà  parlarsi  più  special- 
mente in  avanti. 

(3)  LAROMBiÈnR,  n.  29. 
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[Art.  1127* 


e  della  loro  trasmissione,  è  semplice  il  dire, 
che  %  diritti  reali  passano  alPacquirente  della 
cosa  su  cui  sono  infissi  colla  cosa  stessa,  come 
sarebbero  le  serritù  attive  che  fanno  corredo 
al  fondo  vendato,  meno  in  forza  della  conven- 
zione che  dalla  loro  congiunzione  indissolubile 
con  esso.  E  così  dicesi  di  altri  diritti  reali 
annessi  e  coerenti  alla  cosa  venduta  o  ceduta 
che  ne  formano  la  prerogativa  o  la  guaren- 
tigia, essendo  evidente  che  il  cedente  non 
potrebbe  ritenere  ciò  che  per  lui  non  ha  più 
ragione  di  utilità,  e  il  cessionario  acquista  a 
modo  di  unità  quel  complesso  di  diritti.  Se  il 
credito  è  guarentito  da  una  malleveria  o  da 
una  ipoteca  o  sia  un  credito  privilegiato,  niun 
dubbio  ch'esso  si  trasferisca  con  queste  mede- 
sime doti  che  lo  rendono  vieppiù  desiderabile, 
e  così  dicasi  di  ogni  altro  diritto  reale  e  ine- 
rente alla  cosa  che  è  l'oggetto  della  cessione, 
0  della  vendita. 

Ma  qaando  si  tratta  di  azioni  personali  al 
venditore  o  cedente  che  avendo  bensì  rapporto 
colla  cosa,  non  sono  però  ad  essa  coerenti, 
e  la  convenzione  non  ne  faccia  parola,  si  sente 
la  difficoltà.  La  difficoltà  può  nascere  da 
quel  rapporto,  e  dal  non  avere  più  interesse 
il  venditore  di  conservare  quell'azione.  Nel- 
l'edifizio  che  si  vende  si  stanno  facendo  delle 
nuove  costruzioni  per  l'innalzamento,  suppon- 
gasi, di  un  terzo  piano  ;  o  nelle  terre  che  sono 
oggettoid'ella  vendita,  si  operano  dei  lavori  di 
bonificazione  non  ancora  compiuti.  Tanto  nel 
primo  che  nel  secondo  caso  vi  ha  un  ìntra- 
prenditore;  il  compratore  intanto  acquista 
l'edifizio  0  il  fondo  nello  stato  in  cui  si  trova. 
Ora  si  domanda,  questo  medesimo  contratto 
non  sarà  tacitamente  ceduto  al  compratore 
onde  ne  approfitti  per  mettere  le  cose  acqui- 
state in  quel  buono  stato  che  è  necessario  ? 

Non  credo  veramente  sia  il  caso  dell'appli- 
cazione dell'art  1 127.  Esso  riguarda  piuttosto 
un  contratto  precedente  che  secondo  la  pre- 
sunzione sarebbe  da  estendersi  sì  a  favore 
degli  eredi  che  degli  aventi  causa,  allorché  si 
facesse  luogo  alla  successione,  o  ad  un  nuovo 
contratto.  Ora  è  piuttosto  a  vedersi  in  quai 
termini  si  trovi  la  convenzione  attuale,  e  me- 
glio conviene  alla  materia  della  vendita.  Tut- 
tavia poiché  il  quesito  viene  a  presentarsi 
naturalmente  anche  in  questa,  e  la  materia 
della  vendita  è  ancora  lontana,  giova  il  dare 
un  cenno  della  soluzione. 


Che  il  venditore  o  cedente  non  trasferisca 
dejure  le  proprie  obbligazioni  puramente  per- 
sonali al  suo  cessionario  benché  relative  alle 
cose  cedute,  ciò  è  molto  chiaro  malgrado  si 
legga  con  locuzione  generica  nell'art.  1127, 
che  ognuno  si  presume  aver  contrattato  per 
gli  eredi  e  aventi  catua.  Ma  appunto  per  esser 
la  locuzione  generica  e  preambola,  ha  d'nopo 
di  essere  nei  casi  pratici  applicata  seeundum 
subjectam  materiam.  Per  tutto  ove  é  impressa 
una  guarentigia  reale  sulla  cosa,  attesa  l'in- 
dole sua  permanente  e  duratura,  si  presume 
non  essersi  stipulata  tale  guarentigia  solo  per 
il  tempo  in  cui  uno  vivrà,  o  ne  serberà  il 
dominio,  ma  eziandio  dopo  la  morte  sua  o 
dopo  l'alienazione  ch'egli  ne  faccia.  Sotto 
l'aspetto  passivo,  non  può  darsi  alla  parola 
contrattato,  e  a  carico  dei  successori  singo- 
lari, una  maggiore  estensione.  1  successori 
universali  si  creano  dal  testatore  che  trasporta 
sopra  di  essi  le  proprie  obbligazioni,  e  va  bene. 
Ma  uno  non  diviene  un  avente  causa  in  un 
contratto  senza  il  concorso  della  sua  volontà. 
Devono  esprimersi  le  obbligazioni  che  si  assu- 
mono fuori  di  quelle  che  sono  costituite  in  re 
ipsa,  e  che  noi  conosciamo.  Non  si  è  pr<^>fia- 
mente  aventi  causa  in  quello  che  ci  può  nuo- 
cere, che  non  abbiamo  accettato,  e  respingiamo 
se  ci  venisse  apposto. 

Ma  quando  si  tratta  di  stipulazione,  ossia 
dell'acquisto  contrattuale  di  un  diritto,  allora 
viene  da  sé  che  noi  possiamo  farlo  andie  per 
gli  aventi  eausa,  all'effetto  che  la  obbligazione 
del  promittente  sia  più  estesa,  e  pel  nostro 
vantaggio  altresì,  imperocché  se  vogliamo  poi 
alienare  la  cosa,  potremo  ricavarne  maggior 
prezzo.  Mi  servirò  di  un  esempio  di  Pothier 
e  delle  sue  parole:  «  Io  posso  validamente 

<  pattuire  che  non  porterete  mai  in  campo  le 
«  ragioni  che  potessero  competervi  su  un  dato 
«  fondo  contro  di  me,  né  contro  i  miei  eredi  e 
«  aventi  causa,  e  questa  convenzione  ha  ef- 

<  fetto  anche  rapporto  a  coloro  che  nel  se- 
«  guito  acquistassero  da  me  questo  fondo  a 
«  titolo  particolare  >  (Obbligaz.,  n.  67)  (1). 

Di  contro  a  codesti  due  aspetti  del  diritto, 
può  ben  essere  che  in  fatto  di  utilità  possa  di 
leggieri  ritenersi,  che  il  compratore  sia  pure 
investito  di  quelle  azioni  che  al  venditore  per- 
sonalmente appartengono  ma  ch'egli  non  ha 
più  interesse  di  conservare.  E  ritomo  all'e- 
sempio sopra  indicalo.  Si  conviene  che  non  è 


(1)  11  patto  così  detto  in  rem  giova  ai  sueceMorl, 
ma  secondo  una  santenia  di  Paolo,  anche  il  patis 
pertontde  tMU$t  in  emptorég  e  Sabino  toll'approva- 


Itone  di  Paolo,  idem  Mitltoui/,  et  ti  per 
euecessio  factM  tU  (L,  Si  tiH  deeem  17,  § 
da  pactls}. 
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nàtnsmìuiUmeipsojurt  e  nn  nnoro  conBenso 
si  esige.  Può  darsi  che  il  compratore  non  voglia 
innalzare  il  terzo  piano  della  casa,  o  non  vo- 
fliìt  proseguire  i  lavori  di  bonificassione  perchè 
li  reputi  troppo  dispendiosi  e  non  necessari. 
Può  darsi  che  di  qnegl'imprenditori  e  cotti- 
misti non  sia  contento  (1).  Quindi  non  sarà 


legato  a  quella  subalterna  convenzione.  Ma  in 
via  d'interpretazione  è  facile  concludere  che, 
trovandosi  il  compratore  acconcio  a  continuare 
il  contratto  e  colle  stesse  persone,  sia  di  ra- 
gione probabile  quello  che  io  di  sopra  diceva, 
che  ciò  sia  stato  preinteso  fra  gli  stessi  con- 
traenti (2). 


Articolo  II3S. 

Nessuno  può  stipulare  in  suo  proprio  nome,  fuorché  per  se  medesimo» 
Tuttavia  può  ciascuno  stipulare  a  vantaggio  di  un  terzo,  quando  ciò 
formi  condizione  di  una  stipulazione  che  fa  per  se  stesso,  o  di  una  dona- 
zione che  fa  ad  altri.  Chi  ha  fatta  questa  stipulazione,  non  può  rivocarla, 
558  il  terzo  ha  dichiarato  di  volerne  profittare. 

$  3013.  Ddla  stipulazione  per  altri. 

A.  Della  stipulazione  per  altri  in  proprio  nome. 
Gli  atti  contrattuali  sono  personali ^  e  non  approdano  ai  terzi. 
Stipula  per  sé  proprio  chiunque  abbia  interesse,  e  delle  forme  varie  deUHnteresse, 

1.  Adempimento  di  una  obbligazione  precedente. 

2.  DelVaddietto  solutionìs  gratia. 

3.  Se  il  terzo  sia  compreso  nella  formola  —  mihi  aut  Titio. 

4.  0  2a  formola  sia  congiuntiva. 

5.  DéWinteresse  indiretto. 

6.  Bella  stipulazione  in  proprio  nome  —  via  obliqua. 

7.  DéWinteresse  —  ad  retinendam  actionem. 
§  3014.  Continuazione, 

8.  Della  clausola  penale. 

Creazione  deìVinteresse  mediante  la  clausola  penaU. 
Che  utui  tale  stipulazione  si  riguarda  come  principàU. 

9.  Stipulazione  a  favore  di  un  terzo  come  condizione. 

Differenza  dal  patto  penale.  —  Tale  condizione  avere  piuttosto  carattere  di  modo. 
In  qual  guisa  codesta  modalità  serve  anche  alle  donazioni. 

H.  DeUa  stipulazione  per  altri  nel  di  lui  nome. 
Trattarsi  in  tal  caso  di  spiegare  una  rappresentanza  piti  o  meno  legittima. 
§  3015.  Continuazione. 

C.  Del  diritto  del  terzo  nel  caso  in  cui  uno  stipula  per  sé,  ma  nddi  lui  interesse. 
Il  terzo  non  acquista  che  la  facoltà  di  accettare^  e  la  stipulazione  pu  )  essere 

revocata  prima  della  sua  accettazione. 

In  tale  stato  dì  sospensione,  che  avviene  per  la  morte  dello  stipulante? 

Lo  stipulante  non  ha  Vobbligo  di  darne  avviso  al  terzo  e  di  rispettare  un 
accordo  precedente. 

In  massima,  se  avvenga  la  revoca,  il  promittente  non  può  rivolgerla  a  proprio 
profitto. 

In  qual  caso  può  sostituire  se  stesso  al  terzo  che  rimane  espulso. 

Chi  non  è  compreso  nella  convenzione  può  giovarsene  in  forza  di  diritti  supe- 
riori, il  cìie  non  riguarda  propriamente  il  tema  attuale. 

D.  Effetti  delV accettazione. 

Il  terzo  accettante  può  pretendere  eziandio  aUa  risoluzione  del  contratto  per 
guafUo  riguarda  U  suo  diritto. 


(1)  Salvo  ad  essi  di  esperimentare  razione  del 
4  inno  contro  il  committente  se  FI  lavoro  pattuito  in 
gHibo  fosse  interrotto  prima  del  tempo. 

,2)  Ha  detto  il  DeiiOLOMBfi  (d.  282)  che  «  l'a- 
Teoie  causa   con   saccedendo   alla  parte  passiva, 


non  potrà  succedere  alla  parte  attiva  della  conven- 
zione che  forma  la  lef!f;p  comune  del  e  parti  ».  Ma 
Il  medesimo  autore  a  quel  numero  offriva  una  specie 
nella  quale  questa  idea  è  pure  ritenuta. 
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LIBRO  UI.  TITOLO  IV. 


[Art.  11281 


Dette  conseguenze  della  risoluzione  dd  contratto  prindpalet  rapporto  al  terzo 
che  aveva  accettato. 
§  3016.  Continuazione. 

E.  Della  stipulazione  fatta  nel  nome  di  un  terso  da  chi  non  abbia  né  rap- 
presentanza leffiitima,  ne  mandato. 

Si  reputa  che  abbia  stipulato  per  sé  chi  vi  abbia  un  personale  interesse. 

Ma  se  il  lavoro  da  farsi  cade  sulla  proprietà  altrui^  la  stipulazione  sarebbe 
nulla  se  non  si  ottiene  la  ratifica  dal  proprietario. 

Vi  ha  nondimefio  una  opinione  essere  inefficace  la  ratifica,  non  potendo  lo  sii- 
puianie  esser  considerato  come  un  gestor  di  negozi. 

Si  nega  inoltre  essere  un  atto  di  amministrazione^  richiudendosi  entro  questa 
sfera  la  gestion  dei  negozi. 

Per  noi  si  crede  una  falsa  dottrina  e  contraria  aWinteresse  della  convivenza  sociale. 

Si  fa  appoggio  nel  principio,  che  la  ratifica  equivale  àlVoriginario  mandalo. 

Si  ritiene  die  anche  Voperare  novità  in  altrui  favore,  sia  atto  di  gerenza  e 
d'amministrazione. 

Della  facoltà  di  acquistare  per  persona  da  nominare  che  viene  a  confernixa  di 
questa  tesi. 


§  3013. 

Della  «tipulazione  per  mììri. 

A.  Della  stipulazione  per  altri  in  proprio 
nome. 

Si  in  sapere  che  ogni  negozio  si  accentra 
nella  persona  dei  contraenti  e  si  svolge  nella 
cerchia  del  loro  interesse.  Fuori  della  nostra 
personalità  non  si  creano  nuovi  rapporti  giu- 
rìdici qualunque  sia  stata  la  intenzione  dello 
stipulante,  non  solo  affinchè  il  mondo  non  si 
riempia  delle  conseguenze  delle  nostre  parti- 
colari convenzioni,  ma  eziandìo  per  restringere 
in  un  confine  logico  le  obbligazioni  del  pro- 
mittente. 

Se  nelle  contrattazioni  la  personalità  è  Tin- 
teresse,  è  manifesto  che  noi  non  stipuliamo  per 
altri  ma  per  noi  quando  abbiamo  interesse,  e 
dalPinteresse  sorge  il  diritto  della  obbligazione 
e  dell'azione  quale  a  noi  acquisito  (1).  Se  non 
che  moltiplice  essendo  la  forma  dell'interesse, 
è  di  pratica  importanza  il  rilevamela  espres- 
sione. Quindi  veniamo  percorrendo  colla  legge 
e  colla  dottrina  i  fati  i  che  stanno  a  dimostrarlo. 
1.  Chi  è  vincolato  ad  una  obbligazione 
precedente,  e  stipulando  a  favore  di  un  terzo, 
non  ha  altro  scopo  che  di  soddisfare  alla  pro- 
pria obbligazione,  evidentemente  provvede  al 
suo  proprio  interesse.  Se  io  sono  obbligato  di 
pagare  a  Tizio  una  somma,  e  vendendo  la  mia 
casa  a  Caio,  ordino  che  il  prezzo  sia  pagato  a 


Tizio,  è  ben  cliiaro  che  io  intendo  con  ciò  di 
liberarmi  del  debito  che  ho  verso  di  lui. 

2.  Questo  però  è  un  caso  assai  forte  io 
cui  l'interesse  che  io  ho  in  quei  paganieoto  è 
palese.  Ma  è  anche  stabilito  che  Vadjectus  solu- 
tionis  gratia  non  sia  nn  terzo  (2).  Quegli  nelle 
cui  mani  dovrà  versarsi  la  somma  a  me  do- 
vuta, può  ben  essere  un  mio  mandatario,  o  un 
depositario,  o  un  mio  creditore;  in  ogni  caso 
fa  comodo  a  me  che  la  somma  sia  pagata  a 
lui  piuttosto  che  a  me,  egli  mi  rappresenta  in 
questa  particolare  contingenza  e  rìlascierà  la 
ricevuta  in  nome  mio  (3). 

3.  In  tali  termini  è  la  vera  adjectio  sohi- 
tionis  gratia  riguardando  puramente  la  esecu- 
zione del  contratto  fatto  fra  noi.  Ma  in  luogo 
di  una  separazione  così  netta  tra  il  patto  e  il 
suo  eseguimento,  il  nome  del  terzo  può  esser 
riportato  nella  parte  dispositiva  della  conven- 
zione. E  allora  si  vien  censurando  la  formola: 
Mihi  aut  Titio  decetn  dare  spoìxdes?  Si  dice 
che  all'uno  e  all'altro  la  stipulazione  è  utile. 
Utile  per  me,  avendo  per  me  stipulato  dieci 
in  solido  con  Tizio;  utile  a  Tizio,  poiché  seb- 
bene non  acquisti  veramente  una  sua  propria 
azione,  tuttavia  non  può  negarsi  in  questo  fatto 
xm^adòectio  solutionis  gratia  onde  procede  che 
il  debitore  paga  bene  a  lui  come  a  me,  e  si 
scioglie  dal  debito.  Tizio  non  appare  in  ciò  uno 
stipulatore  ma  un  semplice  incaricato  ad  esi- 
gere, coll'adesione  del  promittente  medesimo 


<1>  «  Alteri  stlDu'are  nemo  nniest-  Invenise  enim 
sunt  huju.nniOili  siipulationes  vel  obligationes  ad 
hoc  ut  uDusQuisque  aequirat  quod  sua  interest  » 
(iDsi.  de  IDUUI  ttipQlat.,  f  18).  L.  3S,  de  verb.  obi. 


(2)  Instit.  de  Inut.  stipulat.,  s  Sed  et  »ig  Leg.  38^ 
|§  xO,  ti  e  a^. 

(3)  Instit.  de  inut.  stipulat.,  %  Piane, 


DELLE  OBBLIGAZIONI 
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come  nel  caso  precedente,  colla  difTerenza  che 
il  modo  del  pagamento  in  mano  sua  non  è  co- 
attÌTO  e  necessario  pel  debitore. 

4.  La  formula  ora  percorsa  è  disgiuntiva, 
mala  congiuntiva  si  ritiene  avere  un  effetto  di- 
veno.  MM  et  Titio  decem  dabia  (ca^junctim). 
Una  simile  clausola  produrrebbe  una  opera- 
zione distributiva  per  quanto  sia  il  numero 
delle  persone,  vale  a  dire  cinque  a  me  stipu- 
lante, e  cinque  a  Tizio.  Ma  in  realtà  i  solo  cin- 
que a  me  dovuti  sono  a  pagarsi  dal  promit- 
tente,  e  sai  resto  cade  inutile  la  stipulazione 
per  applicazione  del  principio  nenia  alteri  sti- 
pttlaripoiest  (1). 

Gli  scrittori  moderni  che  trattano  questa 
parte  della  legislazione,  non  si  ristanno  dal 
consentire  in  massima  col  principio  del  diritto 
romano  letteralmente  accettato  nei  nostri  co- 
dici. Ma  prudentemente  ci  consigliano  a  ben 
giurdare  la  posizione  del  fatto,  e  penetrare  la 
vera  intenzione  dei  contraenti  (2).  Non  po- 
trebbe per  avventura  interpretarsi  come  una 
coodizione,  e  come  un^aggiunta  in  grazia  del 
pagamento?  Invero  è  difficile  a  credersi  che 
siasi  voluta  fare  una  convenzione  in  gran  parte 
inutile;  ma  incalza  sopratutto  la  conclusione, 
che  colui  che  si  è  obbligato  a  pagar  cento,  non 
sia  tennto  in  realtà  clie  a  cinquanta,  laddove 
on  corrispettivo  dell'intero  egli  abbia  ricevuto 
per  parte  sua,  il  che  in  fatto  di  vendita  porte- 
rebbe alla  lesione.  Può  ben  anco  comprendersi 
come  una  stipulazicnesolidaria  che  mi  farebbe 
creditore  dell'intero.  Non  isfuggirà  all'esame 
che  un  interesse  io  aveva  nel  formare  questo 
patto  che  non  può  presumersi  senza  causa. 
Per  tutto  questo  è  più  che  improbabile  che 
a  fronte  di  quella  particella  o,  forse  caduta 
dalla  penna  senz'avvertenza,  una  simile  con- 
venzione rimanga  cosi  mutilata  nei  suoi  ef- 
fetti. Certo  è  poi  che  se  la  cosa  fosse  indivisi- 
bile, la  solidarietà  sarebbe  di  ragione. 

5.  Potrei  avere  un  interesse  meno  diretto. 


ma  è  una  distinzione  che  non  si  fa,  bastando 
che  un  interesse  ci  sia.  Io  avrei  pure  un  inte- 
resse nel  sostenere  un  mio  debitore  che  si  trova 
in  mala  condizione  per  salvarlo  da  un  falli- 
mento che  renderebbe  pressoché  inesigibili  i 
crediti  che  ho  verso  di  lui,  onde  crederei  di 
avvantaggiarmi  facendo  a  lui  pagare  la  somma 
che  in  forza  della  stipulazione  sarebbe  a  me 
dovuta.  0  per  sostenere  il  mio  debitore,  lo  as- 
socio ai  profitti  di  una  impresa  convenuta  nel 
solo  mio  nome. 

6.  Era  una  regola  assai  diffusa  presso  gli 
scrittori  di  diritto  romano  che  anche  per  modo 
indiretto  (viaobliqua,  come  dicevano),  si  possa 
introdurre  in  una  stipulazione  fatta  in  proprio 
nome  il  diritto  di  un  terzo,  atteso  che  per  tal 
via  non  si  recasse  offesa  al  principio  giuridico 
che  vediamo  tuttavia  modificarsi  per  tante 
guise. 

Per  una  celebre  sentenza  di  Ulpiano  (3)  era 
ritenuto  in  fatto  di  mutuo  (4),  che  facendosi 
da  me  un  mutuo  coi  miei  propri  denari  a  fa- 
vore e  per  l'interesse  di  Caio,  assente  e  forse 
ignorante,  e  come  fossero  suoi,  io  a  lui  procu- 
rassi la  utilità  del  contratto.  La  dazione  dei 
danari  miei  in  nome  di  Gaio  importa  tantosto 
la  trasmissione  del  dominio  in  lui,  costituen- 
domi per  lui  possessore  per  l'ordinario  effetto 
del  costituto  possessorio  (5).  Le  ultime  parole 
della  legge  fanno  prova  che  un  acuto  criterio 
d'interpretazione  suggerito  dalla  esperienza 
motivò  questa  legge.  £  noi  nel  seguirla  anche 
oggidì,  non  faremo  che  prestare  un  omaggio 
alla  verità  che  si  travede  dalle  parole  dello 
stipulante.  Avvertasi  però  che  al  dichiarato 
proprietario  del  danaro  acquistasi  la  condictio 
e  non  la  stipulazione  medesima  (6).  Lo  stipu- 
lante avrà  l'azione,  e  il  debitore  sarà  tenuto 
verso  di  lui;  ma  il  terzo  avrà  un  diritto  di  ri- 
petizione contro  il  primo,  restando  in  tal  modo 
interessato  nello  stesso  contratto. 

7.  Vendendosi  dal  creditore  il  pegno  (7), 


(l)  Detto  9  Pione  e  I  Quod  ti  quii,  etc,  Inst.  de 
ioulil.  stipulat.  Leg.  Cum  quit  tibi  55;  L.  Om  qui 
ile,  de  Terb.  obligat.  ;  Donbll.,  lib.  xii,  eap.  xviii. 
5;  CdjaC,  ad  L.  38,  9  18,  eod.  ;  Hotoman,  ibi.  Era 
(}uei(io  il  iiistema  della  scuola  proeuleiana  {inparlem 
itmidiam)  vgu^to  da  Giustiniano. 

•2j  LARowBifeRK,  Obtig.,  art.  1119»  n.  11  ;  Dkmo- 
LoaSK.  OòUgni.,  i«  n.  244 

(3)  L.  Cerii  9,  de  rebus  cred.  et  éi  cert.  pet. 

(4)  Il  rbe  vuoisi  dire  io  generale  in  lutti  i  casi  in 
nt  ii  opera  /«  numeratione  per  atto  naturale  e  cor- 
poreo, cioè  effeiiivaroenie  (Bahtolo,  alla  Leg.  .sud- 
d<>tia;  VasQDIOS,  Camtrùtert.  56,  n.  13,  in  relazione 
aita  Leg.  6,  Cod.  de  condici,  indeb. 

^)  L.  Qmoi  meo,  de  acqulr.  posa.;  Leg.  TràdUio, 


8  ult.,  de  acQuir.  rcr.  doni.  E.<(pre88ainente  nel  9  Si 
nummo*  della  delta  Legge,  reni  che  per  la  sua  sin- 
golarità piace  aver  presente:  «  Si  nummos  meos 
tuo  nomine  dedero  velut  tuos,  absenie  te  et  igno- 
rante. Aristo  scribit,  adquiri  tibi  condictionem  (certi) 
Jullanus  quoque  de  hoc  interrogatus  Lib.  x  scribir, 
▼eram  esse  Aristonls  sententiam,  nec  dubitari,  quin 
si  meam  pecuniam  tuo  nomine  (maxime)  votuntate 
tua  dedero,  tibi  adquiratur  obligatio  (actio);  cum 
quotidie  crediturl  mutuam  pecuniam  ab  alio  posca- 
mus  ut  nostro  nomine  crediior  numeret  futuro  de- 
bitori nostro  ». 

(6)  Per  un  altro  principio  che  si  riscontra  nel 
Codice  ai  titolo  Si  qui»  alteri  pei  tiH, 

(7)  Che  aveva  ricevuto  dal  debitore  a  sicorecza  del 
proprio  credito  che  non  (n,  aoddlsliitto. 
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UBRO  UL  TITOLO  tV. 


[Art.  ìm] 


8i  convenne  fra  lui  e  il  compratore,  che  se  il 
debitore  lo  rimborsi  del  prezzo,  potrà  ricupe- 
rare la  cosa  sna.  diritto  che  poteva  conservarsi 
al  debitore,  benché  invertita  dazione,  et  ipse 
ddntor  aut  vindicare  rem  poterti^  aut  in  fa- 
ctum actione  adversus  emptorem  agere  (1). 
Perciò  fu  sancito  con  suprema  equità,  che  ad 
retinendam  actionem  si  potesse  stipulare  a  fa- 
vore del  terzo  attesoché  nulla  di  nuovo  si  ac- 
quistasse per  lui,  curando  soltanto  che  egli  non 
venisse  a  perdere.  E  infatti  non  era  forse,  sino 
a  quel  momento,  in  proprietà  del  debitore  la 
cosa  data  in  pegno,  proprietà  che  la  disti  azione 
legittima  fatta  dal  creditore  gli  toglierebbe  ir- 
remissibilmente? E  in  tal  modo  si  fa  dipendere 
da  lui  il  mantenersi  nel  suo  stato  precedente, 
riscattando  la  cosa  venduta  col  pagamento  del 
debito.  Se  non  che  rapportò  al  compratore 
diventava  il  rimborso  del  prezzo,  che  poteva 
essere  anche  maggiore  del  debito,  ma  era  un 
aggravio  che  il  debitore  doveva  imputare  a  se 
stesso,  non  avendo  nel  debito  tempo  ricupe- 
rato il  pegno  (2). 

§  3014. 
Gontinuasione. 

8.  Della  clausola  penale. 
In  più  casi  lo  stipulante  crea  a  se  stesso 
Pinteresse  che  non  ha,  nell'atto  della  stipula- 
zione. Questa  che  dicevasi  cautio  affinchè  la 
stipulazione  avesse  un  effetto,  fu  già  trovata 
dai  giureconsulti  più  severi  in  ordine  alla 
personalità  della  verborum  obligatio  (3),  ma 
Giustiniano  ne  fece  una  regola  espressa  (4). 
Per  cui  quando  io  stipulo  che  i  titoli  di  credito 
non  sono  acquistati  per  me  ma  per  Terenzio 
che  non  è  presente  alla  stipulazione,  farei  cosa 
inutile;  ma  sotto  la  sanzione  della  pena  a  cui 
vi  obbligate  non  adempiendo  la  convenzione, 
io  ne  assicuro  in  certo  modo  Peseguimento, 
dovendo  credere  che  metuena  poenam^  come 
fu  detto,  voi  sarete  per  adempirla  (5). 

Mancando  l'interesse  dello  stipulante,  e  sopra 
esso  non  potendo  fondarsi  la  convenzione,  la 


pomaìis  stipuìatio  era  riguardata  come  prrn- 
eipak  e  non  come  accessoria,  nel  qnal caso  non 
avrebbe  avuto  fondamento.  Né  a  sostenere  che 
fosse  patto  accessorio  valse  il  dire  in  contra- 
rio che,  se  la  stipulazione  non  avesse  base  di 
validità,  0  perché  impossibile  o  perchè  turpe, 
doveva  cadere  con  essa  la  clausola  penale.  Ri- 
sponde il  Yinnio,  che  in  tal  caso  si  ammorta 
la#clausola  penale  non  perchè  accessoria,  ma 
perchè  facendo  parte  integrale  della  stipula- 
zione, tutto  è  affetto  dallo  stesso  vizio.  Del  resto 
si  comincia  ad  avere  interesse  coll'obbligo 
della  prestazione  penale  a  favor  proprio  in- 
giunta. La  quantità  della  pena  era  poi  rimessa 
al  pkicito  dei  contraenti  quantunque  nell'or- 
dine legale  fosse  limitata  al  quadruplo  (6). 
Imperocché  non  si  tratti  di  ragguagliare  in 
qualche  modo  la  penalità  pecuniaria  all'inte- 
resse, essendo  invece  apposta  alPinadempi- 
mento  di  una  obbligazione  che  il  promitteute 
si  era  assunta  (7).  Negli  istituti  moderni  non 
troviamo  nulla  di  contrario  a  tali  principi!. 

9.  Stipulazione  in  favore  di  un  terso  come 
condizione. 

La  guarentigia  del  contratto  posta  sotto  la 
guardia  di  una  condizione  (della  quale  parla 
opportunamente  il  nostro  art.  1 128)  differisce 
dal  patto  penale  essenzialmente  in  questo,  che 
la  penalità  è  surrogata  all'adempimento  spe- 
cifico della  convenzione;  laddove  la  condizione 
anco  inadempita  potrebbe  lasciar  sussistere  la 
convenzione  ccn  tutti  i  suoi  effetti,  forzando 
l'inadempiente  alla  esecuzione.  Ben  disse  il 
Larombière  ragionando  su  quell'art.  1221  al 
quale  corrisponde  il  nostro  1128,  che  la  palmola 
condizione  non  dev'esser  presa  nel  senso  suo 
naturale  e  proprio,  ma  piuttosto  in  senso  ^t 
modo;  e,  secondo  me,  dicesi  condizione  per  si- 
gnificare, che  lo  stipulante  trae  questo  fatto 
dentro  la  convenzione  talché  debba  intender- 
sene come  parte  vitale  senza  cui  la  conven- 
zione non  si  sarebbe  fatta.  Essa  non  sospende 
in  verun  caso  la  convenzióne,  e  non  sarebbe 
tampoco  risolutiva  (8)  ove  codesto  effetto  non 


(1)  L.  Si  cum  penderet  13,  de  pignor.  act.  —  IfelYa 
quale  azione,  dice  Ulpiano,  proseguendo,  viene  il  dolo 
e  la  colpa  —  non  vi»  major. 

(2)  E  sMntende  che  notiflcata  la  vendita  non  debba 
por  tempo  in  mezzo,  e  il  compratore  possa  costrin- 
gerlo alla  ricupera  In  un  termine  da  assegnarsi. 

(3)  L.  Stipulalo  is/a,  de  verb.  oblig. 

(4)  «  Piane  si  quis  vclit  hoc  fucere  (ut  stipulatoris 
mterstt)  popnam  stipulari  conveoit,  ut  mìU  tia  fa- 
etum  $it  ut  est  ecmprekensum,  eommittatw  patta  sti^ 
futatio  etum  ei  eu§ue  nihit  inlerett  ».  Nel  qua!  caso 
000  si  guarda  che  alla  quantità  della  pena  e  noo 


alla  esistenza  df  an  qualunque  interesse  —  peenam 
enim  cnm  itipuiatur  quie,  non  iUud  inepicitur  fMi 
inlenit  ejui,  sed  quof  nt  qnentitaa  in  eondittone  etipn^ 
iationit  (iDSt.  de  Inutil.  stipulai.,  s  18). 

(5)  A.  Si  obbliga  verso  B.  di  ristaurare  la  casa 
eadente  di  C,  e  hon  facendolo,  pacherà  L.  10,000. 
Egli  può  trovare  più  tollerabile  pagare  questa  multa 
che  ristaurare  la  casa  di  C 

(6)  Instit.  de  action.,  S  Omnet, 

(7)  ViNMO  al  S  Àtteri  delle  Istituz.,  de  inutil.  sti- 
pulai ;  DORRLL.,  lib.  XII,  cap.  xviii,  n.  8. 

(8)  Per  qotUa  si  dirà  proseguendo  il  discorso. 
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toeetpreBBaineiite  dichiarato.  Non  potrebbe 
oeppare  esser  casuale  poiché  la  legge  consi- 
dera la  condizione  come  nn  fatto  contrattaale: 
intomma,  come  si  è  di  sopra  notato,  si  vede 
piuttosto  essere  una  modalità  del  contratto, 
alla  cui  esecuzione  ha  interesse  una  determi- 
Dita  persona  che  non  yì  è  intervenuta.  In  altre 
|MLrole,lo  spirito  dell'arti  128  dev'esser  questo, 
che  una  convenzione  non  può  proporsi  per  og- 
getto e  scopo  il  profitto  di  un  terzo,  ma  quando 
DOD  si  tratta  che  di  pattuizioni  annesse  alla 
convenzione,  s'intende  che  ciò  sia  nell'interesse 
personale  e  propiio  dello  stipulante. 

Questo  concetto  cnra  teoricamente  espresso 
ili  semplici  parole,  già  appare  se  non  in  tutti, 
in  non  |M»chi  almeuo,  dei  temi  limitativi  della 
it'gola  (generale  sopra  enunciati.  La  legge  ha 
inoltre  avuto  cura  di  esprimere  che  questa 
norma  serve  non  soltanto  alle  convenzioni  cor- 
rispettive ma  eziandio  alle  donazioni. 

Veramente  tale  è  l'indole  e  lo  scopo  di  una 
donazione  che  non  potrebbe  ritenersi  conte- 
nuta nel  principio  nenw  stipuìari  alteri potest. 
Un  atto  di  liberalità  non  può  mai  riguardare 
Io  stesso  donante  come  soggetto  della  libera- 
lità di  cui  egli  medesimo  è  generoso  verso  altri; 
egli  non  può  stipulare  per  sé  che  dei  diritti 
accessorii,  e  perciò  deve  sempre  trovarsi  in 
seconda  linea  nel  contratto  che  in  realtà  viene 
a  formarsi  rapporto  alla  donazione  onerosa. 
Tuttavia  si  è  voluto  introdurre  in  questo  arti* 
colo  anco  la  donazione,  certamente  colla  vista 
di  render  più  chiaro  il  concetto  sostanziale. 
Xiuno  ha  mai  dubitato  che  gli  oneri  di  una 
donazione  non  interessino  il  donante,  e  ch'egli 
non  possa  ordinarli  a  profitto  di  terzi,  sia  per 
soddisfare  obbligazioni  proprie,  sia  per  benefi- 
carli. E  così  il  richiamo  della  donazione  one- 
rosa di  cui  non  sono  disputabili  gli  effetti,  non 
vale  che  a  far  meglio  intendere  quello  che  in 
questa  regola  limitativa  la  legge  si  propone. 
B.  DeUa  stipulazione  per  altri  nel  di  lui 
nome. 

La  differenza  è  bene  spiegata  dal  Pothier. 
«  Quanto  si  è  detto  finora  che  non  possiamo 
«  nò  stipulare  né  promettere  che  per  noi  stessi, 
«  deve  intendersi  nel  senso  che  non  possiamo 
«  farlo  quando  contrattiamo  in  nostro  nome, 


«  ma  quando  prestiamo  la  nostra  opera  a  fine 
«  di  contrarre  per  un'altra  persona,  di  stipu- 
«  lare  e  promettere  per  essa,  in  questo  caso 
<  non  contrattiamo  propriamente  noi,  ma  é 
«  questa  persona  che  contrattò  per  nostro 
«  mezzo  »  (DeUe  obbligae.,  n.  70). 

Ogni  rappresentante  legittimo  di  un'altra 
persona  stipulando  in  tale  qualità,  stipula  per 
essa  e  non  per  sé  ;  cosi  tutori  e  curatori  nel- 
l'interesse dei  loro  amministrati,  e  i  mandatari 
per  quelli  da  cui  tengono  la  commissione.  La 
questione  può  nascere  intorno  alla  facoltà  che 
abbiano  codesti  rappresentanti,  o  pretesi  rap- 
presentanti, per  commettere  quel  negozio,  ma 
non  mai  quella  di  trasferire  in  altrui  il  diritto 
proprio  (1).  Qui  sarebbe  a  vedere  del  semplice 
gestor  di  negozi  che  stipula  per  altri  senza 
mandato,  ma  ciò  riguardando  specialmente  il 
tema  della  ratifica  che  il  terzo  sia  per  pre- 
stare a  tali  convenzioni  proposte  nel  di  lui 
nome,  stimiamo  opportuno  rimetterlo  al  §  che 
segue. 

§  8015. 

CoBiionasìone. 

C.  Dd  diritto  del  terzo  nei  casi  in  cui  uno 
stipula  per  sé  ma  nel  di  lui  interesse. 

Per  quanto  colla  stipulazione  fatta  da  altri 
possano  acquistarsi  al  terzo  dei  diritti,  tuttavia 
e  perchè  egli  rimase  estraneo  alla  convenzione, 
e  perché  ogni  facoltà  é  libera,  si  richiede  per 
l'effetto  che  la  di  lui  accettazione  risulti,  altri- 
menti la  stipulazione  può  essere  dallo  stipula- 
tore  revocata.  È  il  suo  proprio  diritto.  U  terzo 
non  ha  acquistato  che  la  facoltà  di  accettare, 
ma  la  facoltà  dev'esser  portata  ad  atto  e  l'ac- 
cettazione resa  manifesta.  Ij'altro  contraente 
non  ha  interesse  per  contraddire  un  fatto  che 
non  muta  i  termini  del  negozio,  indifferente 
com'è  di  prestarsi  verso  una  persona  o  verso 
l'altra. 

Se  in  tale  stato  di  sospensione  e  di  aspetta- 
zione cessa  di  vivere  lo  stipulante,  quale  ne 
sarà  rispetto  al  diritto  di  revoca  la  conse- 
guenza? Converrà  osservare  se  il  contratto 
sia  trasmissibile  agli  eredi  o  personale.  Se 
trasmissibile  agli  eredi  (2),  non  vi  ha  aloua 


(1)  CesMite  quella  BtipnUzioni  neeessarie  che 
a»c«DdeTaQO  da  enti  incapaci  vereo  quelli  a  cui 
erano  soggetti,  come  i  figli  di  famiglia  per  il  padre 
del  quale  erano  in  podeatà  e  dei  Bervi  per  i  padroni 
(Leg.  ae,  I  Atteri;  L.  45,  in  princ,  de  verb.  obi.; 
lastit.  de  icnt  etipalat,  g  AUéri). 

Yì  hanno  Teramente  dei  casi  in  cai  il  magistrato 
inurponendo  la  sua  autorità,  stipola  per  11  pupillo 

Borsari,  Comment,  al  Cod.  civ,  ital. 


come  nella  eaozione  ohe  ingiunge  e  rieoTe  dal  tu- 
tore neirinteresse  del  pupillo  (L.  1,  §  Eriger^  de 
magistr.  conven.;  Leg.  2,  8,  4,  de  rem.  pup.  salv. 
fore),  e  oome  nei  casi  di  adozione  deirimpubere. 
Ha  è  una  classifleaxione  che  a  noi  non  importa  di 
fare,  non  avendo  attinenza  alcuna  alla  materia  dei 
contratti. 
(2)  Di  ohe  abbiamo  luDgameste  discorso  al  |  8012. 

—  Voi.  Ili.  Parte  li.  17 
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[Art.  1128] 


dubbio  che  gli  eredi  non  possano  revocare  la 
facoltà  di  cui  il  terzo  non  ha  ancora  approfit- 
tato (1),  abbiane  o  no  avuto  il  tempo.  Che  se 
il  contratto  sia  personale,  cioè  non  trasmissibile 
agli  eredi,  è  chiaro  ch'esso  finisce  per  tutti  e 
anco  pei  vantaggi  del  terzo  (2). 

Restando  anche  dopo  la  stipulazione  il  do- 
minio del  diritto  nello  stipulante,  segue  ch'egli 
non  ha  obbligazione  alcuna  verso  il  terzo,  per 
quanto  almeno  si  può  dedurre  da  quella  ma- 
niera di  convenzione.  Non  è  quindi  tenuto  di 
dargliene  avviso,  come  non  è  tenuto  a  rispet- 
tarla. Vuoisi  però  non  dimenticare,  che  la  chia- 
mata dell'estraneo  può  essere  determinata  da 
qualche  accordo  o  titolo  obbligatorio  prece- 
dente. Avvenuta  tuttavia  la  revoca  prima  del- 
l'accettazione, egli  resta  non  meno  definitiva- 
mente escluso.  Farà  valere  i  suoi  titoli;  e 
quando  gli  sia  stata  promessa  una  partecipa- 
zione, che  ora  gli  viene  ritirata,  potrà  avere 
l'azione  del  danno. 

Poiché  il  diritto  della  revoca  è  ammesso 
nello  stipulante  prima  dell'accettazione  (3),  la 
ragione  fa  credere  che  ciò  sarà  per  utile  suo 
anziché  per  quello  del  promittente.  Forse  es- 
sendo questi  esonerato  dal  pagamento  che  si 
era  assunto  a  favore  del  terzo,  non  ne  sarà 
neppur  tenuto  verso  lo  stipulante,  ma  tutto 
sarà  in  benefizio  suo?  (4).  Io  crederei  potersi 
in  massima  rispondere  francamente,  che  il  de- 
bitore dovrà  quella  prestazione  medesima  allo 
stipulante,  essendoché  sarebbe  lucro  ingiusto 
per  lui  e  senza  causa,  dacché  l'obbligo  da  lui  as- 
sunto nella  convenzione,  certo  in  conseguenza 
dei  corrispettivi  che  ha  ricevuto,  non  può  es- 
ser venuto  meno.  Il  discorso  ha  queste  due  so- 
lide basi,  da  un  lato  l'interesse,  che  ora  noi 
supponiamo,  dello  stipulante,  e  dall'altro  il  de- 
bito reale  del  promittente. 

È  pure  uno  dei  supposti  di  questa  tesi,  che 
il  promittente  non  abbia  dal  canto  suo  un  vero 


e  posidTO  interesse  di  pagare  alla  persona  in- 
dicata nel  contratto.  Se  l'assegnatario  del  pa- 
gamento fosse  un  suo  proprio  creditore  che  a 
lui  preme  di  soddisfare,  potrebbe  senza  dubbio 
opporsi  alla  revoca  che  oe  facesse  lo  stipu- 
lante per  sostituire  se  stesso  (5).  Che  se  in 
lui  si  riconosca  questo  diritto,  dovrebbe  anche 
dirsi  per  conseguenza,  che  Io  stipulante  non 
conserva  più  alcun  interesse  proprio.  E  cosi 
per  solito  avviene  che  un  interesse  elide  l'altro. 
Io  credo  però  che  a  ciò  non  basti  quell'inte- 
resse di  affezione  che  si  ha  perché  l'effetto 
cada  precisamente  nella  persona  delegata  a  ri- 
cevere il  pagamento,  come  a  cagion  d'esempio 
se  fosse  un  mio  fratello  (6).  L'interesse,  se- 
condo me,  dev'essere  economicamente  apprez- 
zabile come  qualunque  altro  che  determina  un 
rapporto  giurìdico.  Specialmente  riflettendo, 
che  questa  affezione  che  poteva  essere  in  voi, 
non  era  nello  stipulante  ;  e  che  a  privarlo  del 
diritto  che  gli  viene  dalla  legge,  era  d'uopo 
per  voi  porre  una  clausola  d'irrevocabilità,  e 
pattuire  che  nel  caso  di  revoca  il  vantaggio 
dovrebb'essere  devoluto  a  voi  solo. 

Vi  sono  bene  dei  casi  in  cui  chi  non  è  com- 
preso nella  convenzione,  ha  nonostante  un 
diritto  superiore  onde,  sebbene  non  indicato, 
trarne  a  se  stesso  gli  effetti  utili.  Se  a  voi  de- 
positario di  una  cosa  mia,  piace  di  depositarla 
a  un  Caio  qualunque  per  conto  vostro,  io  per 
la  potenza  della  mia  proprietà  et  aquitatis 
causa  posso  esercitare  Vactioad  exhibendum  o 
Vutili^  commàdati  actio  contro  quel  Caio  (7). 
Voi  mio  mandatario,  vi  siete  pure  creato  un 
mandatario  da  voi  dipendente  ;  io  non  nomi- 
nato, non  compreso,  in  questo  contratto  subal- 
terno, posso  render  inutile  il  vostro  accordo  ed 
agire  direttamente  contro  il  mandatario  da  voi 
sostituito  (art.  1748  in  fin.).  Codeste  specie 
riferite  dal  Duranton  al  titolo  presente,  in 
realtà  non  vi  appartengono.  L'attore  niente 


(1)  DDRARTOIV,  X,  n.  248:  LAROMBlfcRR,  art.  1121, 
num.  5. 

(2)  Suppongasi:  ~  In  un  contratto  d>  vitalizio, 
A.  stipulando  per  sé  una  rendila  annua  di  10,000 
lire,  ha  dato  ordine  al  Titalìziante  B  di  pagarne  una 
parte,  cioè  3000  a  C.  Evidente  che  ogni  diritto  di  G. 
si  eslingue  ad  un  tempo. 

(3)  Tolte  pei  nuovi  Codici  le  dispute  antiche. 
Mentre  Bari;olo,  Grozio  {De  jure  belli  et  pae.  ii,  9); 
RiCARD  [Tran,  delle  toniiiutioni,  pari,  i,  cap.  i),  am- 
mettevano che  il  dirlilo  non  avendo  causa  che  nel 
placito  dei  contraenti  poteva  revocarsi,  ona  scuola 
c«D trarla  col  Pachinbo  (Controv.  virt,  n.  89)  soste- 
neva che  il  contratto  era  sufficiente  per  sé  ad  attri- 
buire un  diritto  Irrevocabile. 

(4)  Ripreso  Pesemplo  ora  Indicato,  u  io  pentito  | 


di  aver  fetta  a  G.  rassegnazione  di  L.  9000  annue 
durante  il  vitalizio,  o  provveduto  C.  in  altro  modo, 
prima  deiraccettazione  Tbo  revocala,  sarà  questo  a 
profitto  del  debitore  f 

(5)  Non  diremo  per  sostituire  una  persona  diversa. 
Non  sarebbe  il  promittente  tenuto  a  pagare  ad  altri 
che  alla  persona  indicata  nel  contratto,  salvochè 
non  apparisse  evidente  dalla  convenzione  che  un 
tale  pagamento  è  fatto  a  paro  comodo  dello  stipu- 
lante e  ch'egli  si  fosse  in  certo  modo  riservato  di 
mutare  quest'ordine. 

(6)  Esempio  del  Ddrai^ton,  Trutiél9  dei  contralti  e 
delle  oèbt.,  n.  246,  e  accettato  dal  UROiBitaiB  al- 
Particolo  1121,  n.  6,  per  dire  ehe  basta  an  sempliee 
Interesse  d'affezione. 

(7)  U  penttlt,,  God.  ad  e^bib. 
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ritrae  dalla  coDTenzione,  anzi  ne  disturba  gli  | 
effetti,  ed  opera  malgrado  e  contro  quella. 
D.  Degli  effetti  deW accettazione. 

Dal  momento  dell'accettazione  il  diritto  del 
terzo  è  fissato  e  irreTocabile.  L'accettazione 
■OD  è  assoggeiuta  ad  alcuna  forma.  Quindi 
Paccettazione  può  esser  tacita  si  è  detto  (Ij,  e 
io  sono  per  crederlo,  quantunque  la  legf^e  usi 
questa  formola  —  Se  il  terzo  abbia  dichiarato 
di  fx>leme  profittare,  —  L'accettazione  tacita 
ha  certamente  tutto  il  suo  effetto,  allorché  lo 
stipulante  ne  conosca  la  esistenza;  fuori  di  ciò 
gli  doYrebb'essere  notificata.  E  morendo  (il 
terzo)  trasmette  egli  pure  ai  suoi  eredi  il  di- 
ritto dell'accettazione  (2). 

Per  essa  il  terzo  depone  questa  sua  qualità 
per  assumer  quella  di  contraente.  Egli  è  come 
fosse  personalmente  intervenuto  a  stipulare 
nel  proprio  interesse.  È  divenuto  un  vero  ces- 
sionario di  diritti,  e  quantunque  non  sia  da  lui 
pretendere  alle  garanzie  e  ai  privilegi  della 
stipulazione  principale,  per  certo  gli  appar- 
tengono quelli  che  vanno  congiunti  coi  crediti 
e  diritti  di  cui  è  stato  investito.  Vero  è  che  il 
carattere  della  sua  azione,  ch^egli  può  eserci- 
tare contro  il  promittente,  rimane  d'ordine  su- 
balterno come  fu  creata,  e  non  possono  com- 
petergli quelle  di  maggior  forza  che  per  virtù 
dello  stipulato  della  legge  (art.  1165)  vanno 
talvolta  sino  alla  risoluzione  dell'intero  con- 
tratto. Questo  diritto  non  può  spettare  che  ai 
contraenti  principali.  Nondimeno  una  condi- 
zione risolutiva  potrebb'essere  affissa  al  trat- 
tato subalterno,  e  in  quella  cerchia  limitata 
verificarsi.  Diamo  l'esempio,  che  una  parte  del 
prezzo  doTesse  pagarsi  a  Caio,  ma  per  un  corso 
d*anni  non  gli  si  dovessero  che  gl'interessi.  Se 
il  compratore  trascura  di  pagarli  e  cade  sotto 
la  sanzione  dell'art.  1165,  il  terzo  potrà  co- 
stringerlo a  pagare  il  capitale  a  lui  devoluto, 
onde  l'effetto  di  una  tale  risoluzione  non  sa- 
rebbe totale  ma  limitato  al  negozio  subalterno. 

Che  lo  stipulante  mantenga  il  suo  proprio 
diritto  di  procedere  alla  risoluzione  del  con- 
tratto, quando  ne  sia  il  caso,  non  è  a  dubitarsi; 
ma  allora  è  interessante  il  vedere,  quali  ne 
siano  le  conseguenze  anche  rapporto  al  terzo 
clic,  mediante  l'accettazione,  vi  si  è  introdotto 
e  ne  fa  parte. 


«  La  sna  esistenza  accessoria,  scrìve  La- 

<  rombière  (art.  1121,  n.  10)  è  subordinata 

<  essa  medesima  al  mantenimento  del  contratto 
«  principale  da  cui  germoglia  questo  diritto, 
«  quantunque  il  terzo  l'abbia  più  tardi  accet- 
«  tato  acquistando  con  tal  mezzo  l'azione 
«  contro  il  promittente.  Essa  infatti  non  è  re- 
«  vocabile  sintanto  che  la  convenzione,  di  cui 
*  è  un  modo,  non  sarà  ella  stessa  né  risoluta 

<  né  revocata.  Ma  qualora  avvenga  la  revoca 
«  0  la  risoluzione,  il  terzo  non  p%ù>  esigere  il 
€  pagamento  del  modo;  e  se  il  promettente 

<  ha  pagato,  gli  compete  la  ripetizione  dell'in- 
«  debito,  poiché  il  pagamento  sarebbe  senza 
«  causa  >  (3).  Anche  l'acquisto  del  terzo  ri- 
mane inefficace. 

Non  so  bene  se  questa  decisione  debba  pren- 
dersi in  tutta  la  sua  ampiezza  o  non  si  faccia 
luogo  almeno  a  distinguere.  Il  terzo  accet- 
tante, è  entrato  di  pieno  diritto  nella  conven- 
zione e  come  se  vi  fosse  personalmente  inter- 
venuto, e  questo  non  é  contestabile  (4).  Ciò 
posto,  si  crede  bensì  ch'egli  non  potrà  eccedere 
dalla  condizione  secondaria  che  gli  é  stata 
fatta  nel  contratto,  ma  resta  ancora  a  sapersi 
se  ad  una  risoluzione  che  avvenga  senza  colpa 
sua,  ma  per  colpa  del  promittente,  o  in  forza 
del  patto  facoltativo,  la  estromissione  del  terzo, 
scusatemi  la  parola,  debba  essere  così  assoluta. 

A  me  pare  doversi  ricercare  se  il  terzo  non 
sia  stato  ammesso  nella  stipulazione  per  sem- 
plice concessione  gratuita  e  per  semplice  co- 
modo dello  stipulante,  ovvero  per  affermare 
un  suo  proprio  diritto.  Nel  primo  caso,  nessun 
dubbio  che  nella  risoluzione  del  contratto 
principale,  anco  la  modalità  si  risolva.  Ma  se 
questi  che  fu  chiamato  terzo,  e  ora  si  reputa 
un  contraente,  era  un  interessato  sostan- 
ziale (5),  e  nella  partecipazione  utile  che  ha 
conseguita,  si  ebbe  in  conto  il  suo  proprio  di- 
ritto, prima  di  tutto  la  sua  presenza  sarta  ne- 
cessaria nel  giudizio  di  risoluzione  o  di  cessa- 
zione del  contratto.  Dato  che  il  terzo  avesse 
un  interesse  apprezzabile  verso  lo  stipulante, 
questi  non  potrebbe  per  certo  avere  tutti  i 
vantaggi  della  risoluzione,  ma  rispettandone  i 
diritti,  dovrebbe  supplire  col  proprio  a  quello 
che  l'altro  contraente  non  può  più  fare.  Trat- 
tasi di  un  patto  di  riscatto  che  si  porta  a  Io- 


li) XcRLiK,  R^.»  V*  StipuM,  pour  autrui»  quest.; 
DcftA5Toii,  n.  240. 

(2)  Come  nella  donazione  'Thoplong,  num.  1107; 
DcaAKTOK,  o.  248).  Non  sarebbe  incongruo  di  fare 
assei^oare  al  terzo  un  termine  per  deciderai. 

(3)  11  caso  potrebb*esser  questo.  Primo  ha  ven- 
tato a  Seeondo  nna  casa  col  patto  di  riscatto.  Fra 


le  obbligazioni  del  compratore  vi  ha  quella  di  sod- 
disfare un  debito  di  Terzo  che  poi  ha  accettata  la 
convenzione. 

(4)  Benché  sìa  slato  contestato,  ma  a  me  pare  evi- 
dente. 

(5)  0  per  essere  creditore  o  per  aver  un  diritto 
sulla  cosa  stessa. 
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LIBRO  UI.  TITOLO  IV. 


[Art.  H28] 


gittima  esecuzione?  Lo  stipulante  non  potrà 
pagare  tutto  il  prezzo  al  compratore,  madovrà 
pagare  al  terzo  quella  parte  del  prezzo  che 
gli  è  stata  destinata. 

Abbiamo  detto  or  ora,  che  il  terzo  non  po- 
trebbe proTOcare  la  risoluzione  del  contratto 
principale,  quand'anche  non  fossero  osservati 
i  patti  che  lo  riguardano.  Ma  lo  stipulante  ha 
egli  azione  per  domandare  la  risoluzione  del 
contratto  allorché  il  promittente  non  adempia 
le  sue  obbligazioni  verso  il  terzo? 

Nel  prisco  diritto,  l'azione  per  costringere 
il  donatario  a  compiere  le  obbligazioni  che 
costui  avesse  assunte  verso  un  terzo,  non  com- 
peteva che  allo  stesso  donante  (1),  e  continuò 
ad  appartenergli  l'azione  diretta  anche  allora 
che  si  accordò  al  donatario  l'azione  utile.  Ge- 
neralizzando il  concetto,  e  ritenuto  che  lo  sti- 
pulante vi  abbia  un  interesse,  anche  per  ogni 
altro  contratto,  tale  facoltà  dev'essergli  con- 
cessa, semprechè,  e  ciò  è  ben  chiaro,  il  terzo 
particolarmente  interessato  non  abbia  rimesso 
il  debito. 

Ma  qui  si  fa  pure  un'altra  distinzione  che 
non  crediamo  però  valere  per  regola  assoluta. 
Badate,  si  dice,  se  la  clausola  non  ò  che  una 
condizione  semplice,  non  adempiendovi,  il  pro- 
mittente  fa  svanire  la  convenzione,  come  av- 
viene nei  contratti  condizionali  (2).  Se  all'in- 
contro non  trattasi  che  di  modo  (3),  il  con- 
tratto sussiste,  ma  può  risolversi  ad  istanza 
dello  stipulante.  Bene  si  ammette  in  genere 
la  distinzione,  ma  Io  stesso  autore  che  ora  la 
propone  cosi  assolutamente,  con  fine  criterio 
aveva  osservato  che  in  questa  materia  della 
stipulazione  per  il  terzo,  la  condizione  suol 
confondersi  col  modo.  E  ce  ne  fa  accorti  il 
tenore  del  nostro  articolo,  che  dalla  forma 
della  condizione  non  deduce  punto  che  il  patto 
stipulato  a  favore  del  terzo  rimanga  inefficace. 
Per  solito,  quello  che  è  demandato  al  terzo  non 
assorbe  tutta  l'importanza  della  convenzione. 
E  allora  se  si  dicesse,  vi  vendo  lo  mia  casa  per 
30,000  lire,  se  voi  ne  pagherete  15,000  a  Sem- 
pronio, non  sarebbe  certamente  che  un  modo, 
perchè  in  me  rimane  l'interesse  principale 


della  vendita;  e  il  m  potrebbe  riferirsi aU'ob- 
bligo  del  pagamento  sotto  pena  di  risoluzione. 
In  generale,  e  quando  vi  ha  di  mezaso  il  fatto, 
guardiamoci  dalle  teorie  assolute. 

§  8016. 

GontinoasioiM. 

E.  Della  aUpukusione  fatta  nd  nome  di 
un  terso  da  chi  non  oòòta  né  rapprescntama 
legittima  né  mandato. 

Quando  io  non  stipulo  in  mio  nome  aprofitto 
di  un  terzo,  ma  in  nome  di  un  terzo  senza 
mandato,  manca  realmente  la  base  della  con- 
venzione che  non  può  tampoco  riattaccarsi  a 
me  che  non  vi  figuro  se  non  come  organo 
dell'interesse  di  un  terzo. 

Avendo  questo  tema  un  interesse  scientifico, 
aumentato  dalle  contestazioni  elevate  intorno 
ad  esso,  crediamo  utile  farne  un  discorso  a 
parte. 

Da  un  autore  che  vihaapplicato  sottilmente 
l'ingegno  (Demolombe,  n.  236)  la  materia  è 
stata  divisa  in  tre  punti:  1"  Se  lo  stipulante 
aveva  già,  ed  ha  tuttora,  un  interesse  perso- 
nale suo  proprio  al  fine  che  il  negozio  del 
terzo  sìa  ben  condotto;  2"  Se  l'interesse  dello 
stipulante  non  precede  la  convenzione,  ma  uà* 
sce  con  essa;  h"  Se  lo  stipulante  sia  affatto 
senza  interesse. 

Non  vi  ha  propriamente  questione  sul  primo 
punto.  11  Pothier  pone  questo  caso  :  e  quando 
<  io  sono  obbligato  a  ricostruire  a  Giacomo 
«  una  casa  in  un  dato  tempo,  faccio  una  con- 
«  veuzione  con  un  muratore  perchè  la  riedi- 
«  fichi  in  quel  termine,  si  ritiene  che  io  abbia 
«  stipulato  per  me,  anziché  per  Giacomo, 
«  quindi  la  convenzione  è  valida,  perchè  io  ho 
«  interesse  che  l'edifizio  sia  rifatto  in  tempo 
€  per  non  esser  esposto  a  danni  e  interessi 
«  Io  non  stipulo  per  Giacomo  che  verbo  tenus^ 
«  re  ipsa,  e  in  realtà  stipulo  per  me  e  per 
«mio  vantaggio  »  (4). 

Questo  è  di  tutta  chiarezza  presupponen- 
dosi una  obbligazione  mia  propria  formalmente 
assunta  col  padrone  della  casa,  il  quale  cerul- 


ei) «  Qnotles  donatio  ita  eonflcftnr,  ut:  jtoit 
temput  id  quod  donatum  al  alti  rettUuaiur,  veteiis 
Joris  aactoritate  reseriptum  est,  si  quis  in  quem  li- 
beralitatis  compeDdium  conferebatur,  stipalalus  non 
sii  (non  essendo  intervenuto  all'alto  delia  dona- 
zione) placiti  fide  non  mplefa,  ei  qui  liberalitatis 
ttuetor  (hit,  vel  harediùus  ejus  eondictuia  aettonis 
peneeutione  competere  »  (Leg.  3,  Cod.  de  donat.  qu» 
sub  modo).  Uà  nel  terzo  secolo,  regnami  Dioc!c- 
zianu  e  Massimiano,  Inazione  utile  fu  accordala  a' 


donatario  per  11  ano  proprio  interesse  (La  stessa 

ippRP). 

(2)  LaROMBiftRR,  ivi,  n.  12,  con  questo  esempio: 
io  vi  vendo  la  inia  casa,  se  voi  pagherete  a  Pietro  la 
tal  somma. 

(3)  Coil*onere  di  pagar  la  tal  somma  a  Pietro. 

(4)  Col  principio  —  5<  ttipulel  olii  cum  mea  iute» 
reatet...  ait  Mareellut  ttipulatiouem  patere  (Leg.  SS, 
9  20  e  seg.,  de  verb.  oblig.);  Delle  oifùltgai.,  n.  5S. 


DELLE  OBBLIGAZIONI 
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sente  non  potrebbe  mai  dissentire  da  me  per 
aver  dato  opera  al  suo  compimento.  Ma  la 
ipotesi  può  esser  portata  più  oltre:  che  il 
proprietario  non  sia  impegnato  da  una  for- 
male convenzione,  e  tuttavia  preesista  un 
rapporto  giuridico  sufficiente  per  vincolarlo 
ali'approvazione.  E  sarebbe  piuttosto  questo 
caso.  Io  dichiarandomi  I^uomo  di  affari,  il  ge- 
rente di  Giacomo,  e  nell'assenza  di  lui,  stipulo 
coD  mi  intraprenditore  nel  nome  di  esso  Gia- 
como, ossia  per  il  di  lui  interesse  trattandosi 
della  cosa  sua  (1),  ch'esso  farà  un  lavoro  di 
difesa  contro  le  acque  del  fiume  vicino  che  mi- 
naccia d'inondare  i  campi.  Io  ho  un  interesse 
già  conosciuto  e  acconsentito  dal  proprietario; 
sono  il  colono  delle  sue  terre,  che  ho  sparse 
di  semi  e  lavorate.  Avrò  fatto  l'utile  suo  e 
anche  il  mio,  e  questo  interesse  personale  e 
legittimo  che  io  ho,  mi  salva  dall'accusa  di 
arbitrio  che  mi  si  potrebbe  contrapporre,  non 
essendo  io  per  questo  effetto  autorizzato  dal 
proprietario. 

Ma  qui  comincia  la  difficoltà  e  il  dover  di- 
stinguere. Se  il  proprietario  ratifica  la  conven- 
zione, essa  è  pienamente  efficace.  Vi  è  però  il 
caso  ch'egli  non  intenda  di  ratificarla,  sia  che 
non  riconosca  l'interesse  personale,  per  lui  ob- 
bligatorio che  noi  vantiamo  di  avere,  sia  che 
a  lui  sembri  oneroso  il  contratto  per  eccedenza 
di  prezzo  o  per  altri  motivi,  ed  è  allora  che  la 
teoria  deve  farsi  carico  delle  conseguenze  giu- 
ridiche. 

Se  nella  convenzione  io  avessi  spiegata  la 
esosa  che  mi  muove,  se  io  avessi  detto  (come 
nell'esempio  di  Pothier)  che  essendo  io  obbli- 
gato a  far  fabbricare  una  casa  per  l'interesse 
di  Giacomo,  intendo  adempiere  a  una  tale 
obbligazione,  benché  il  contratto  sia  nel  nome 
di  lai,  è  non  nel  mio,  risulta  benissimo  da  ciò, 
che  io  curo  in  questo  affare  il  mio  proprio  in- 
teresse e  non  avrei  bisogno  di  ratifica.  Piaccia 
0  no  a  Giacomo,  la  convenzione  sussiste  come 
se  io  l'avessi  stipulata  nel  proprio  mio  nome, 
io  solo  ne  sarei  responsabile  e  verso  il  condut- 
tore dell'opera  e  verso  la  persona  a  cui  sono 


obbligato.  Ma  qualora  io  non  dichiari  di  avere 
un  interesse  personale,  o  anche  avendolo,  il 
lavoro  da  farsi  debba  cadere  sulla  proprietà 
di  quello  nel  cui  nome  ho  stipulato  e  della 
quale  io  non  ho  un  legittimo  possesso,  per  dar 
virtù  al  contratto,  la  ratifica  è  necessaria. 

Ora  che  avviene?  Se  ricusando  la  ratifica 
il  proprietario  ha  mancato  a  qualche  dovere 
verso  di  me,  se  ha  violato  qualche  precedente 
nostro  accordo,  io  potrò  costringerlo  a  fare  il 
debito  suo,  a  risarcirmi  del  danno,  ma  il  con- 
tratto non  sarà  per  risorgere  e  avere  effetto. 

E  così  diciamo  in  ogni  altro  caso  in  cui  uno 
non  esplicando  un  interesse  personale  che  di- 
mostri essere  in  sostanza  la  stipulazione  per 
lui  proprio,  si  limiti  a  stipulare  per  il  terzo; 
ove  non  abbia  il  competente  mandato,  tutto 
dipende  dalla  ratifica. 

Messa  pertanto  in  ipotesi  la  ratifica,  e  in 
questi  termini  il  contratto,  sarà  tuttavia  im- 
potente la  ratifica  a  produrre  effetto  alcuno? 
Chi  ha  stipulato  per  altri  non  dovrà  almeno 
esser  considerato  come  un  gestor  di  negozi, 
il  cui  operato  per  essere  stato  utile  al  terzo 
ne  ha  meritata  la  conferma? 

Vi  ha  una  dottrina  che  nega  ogni  valore  alla 
ratifica,  quando  lo  stipulante  nel  suo  e  nel- 
l'altrui nome  non  abbia  alcun  interesse  pro- 
prio (2)  benché  si  convenga  che  un  tale  inte- 
resse può  essere  o  precedente,  o  risultante 
dallo  stesso  contratto  sotto  forma  di  una  mo- 
dalità 0  di  una  condizione  come  dice  lalegge  (3). 
E  qui  lungamente  si  svolge  il  carattere  dif- 
ferenziale della  stipulano  e  deìÌA  promissio, 
nella  sua  natura  e  nei  suoi  effetti  (4).  E  può 
compendiarsi  in  ciò,  che  o  stipulando  in  proprio 
nome  per  altri,  o  stipulando  direttamente  nel- 
l'altrui nome  senza  mandato,  Paffare  del  terzo 
rimane  estraneo  alla  convenzione  la  quale  per 
conseguenza  non  può  avere  alcun  valore;  lad- 
dove quando  si  promette  per  un  terzo,  ren- 
dendosi garante  per  lui,  una  obbligazione  è 
contratta,  e  quindi  la  convenzione  ha  la  sua 
base  e  sussiste. 

Secondo  questa  dottrina,  all'effetto  che  la 


(1)  In  realUi  qoando  lo  non  ho  Interesse  diretto 
Bdropera,  benché  potrei  averne  nno  Indiretto  e 
che  Doo  appare  nella  convenzione  ehe  io  faccio 
€on*i9trtpreiidlu>re,  qualanque  sia  la  forinola  che 
^  adopera,  •  n  mio  Mome  per  Vinierene  di  im  terto^ 
0  Klfniereate  di  un  terzo  di  eni  mi  dichiaro  II  rap- 
pnieolante,  1*oRgetto  manifesto  serve  a  chiarire  la 
'viDola,  e  mostra  che  anche  pagando  rim  portare  del 
htoro,  lo  inteoMlo  di  Ilario  In  questa  qualità. 

(S)  Duaiinox,  Dei  cmUrtU  e  delle  obbtig.,  n.  230. 

|3}<  U  stipalazlooe,  sia  pure  In  nome  di  un 


terzo,  fitta  da  ehi  non  ne  avesse  11  mandato  e  senza 
qualità  che  gliene  attribuisse  II  diritto,  mancherebbe 
tempre  d'interesee  e  quindi  di  vincolo,  E  dato  pure 
ehe  il  terzo  ratifteaa»e,  eia  non  farebbe  ehe  lo  àtipum 
tante  aveese  interenxe  nella  aiipulazione,  laonde  sa- 
rebbe ancora  IniiuflBciente  a  far  acquistare  al  terzo 
nn  diritto  e  una  azione  efficace  contro  chi  ne  ha 
fBitta  la  promessa  »  (Ivi). 

(4)  Rispetto  a  qaesta,  é  materia  dell'articolo  che 
segno. 


^6^ 


LIBRO  Ut.  TITOLO  iV. 


[Art.  1128] 


Stipulazione  possa  convalidarsi  colla  ratifica, 
è  necessario  che  lo  stipulante  abbia  un  inte- 
resse, 0  precedente,  o  creatosi  nella  conven- 
zione facendo  il  terzo  come  strumento  ed 
esecutore  dei  propri  interessi,  giusta  gli  esempi 
che  siamo  venuti  additando  nei  paragrafi  pre- 
cedenti. I  quali  concetti  si  vengono  applicando 
alla  gestione  dei  negozi.  Sta  bene  che  ope- 
rando per  un  terzo  senza  mandato,  si  obblighi 
alle  debite  indennità  colui  che  venne  avvan- 
taggiato dall'opera  nostra,  ma  la  gestione  non 
potrebbe  consistere  in  una  stipulazione  fatta 
per  noi  o  anche  per  lui,  perchè  con  ciò  si 
urta  nella  proibizione  della  legge  di  stipulare 
per  altri. 

Che  questa  dottrina  sia  improntata  di  un 
estremo  rigore,  e  sia  per  risultare  grave  e 
dannosa  alla  convenienza  sociale,  è  facile  il  di- 
mostrarlo. Talvolta  l'ufficio  degli  amici  può 
tornarci  utilissimo,  se  prendendo  a  cuore  i 
nostri  affari,  mentre  per  assenza  o  per  altra 
causa  non  possiamo  curarli  noi  stessi,  eglino 
fanno  per  noi  e  per  conto  nostro  certi  acquisti 
che  noi  faremo  immancabilmente  se  fossimo 
presenti.  Sa  il  mio  amico  che  io  sono  ansioso 
di  acquistare  un  terreno  che  confina  col  giar- 
dino della  mia  villa  onde  allargarne  lo  spazio, 
e  farmi  altre  comodità  necessarie,  e  più  volte 
l'ha  cercato  senza  riuscirvi.  Ora  capita  l'oc- 
casione della  vendita  e  anche  a  prezzo  mite; 
e  l'amico  si  fa  avanti  e  lo  acquista  per  me. 
L'amico  sa  che  per  inaiTìare  le  mie  terre  della 
cui  sterilità  mi  dolgo,  io  ho  bisogno  di  fruire 
di  un  certo  corso  d'acqua  che  scorre  prossimo 
e  in  luogo  molto  opportuno  ed  egli  potendolo 
comprare  lo  fa  e  mi  rende  un  grande  servigio. 
Ah  tirannia  della  formola!  Essa  toglie  al  mio 
amico  di  farlo,  perchè  non  volendo  poco  leal- 
mente stipulare  per  sé,  non  può  farlo  per  me, 
quia  alteri  stipuìari  nemo  potest  nel  senso  piiSi 
assoluto. 

Si  stenta  a  credere  che  quando  il  legisla- 
tore si  studia  di  soccorrere  per  t^nte  vie  ai 
bisogni  sociali,  non  vegga,  o  non  voglia  o  non 
sappia,  provvedere  a  simili  sconci.  Che  facendo 
omaggio  alla  logica  di  un  principio  che  regge 
la  vita  delle  obbligazioni,  si  possa  trovare  che 
le  disposizioni  relative  non  rimediano  a  tutti 
i  casi,  ciò  è  possibile;  ma  bisogna  anco  osser- 
vare se  all'ombra  di  un  diverso  istituto,  non 
possa  vedersi  attuata  la  provvidenza  del  le- 
gislatore. Non  è  ancora  il  tempo  di  occuparci  | 


della  gestione  dei  negozi,  il  che  faremo  un  po' 
più  avanti,  tuttavia  trattandone  gli  scrittori 
a  questo  luogo  attesa  la  connessione  dei  sog- 
getti, esporremo  anche  noi  la  nostra  modesta 
opinione. 

Abbiamo  veduto  or  ora  l'argomento  che  si 
adduce  per  escludere  l'applicazione  della  legge 
che  riguarda  la  negotioì'um  gestio.  Si  nega  a 
dirittura  al  fatto  un  qualunque  carattere  giu- 
ridico 0  vogliasi  una  obbligazione,  perchè  come 
tale  non  ha  consistenza  nella  sua  formola  con- 
trattuale, 0  vogliasi  una  operazione  utile  ca- 
pace di  ratifica,  mentre  in  sostanza  non  è  un 
atto  di  amministrazione.  Non  è  un  atto  d'am- 
ministrazione perchè  non  esplica  alcuna  in- 
gerenza nell'altrui  patrimonio  ;  non  difende, 
non  tende  a  salvare,  a  migliorare  cose  del  pa- 
trimonio; e  un  fatto  isolato,  nuovo,  che  aspira 
ad  acquistare,  che  è  cosa  diversa  dal  gerire 
gli  altrui  aflìari. 

A  noi  pare  che  dica  assai  bene  il  Labbé, 
doversi  in  soggetto  di  gestione  di  negozi  porre 
la  massima  «  che  un  gerente  può  fare,  sotto 
«  la  condizione  della  ratifica,  tutto  ciò  che 
«  può  fare  un  mandatario  ».  Questo  concetto 
del  mandato  è  còlto  giustamente  trovando 
riscontro  nella  legge  stessa  che  regola  il  man- 
dato. BatihctbiUo  mandato  (squiparatur.  E  in- 
fatti l'articolo  1752  dice  bensì  che  gli  atti 
del  mandatario  eccedenti  le  sue  facoltà  sono 
nulli,  ma  tosto  aggiunge:  Se  ciò  non  è  stato 
espressamente  o  tacitamente  ratificato  (1).  Ma 
cosa  significa  amministrare  per  altri  (gerere 
negotia)  se  non  fare  degli  atti  patrimoniali  di 
suo  interesse,  in  nome  suo?  Si  fa  quello  che  si 
crede  lo  stesso  proprietario  farebbe  se  potesse 
agire.  Egli  farebbe  la  semina  dei  suoi  campi 
che  essendo  in  condizione  di  ricatto  non  può 
fare;  egli  pagherebbe  certi  debiti  urgenti  per 
ovviare  alla  esecuzione,  e  non  lascierebbe  nep- 
pure, potendoli  fare,  certi  acquisti  a  lui  op- 
portuni. Perchè  questo  ultimo  affare  sarebbe 
più  estraneo  degli  altri  al  patrimonio  delIV 
mico  per  il  quale  io  mi  adopero  spontanea- 
mente? Sta  bene'a  lui  il  non  accettare  anche 
nn  negozio  buono,  o  perchè  gli  manchino  i 
mezzi  0  per  altre  viste;  ma  che  la  sua  rati- 
fica non  debba  valer  nulla,  mi  pare  una  enor- 
mità (2). 

La  facoltà  di  acquistare  per  persona  da 
nominare  (o  da  dichiararsi)  (3)  era  già  entrata 
da  lungo  tempo  e  accettata  nella  pratica  anche 


(1)  «  Si  habet  mandatum,  illud  excedit,  vel  contra 
faci!.  He  mandatario  slatim  negotionm  gettar  effldtur  » 
(Casarkgis,  DistiDCt.  170,  D.  174). 

{%)  Cos)  sentono  Dcmanti,  t,  n.  80;  LAROMintoKK, 


art.  1121,  n.  9;  Dcmolohbb,  n.  S43,  oltre  gli  autori 
indicati. 
(8)  DéeUration  de  eommsnda  detta  dai  franoeal. 


bBLLB   OBBLIGAZIONI 


263 


MlkMa**itflta. 


dov'era  in  TÌgore  il  diritto  romano.  Vera  tie- 
gotiorum  gestio,  non  è  che  un  caso  di  appli- 
cadooe  della  HipukUio  in  altrui  nome,  che 
senza  obbligare  lo  stipulante,  fa  dipenderne  la 
efficacia  dall'accettazione  del  terzo  che  è  stato 
designato  quale  acquirente.  Vero  è  che  onde 
l'acquisto  abbia  effetto  a  fa?ore  del  terzo  (ape- 
daimente  a  regolare  i  diritti  del  registro) 


suolai  declinare  un  termine  nel  quale  il  terzo 
deve  fare  la  aua  dichiarazione.  Non  mancò 
invero  la  opposizione  dei  romanisti  puri  che 
non  ne  trovavano  esempio  nelle  sorgenti,  ma 
o  perchè  non  si  ferisse  in  realtà  alcun  prin- 
cipio, 0  il  rigore  della  interpretazione  fosse 
mitigato  dai  costumi,  quel  fatto  giuridico  restò 
a  conferma  della  nostra  dottrina  (1). 


Articolo   1199. 

Pnò  taluno  obbligarsi  verso  un  altro,  promettendo  il  fatto  di  una  terza 
persona.  Tale  promessa  dà  soltanto  diritto  ad  indennità  verso  colui  che  si 
è  obbligato,  o  che  ha  promesso  la  ratifica  del  terzo,  se  questi  ricusa  di 
adempiere  Tobbligazione. 

§  3017.  Promessa  del  fatto  del  Ureo. 

a)  Necessità  del  consenso  del  tergo  per  óbbHgarìo. 

b)  NéUa  promessa  dello  stipulante  consiste  H  nucleo  delia  óbbUgaeions. 
La  promessa  dev'essere  personale, 

e)  Si  può  revocare  prima  déWaccettagione,  ma  nel  comune  accordo. 
Della  indennità  e  detta  sua  importansa, 

d)  Lo  stipulante,  potendo,  è  in  facoltà  di  prestare  H  fatto  specifico,  ma  si 
opina  che  non  possa  esservi  costretto, 

Ncn  si  patrdibe  mai  surrogare  il  fatto  dd  terso  qualora  si  tratti  di  un^opera 
d'arte  affidata  a  una  specialità  del  genere, 

e)  Effetto  della  ratifica  del  tergo^  rapporto  al  promittetUe. 


§  3017. 

ProiB«M«  del  fatto  del  terso. 

a)  Non  si  può  obbligare  alcuno  senza  il 
suo  consenso,  e  questo  è  d'ordine  assoluto  ;  e  in 


generale  fu  anche  ritenuto  che  la  promessa 
del  fatto  altrui  non  è  obbligatoria  (2),  ma  s^in- 
tende  quando  la  volontà  di  obbligarsi  non  sia 
abbastanza  palese.  Siamo  sulla  linea  opposta 
della  stipiUatio  per  altri,  perchè  ivi  si  tratta 


(1)  Può  vedersi  in  JUrrlir,  v^  Commonde,  e  Yente. 
Vi  sì  assegna  una  origine  medio-evale,  e  la  causa 
oella  susceltibilità  nobiliare  che  non  volendo  figu- 
rare nelle  aste  pubbliche  ~  non  poli  nomina  tua 
lasirwmealo  inoeriki  ^  (L.  5,  S  4,  de  auet.  et  consrft.), 
facevano  conrorrere  f  loro  agenti  e  taciti  gestori 
che  acquistavano  per  essi  senza  nominarli.  L^uso 
di  offrire  airincanto  per  pertona  da  dichiararsi  è 
nianienato  anche  dal  nostro  Codice  di  procedura 
(art.  (HX),  kienchè  per  motivi  d'ordine  pubblico,  al 
soli  procuratori  esercenti  ne  sia  fetta  facoltà. 

Quelli  che  propugnano  il  sistema  assoluto  della 
nullità  della  stipulazione  per  U  terzo,  negano  alla 
Tal  idra  IVffetto  di  convalidar  I*atto,  negano  che  la 
nitflra  faccia  entrare  il  terzo  nella  convenzione 
fonie  se  vi  fosse  stato  presente;  e  non  potendo  di»- 
«Doiare  che  la  stipulazione  per  pertona  da  nomi" 
ure  sia  ammessa  e  dalla  giurisprudenza  e  dalla 
lefge,  non  hanno  altro  a  dire  ch*essa  ò  una  eeee" 
ti»9e.  Ma,  data  la  Immutabilità  del  principio,  non 
aprebbe  comprendersi  una  eccezione  eoil  illimitata, 
lite  ad  ogni  modo  avrebbe  dovuto  apparire  come 


tale  nel  Codice.  Noi  invece  la  riguardiamo  come 
retta  da  un  altrVdine  di  disposizioni. 

Si  ammette  pure  dai  contrari  una  modificazione 
neiristituto  dei  commissionari  che  agiscono  In  prò* 
prlo  nome  quali  padroni.  Ma  si  risponde  che  ciò  è 
puramente  delFordine  commerciale.  È  vero.  La 
modificazione  però  sta  nella  facoltà  personale  di 
potere,  avendo  una  certa  qualità,  operare  in  forza 
di  un  mandato  presunto,  e  senza  uopo  di  ratifica; 
e  noi  lo  riteniamo  semplicemente  come  una  esten- 
sione del  principio  che  civilmente  ammette  la  efii- 
eada  della  stipulazione,  alla  eondlzlone  delia  ra- 
tifica. 

(2)  «  Inter  stipulantem  et  promlttentem  negotium 
contrabitur;  Itaque  allus  prò  allo  promittens  da- 
turum  faeturumque  eum,  non  obligatur,  nam  de  se 
quisque  promtttere  oportet  »  (L.  38,  de  verb.  oblig.). 
—  Se  non  ehe  questa  regola  si  vede  poi  portata  al 
suo  vero  valore  nel  |  3,  Instit.  de  inut.  stipnlat.  — 
ove  si  dice,  qnod  H  offoottm  $&,  «I  Titiiu  dsrei,  $po» 
ponderit,  obli§atur. 
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di  fayorìre  Tacquisto  di  nn  terzo,  e  qui  di  oò- 
bUgarh.  Urge  ancora  di  più  il  bisogno  del  di 
lai  consenso. 

6)  La  parola  della  nostra  legge  ò  sem- 
plice e  chiara  —  promettere  (1).  Promettere 
il  fatto  del  terzo,  è  guarentire  personalmente 
ch'egli  accetterà  e  ratificherà  la  convenzione. 
Con  ciò  il  promittente  non  si  sostituisce  al 
terzo  colPassumere  il  compimento  della  obbli- 
gazione. Se  si  volesse  obbligato  il  terzo  a  ven- 
der la  sua  casa  o  cancellare  una  ipoteca,  la 
mia  promessa  non  potrà  rendere  il  fatto  speci- 
fico ;  quando  a  lui  non  piaccia,  la  casa  non  sì 
venderà,  e  la  ipoteca  resterà  ferma;  in  questo 
consiste  la  impossibilità  di  tradurre  in  sé  pro- 
prio il  fatto  personale  di  un  altro.  Io  non  pro- 
metto che  la  indennità  dalla  inesecuzione; 
qualche  cosa  che  io  posso  dare  ;  ma  non  cor- 
risponde all'effetto  che  le  parti  si  sarebbero 
proposto, ein  realtà  la  convenzione  si  disperde 
restando  inefficace.  Ciò  è  della  sua  natura,  ma 
una  obbligazione  si  forma  quantunque  d'ordine 
supplementario  e  diverso;  serve  a  dimostrare 
il  proposito  serio,  dà  ragione  allo  stipulante 
per  credere  che  la  esecuzione  sarà  fortemente 
appoggiata,  e  un  esito,  qualunque  sia,  viene 
assicurato. 

Deve  pertanto  interporsi  la  promessa^  e 
non  esprimere  soltanto  un  desiderio,  una  spe- 
ranza, una  opinione  che  Paolo  farà  o  darà 
una  tal  cosa;  il  che  è  importantissimo  a  vedersi 
in  fatto,  specialmente  nelle  cose  di  commercio. 
Se  s'immagina  una  convenzione  formale  fra 
due  persone  che  si  riuniscono  a  quest'oggetto, 
si  è  certi  che  con  quella  scrittura  si  vuol  custo- 
dire una  promessa,  ossia  una  obbligazione  del 
promittente,  altrimenti  la  convenzione  sarebbe 
senza  scopo.  Si  può  ben  anche  esprimere 
questa  intenzione  obbligatoria  con  un  atto  uni- 
laterale, con  una  lettera,  ma  quando  la  lettera 
non  sia  la  dichiarazione  di  un  precedente  ac- 
cordo, per  l'ordinario  non  sarà  cosi  chiara 
comesi  vorrebbe,  nel  senso  di  obbligarsi.  Sono 


di  questo  numero  le  raecomandaadoni  che  fra 
amici  si  fanno  a  favore  di  persone  amiche, 
fors'anche  colorandone  la  probità  e  la  aolvibi- 
lità.  La  nostra  legge,  colla  semplicità  della 
sua  espressione,  si  scioglie  dalle  questioni  di 
parole,  eppure  vitali,  che  si  facevano  su  questo 
punto  (2),  ed  oggi  per  un  testo  espresso  di 
legge  si  fa  chiaro  che  prometkreU  fatto  diuna 
terzapersona,  vale  la  obbligazione  nel  proprio 
nostro  nome.  Ma  tale  promessa  ad  ogni  modo 
deve  esistere. 

La  promessa  non  esiste  quando  uno  si  ob- 
bliga in  una  qualità  che  esclude  la  obbliga- 
zione personale.  Tal  è  l'obbligarsi  quale  man- 
datario, quale  curatore,  amministratore, 
gerente  di  una  società  e  rappresentante  di 
un'altra  persona.  Chi  si  è  sottoscritto  ad  una 
convenzione  postain  tali  termini,  già  sa  ch'egli 
non  acquista  un'azione  personale  contro  il 
promittente  (3).  In  vero,  nel  rapporto  del- 
l'agente, non  è  un  promettere  il  fatto  del 
terzo,  ma  esibirne  il  consenso,  poiché  nella 
veste  del  suo  rappresentante,  si  reputa  inter- 
venire egli  medesimo  nella  convenzione.  Colui 
però  che  non  può  spiegare  una  rappresen- 
tanza, promette  sempre  nel  proprio  quando 
promette  per  altri,  né  varrebbe  il  dire  ch'egli 
ò  un  gestore  di  negozi  per  altrL  Quando 
l'affare  lo  faccia  bene  e  utilmente,  sarà  ono- 
rato della  ratifica,  e  cosi  si  scioglierà  d'im- 
pegno colle  dovute  indennità  (4),  ma  intanto, 
onde  la  convenzione  abbia  effetto,  obbliga  se 
stesso  —  de  sua  persona  potius  quam  factum 
àlienum. 

e)  Intanto  un  vìncolo  obbligatorio  nasce 
fra  lo  stipulante  e  il  promittente  per  il  terzo, 
benché  questi  non  acquisti  l'azione  sino  alla 
ratifica.  Per  tale  riflesso  i  contraenti  possono 
d'accordo  recedere  dal  contratto,  ma  ninno 
di  essi  potrebbe  farlo  singolarmente  e  in  causa 
del  pentimento  che  gli  é  nato  nell'animo.  Con- 
viene adunque  che  lo  stipulante,  prima  di  mo- 
lestare il  promittente,  tolleri  quel  necessario 


(1)  Il  te  porter  fort  pour  un  tur»,  usato  nelPartl- 
eoìo  1120  del  Codice  Napoleone,  era  eoa)  energico 
che  fece  dubitare,  se  non  fosse  proprio  necessaria 
una  certa  espressione  solenne;  ma  poi  si  vide  e  si 
ritenne  che  il  promeiiere  era  un  equlTalente  bastante 
onde  non  commettere  una  convenxione  Inutile. 

(2)  «  Chi  ha  semplicemente  promesu  il  fatto  di 
«a  terzo  (diceva  il  Duranton,  in  conformità  di  altri 
interpreti  del  Codice  Napoleone)  non  ti  pretume  tU 
etterti  obbligato  per  qnetto  terzo  —  così  adunque  la 
prometta  da  me  fattavi  che  Paolo  abbatterà  11  tal 
albero  del  suo  giardino  che  toglie  lume  alla  vostra 
casa,  0  the  Paolo  vi  darà  tento  franchi,  o  altra  m- 
mi$liaMte  prometta  non  mi  obbliga  più  di  quelle  che 


obbliga  Paolo,  perchè  noa  promisi  doro  o  fare  da  me 
ttetto,  ma  toUanto  ohe  «a  altro  darebbe  e  farebbe 
(cioè  Paolo)  e  non  promisi  neppure  che  farai  ia  modo 
ohe  Paolo  dette  o  faeette  la  tal  eota,  obbli§aa4emi  per 
M  »  (n.  209). 

(8)  Non  essendo  ora  II  momento  di  dlseaters  se  un 
Unto  mandatario  o  rappresenunte,  agendo doloaamenle, 
non  sia  tenuto  del  dolo. 

(4)  Anche  IMncontrare  una  obbligazione  tn  ter- 
mini di  opportunità  e  di  conTcnienaa,  può  esser 
cosa  utile,  o  almeno  giusta,  quindi  la  legge  prevede 
la  ratifica.  Questa  avvertenza  pere  ei  fa  entrare 
troppo  addentro  nel  quati-contrallo»  che  d  oeeoperà 
più  avanti. 
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indagio  che  ci  vuole,  onde  il  terzo  daaTTertito 
e  abbia  campo  a  decìdersi,  facendogli  asse- 
gnare, qualora  ritardi,  un  termine  a  questo 
effetto. 

Se  il  terzo  resìste  e  non  si  presta  ad  accet- 
tare la  couTenzione,  Tobbligalo  (1)  deve  la  in- 
dennità che  darà  luogo  ad  una  liquidazione 
per  radere  quanto  importi  allo  stipulante  che 
iaconrenssionenon  sia  stata  eseguita.  E  potrà 
esser  facile  o  difficile  il  determinarlo.  Facile 
quando  l'oggetto  si  presenti  nei  suoi  termini 
definito;  ad  esempio  il  pagamento  di  una 
somma  determinata.  Voi  mi  darete  i  mille 
scadi  che  il  terzo  non  ha  voluto  assumere  di 
pagare,  scartando  la  vostra  promessa  (2).  In 
altri  casi,  se  si  tratti  dì  dare  un  corpo  certo,  o 
di  fare,  suppongasi,  una  operazione  ipotecaria 
per  liberare  i  fondi  miei  particolari  che  se  ne 
risentono,  o  di  procurarmi  certe  azioni  della 
banca  A.  (3),  più  indagini  saranno  a  farsi,  e  il 
computo  riesce  difficile  come  in  tutti  gli  altri 
simili  casi  in  cui  si  tratta  di  liquidare  un 
danno  attraverso  all'analisi  di  più  elementi 
economici 

d)  Alcuno  ha  detto  che,  potendo  il  promit- 
tente adempire  la  convenzione  in  forma  speci- 
fica, possa  esser  tenuto  a  farlo  in  luogo  di  cor- 
rispondere la  indennità  (4).  Facciamo  il  caso 
che  Toi  abbiate  acquistato  o  per  eredità  o  per 
altra  causa  quel  corpo  di  terra  che  mi  promet- 
teste di  farmi  avere  dal  terzo  mediante  la  sua 
ratifica.  Ora  la  cosa  può  vedersi  nel  duplice 
aspetto,  di  una  facoltà  che  possa  competere  al 
promittente  o  di  un  obbligo  che  gli  sia  imposto. 
Quanto  alla  facoltà,  pare  che  non  ci  sia  ve- 
ramente questione.  Infatti  il  promittente  po- 
trebbe bene  adempiere  in  questo  modo,  più 
completo  e  più  pieno,  la  convenzione  se  pre- 
scindendo dalla  ratifica  del  terzo,  o  di  tale 
ratifica  non  risultando  allo  stipulante,  io  ne 
ottenga  la  cosa,  desiderata  dal  contratto,  e  la 
presenti  al  creditore.  Non  vi  ha  chi  possa 
rifiutare  la  esecuzione  di  ciò  che  è  stato 
convenato  nel  suo  proprio  interesse.  Maggiore 
difficoltà  può  essere  nel  caso  inverso,  stan- 
techè  il  modo  di  sciogliere  la  obbligazione 
per  parte  del  promittente  è  determinata  dalla 
^Si^  1a  indeunità.  Ed  io  opinerei  (benché 


non  si  eviti  perciò  il  disputabile)  che  allo 
stipulante  non  competa  che  l'azione  personale 
verso  il  promittente,  non  reale  sulla  cosa,  e 
che  il  solo  diritto  da  lui  acquistato  sia  quello 
della  indennità.  Cosi  rispondendo  si  sta  colla 
legge,  che  con  ciò  si  conforma  alla  qualità  e 
natura  della  convenzione.  Rimastovi  affatto 
estraneo  il  terzo,  lo  stipulante  non  ha  azione 
né  contro  di  lui  né  contro  i  suoi  aventi  causa. 
Neppure  contro  il  promittente  l'avrebbe  per 
conseguenza,  considerato  come  avente  causa 
dal  terzo,  ma  unicamente  come  tenuto  alla  in- 
dennità. 

In  tal  modo,  se  io  non  erro,  la  qualità  del- 
l'azione dello  stipulante  contro  il  promittente 
è  limitata  dalla  legge,  e  potrebbe  esserlo  dalla 
convenzione  medesima.  Il  suo  effetto  può  es- 
ser posto  sotto  la  sanzione  di  una  clausola  pe- 
nale, che  rappresenta  la  misura  della  inden- 
nità, sia  quale  si  voglia  la  quantità  che  é  stata 
costituita,  come  si  disse  superiormente  (5).  E 
come  il  patto  può  limitare  la  forma  dell'azione, 
lo  stesso  effetto  è  prodotto  dalla  legge  deter- 
minante il  carattere  della  responsabilità  che 
s'incorre  dal  promittente. 

Noi  diciamo  pertanto  che  se  la  obbligazione 
del  promittente  non  può  estendersi  oltre  i  ter- 
mini della  legalità,  nulla  impedisce  per  con- 
trario ch'egli  non  possa  dare  la  sua  piena  e 
totale  esecuzione  al  contratto,  prestando  tutto 
ciò  che  dovrebbe  il  terzo,  se  lo  avesse  ac- 
cettato. 

Poniamo  questo  esempio.  Tizio  ha  consentito 
di  prorogare  ancora  per  due  anni  la  facoltà 
del  riscatto  attribuita  a  Caio  in  un  contratto 
di  vendita,  purché  gli  si  paghi  un  tanto  di 
più  del  prezzo  allora  convenuto  ;  e  si  presenta 
Sempronio  a  promettere  che  Caio  accetterà 
questa  nuova  convenzione.  Prima  della  sca- 
denza Sempronio  offre  il  prezzo,  avendo  otte- 
nuto da  Caio  la  ratifica,  e  per  conseguenza 
domanda  che  il  fondo  sia  restituito  a  lui  stesso. 
E  quando  Tizio  sia  in  tal  guisa  pienamente 
soddisfatto,  quale  interesse  avrà  ad  opporsi? 
Poteva  esser  meno  soddisfacente  per  lui  la  ra- 
tifica del  terzo,  restandogli  dopo  ciò  di  escutere 
questo  terzo  per  ottenere  il  pagamento  che 
ora  gli  viene  offerto  senz'alcuna  difficoltà. 


(1)  Crim  eke  ti  è  Miigato,  o  eké  ha  promesia  U 
milkt,  dice  il  testo,  e  noi  crediamo  che  sia  una 
fernola  equivalente,  indicando  che  tanto  è  promettere 
le  retiiitt,  quanto  akkUgani  per  il  terzo. 

(2)  ■«  se  questi  lia  delle  azioni  di  eredito  verso 
Quel  icno«  o  ne  acquista  col  nuovo  pagamento  che 
la  e  a  col  non  Mrebbe  teirnlo,  è  eliiaro  eiie  rimane 
islTO  il  sno  diritto,  ed  egli  può  eserettarle. 


(S)  Perchè  lo  stipalante  deve  avere  nn  Interesse, 
altrimenti  si  ricadrebbe  nel  Tuofo  delia  stipulazione 
inutile. 

(4)  DsvtLLRNF.DYB  airarresto  10  agosto  1850  della 
Corte  di  Limoffes;  Dbmolombk,  n.  224, 

(5)  Potrebb*essere  quantità  maggiore,  ma  potrebbe 
anehe  essere  minore  della  perdita  reale  eho  si  soifire, 
e  tuttavia  1*asi«M  rimane  eosH  circoscritta. 
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Sempronio  invece  ha  tutto  l'interesse  di  sosti- 
tuirsi  nella  obbligazione  onde  il  sacrificio  che 
è  costretto  a  fare  non  sìa  sterile  di  risaltati. 
La  dottrina  e  la  giurisprudenza  han  ricono- 
sciuto in  questo  fatto  quella  suprema  equità 
a  cui  gli  antichi  attribuivano  bene  spesso  la 
potenza  di  costituire  il  diritto  (1). 

Intendi,  se  la  materia  sia  surrogabile.  Tal- 
volta è  il  fatto  personale  del  terzo  che  si  ri- 
chiede e  che  il  promitteute  non  può  in  alcun 
modo  rappresentare.  Un  ricco^amatoredicose 
belle  nell'arte,  desidera  che  un  pittore  celebre 
gli  faccia  un  quadro  sopra  un  certo  soggetto. 
0  perchè  non  gli  convenga  d'illustrare  quel 
soggetto  col  suo  pennello,  o  per  altri  motivi, 
l'artista  ha  ricusata  la  sua  opera.  Ma  un  suo 
amico  crede  di  potervelo  indurre,  e  fa  un  atto 
con  cui  promettea  quel  signore  la  di  lui  accet- 
tazione. Se  il  pittore  persiste  nella  sua  nega- 
tiva, per  verità  il  promìttente  non  può  sosti- 
tuirvi l'opera  di  un  altro  pittore  quantunque 


acclamato,  e  la  diffiUta  sarà  necessariamente 
medicata  colla  indennità  pecuniaria. 

e)  La  ratifica  del  terzo  scioglie  il  pro- 
mittente da  ogni  responsabilità  personale,  e  il 
ratificante  ò  posto  a  fronte,  e  si  direbbe  a 
contatto,  dello  stipulante  come  si  fosse  sin  da 
principio  accordato  con  esso  senza  altrui  in- 
tervento. Quindi  è  che  la  ratifica  ha  virtù 
retroattiva,  quasi  fosse  stato  il  promittente 
autorizzato  da  un  mandato  —  ratihMtio 
mandato  aqmparatur. 

La  obbligazione  però  del  promittente  po- 
trebb'essere  più  estesa.  Si  potrebbe  spingere 
fino  alla  garanzia  del  buon  eflfetto  e  del  com- 
pleto eseguimento  della  convenzione.  La  sua 
fideiussione,  o  suppletoria  o  solidale,  avrebbe 
tutto  l'effetto,  e  appresso  la  ratifica,  egli  sa- 
rebbe ancora  legato  allo  stipulante  in  tale 
qualità  (2).  Ma  ciò  vuol  essere  formalmente  ed 
espressamente  dichiarato  nella  stessa  conven- 
zione (3). 


ArClrolo   II30. 

I  contratti  non  hanno  effetto  che  fra  le  parti  contraenti;  essi  non  pre- 
giudicano né  giovano  ai  terzi,  fuorché  nei  casi  stabiliti  dalla  legge. 

§  3018.  DelTeffetio  dei  contratti  rispetto  ai  tersL 

À.  Degli  effetti  contrattuaìL 
Oli  eredi  non  »i  riguardano  come  tergi 
Che  il  nostro  contratto  non  nuoce  ai  non  inten}enutL 
Esempi  tratti  daUe  leggi  romane. 

Se  uno  dei  creditori  solidali,  facendo  novazione,  possa  liberare  H  comune  de- 
bitore  totalmente. 

Conciliazione  di  testi  romani. 

Del  patto  deUa  maggioranza  che  obbliga  la  minoranza  dei  creditori:  fonda' 
mento  di  questa  eccezione. 
§  3019.  Continuazione, 

Che  U  contratto  non  giova  fuorché  alle  parti  contraenti. 
U  principio  è  suscettibiU  di  modificandone,  e  si  parla  delle  enunciative, 
H  patto  a^avore  del  venditore  giova  al  compratore:  in  qual  senso? 
Del  fideiussore. 

B.  Atti  à? amministrazione, 
Predomina  U  concetto  della  estensione  anche  per  quelli  che  non  sarebbero  di 
diritto  teniUi  a  rispettarli. 
Dimostrazione, 


§  8018. 

Dell'effetto  dei  oontretti  rispetto  ai  toni. 

A.  Degli  effetti  contrattuali. 
Le  disposizioni  dei  tre  ultimi  articoli  do- 


Teano  essere  precedute  dalla  regola  generale 
che  ora  troviamo  al  fondo,  e  meglio  si  sarebbe 
sentita  la  relazione  che  hanno  fra  loro.  Am- 
messo in  principio,  che  i  contratti  non  hanno 


(1)  UnoHBifcRR,  airart.  lliO,  n.  4;  Deholombi, 
Oklig.,  I,  n.  826;  GBAMPioiiiutei  e  Rigaud,  Droiti 
i*enre§iitr.,  i,  n.  217,  f  qnall  sertUori  titano  una  copia 
di  decisioni  di  Corti 


(2)  DORARTOir,  D.  217;  DiMOLonR,  n. 

(3)  Se  la  ratifica  fosse  annoliau,  avendoti  come 
non  ftitu,  Il  promìttente  aarebbe  antofi  tenntt  alla 
Indennità  (Làiovnitai,  artleoto  dttti,  v.  8^ 
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effetto  che  fra  le  parti  contraenti,  consegiienz**, 
logica  si  è,  che  niuuo  può  stipulare  iu  proprio 
nome  per  altri,  né  promettere  per  altri,  so  non 
coocorrendo  certe  ccnd iasioni,  che  sarebbero 
apparse  come  modificazioni  di  un  princìpio  ge- 
nerale già  stabilito.  Noi  non  possiamo  mutare 
«(iiest'ordiue,  quindi  ora  soltanto,  dopo  aver 
toccato  di  certe  specialità  che  lo  riguardano, 
iiicciamo  qualche  osservazione  sul  concetto 
iondamentale. 

Gli  eredi  non  sono  terzi,  e  per  quello  che 
abbiamo  ampiamente  dimostrato,  onde  le  con- 
Tenzioni  ottengano  il  maggiore  sviluppo  di  cui 
SODO  suscettibili,  vi  si  ritengono  compresi.  Che 
se  il  patto  sia  personaìe,  gli  eredi  non  sareb- 
Itero  esclusi  siccome  estranei  (1),  ma  perchè  il 
contratto  stesso  si  limita  ad  un  certo  tempo  (2). 
Inconseguenze  dei  patti  personali  discendono 
anche  negli  eredi,  se  durante  la  vita  dello 
stipulante  non  ebbero  la  loro  compiuta  esecu- 
zione. Gli  credi  riscuotono  le  pensioni  del 
vitalizio  non  ancora  pagate,  raccolgono  i 
frutti  dell'ultima  annata  che  Tusufruttuario 
avrebbe  dovuto  percepire,  e  soddisfanno  agli 
obblighi  che  l'autore  ebbe  ad  incontrare  in 
causa  del  suo  godimento. 

11  contratto  che  facciamo  fra  noi  non  nuoce 
ad  altri  che  non  vi  sono  intervenuti,  il  che  si- 
{niifica  ch'essi  non  ne  risentono  vincolo  ed  ob- 
bligazione alcuna,  e  nulla  è  più  giusto  (8). 

Di  esempi  cotìdiani  e  comuni  non  pochi  ce 
ne  offre  la  collezione  romana.  Accordandosi 
fra  loro  i  debitori  di  pagare  i  loro  debiti  in 
nn  certo  modo,  questa  loro  concordia  non  è 
certamente  inutile,  anzi  dovranno  essi  rispet- 
tarla per  quanto  li  riguarda,  ma  non  potrà 
mailalorocouvenzione  imporsi  ai  creditori  (4). 
Siamo  due  eredi  che  dividendoci  i  beni  della 
eredità,  conveniamo  che  tu  in  ragione  degl'im- 
moliili  che  ricevi,  ti  accollerai  i  capitali  pecu- 
niari, ma  ì  creditori  conservano  la  loro  azione 
contro  di  me  per  costringermi  a  pagare  la  mia 
parte  del  debito  (5).  Onde  il  rispetto  che  de- 
vono fra  loro  alla  propria  convenzione  i  con- 


traenti, non  si  estende  sino  ad  eseguirla  nella 
sua  forma  espressa,  se  i  creditori  non  lo  con- 
sentano. Non  potendo  io  liberarmi  dal  pagare 
la  mia  parte  di  debito,  il  patto  si  risolve  in  una 
azione  di  rimborso  che  ho  diritto  di  esigere  da 
te  quando  avrò  pagato. 

Se  uno  degli  eredi  ha  esatto  il  credito  co- 
mune dagli  altri  eredi,  è  manifesto  che  il 
debitore  non  è  liberato.  In  fatto  di  creditori 
convenzionali  abbiamo  nel  diritto  romano  due 
disposizioni  singolari.  Paolo  (6)  fa  il  caso  di 
due  soci  banchieri,  uno  dei  quali  ha  fatto 
un  certo  patto  utile  a  un  debitore  comune. 
Il  debitore  potrà  valersi  della  eccezione  (de 
non  petendo)  anche  di  fronte  all'altro  ban- 
chiere, al  quale  sarà  per  nuocere  il  patto  ?  Si 
presuppone  che  il  credito  sia  solidale  ai  due 
soci  ;  e  si  ammette  che  Caio  avrebbe  potuto 
liberarsi  dall'intero  debito  pagando  ad  uno  di 
essi.  Ma  a  questo  solo  si  estende  la  solidarietà 
attiva  (7)  ;  e  il  paetum  in  rem,  il  paetum  de 
non  petendo  non  potrebbe  nuocere  al  socio. 
E  in  vero  non  sarebbe  un  eseguire  nella  sua 
forma  la  convenzione  ma  un  alterarla  in  altrui 
danno. 

Tuttavolta  Venuleio  nella  Leg.  SI, de  novat, 
dice  che  uno  dei  concreditori  solidari  può  fare 
novazione,  e  cosi  liberare  il  debitore  total- 
mente. Fra  il  si  e  il  no  sembra  non  esser  mar- 
gine a  conciliazione;  ma  dipende  dal  vedere 
qualesiail  senso  che  ciascuno  di  quei  giurecon- 
sulti attribuisce  alla  voce  novazione.  Secondo 
Paolo,  il  riceversi  il  pagamento  totale  da  uno 
dei  correi  etipulandi  non  è  una  novazione;  ò 
la  pura  e  semplice  esecuzione  del  contratto. 
Per  lui  invece  dovrebbe  intitolarsi  novazione  il 
paetum  de  non  petendo,  che  per  certo  non  è 
implicito  nella  convenzione,  più  presto  inter- 
rompendo che  avvalorando  la  esectizione.  Ve- 
nuleio si  propone  a  tema  del  suo  responso 
il  fatto  stesso  del  pagamento  fatto  dal  debitore 
a  un  solo  dei  rei  stipulandi  (8),  e  questo  nel 
suo  concetto  forma  ttoi^a^'on^,  essendo  in  realtà 
estintivo  del  debito  (9).  Insomma  ciò  che  i  due 


(1)  «  Personale  paetum  ad  alium  non  pertinere, 
^ucmadmodum  nec  ad  hasredes  »  (L.  Idem,  25,  de 

(2)  Paetum  penonale  persoMm  von  egreditur  — 
durando  quanto  la  vita. 

(3j  Animadpertendum  est  ne  convengo  in  alia  re 
ftrfe,  0ut  eum  atta  penona,  in  alia  re  aliave  persona 
meni  (L.  S7,  i  4,  de  pact.). 

(4)  Onde  la  regola  —  debitorum  pactionibus,  cre^ 
dttenm  pefifiù  néc  talli,  nee  mutari  palesi  (L.  25, 
Cai  de  paclis). 

(5)  L.  flnaL,  Cod.  al  In  «r  alios  acta. 


(6)  Nella  L.  Si  unus  27,  de  paetls. 

(7)  «  Tantum  enim  eonstltutum  est  ut  solidam 
alter  petere  possi t.  Idem  Labko,  alt.  Nam  nee  novare 
alium  posse,  quamvis  ei  recte  sohafur  ». 

(8)  «  Fere  autem  conTenft,  et  recte  uni  solvi,  et 
unum  in  judlcio  petentem  totam  rem  In  lltem  de- 
ducere. Item  unius  acceptilatione  perfmi  utriusqne 
obligationem.  Ex  quibus  eolligitur,  unumquemque 
sibi  acquisisse  ae  si  tolus  ttipulatus  essel  »  (esatta  spie- 
gazione delia  solidarietà  attiva). 

(9)  Glie  questo  intenda  II  giureconsulto  si  scorge 
anche  dalle  parole  che  seguono  —  eo  magit  eum 
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giureconsnlti  stabiliscono  egli  è,  che  col  paga- 
mento fatto  ad  uno  dei  creditori  il  debitore  si 
libera  dalla  obbligazione.  Paolo  crede  coi  pro- 
culeiani  che  questo  non  sia  punto  una  nora- 
zione,  ma  che  la  remissione  del  debito  lo  sia, 
e  perciò  dice  che  non  può  farsi  (1).  Pensa  Ye- 
nuleio  alPincontro  che  non  abbia  a  chiamarsi 
con  tal  nome  e  dice  che  può  farsi,  ma  sembra 
piuttosto  questione  di  parole.  Quanto  a  noi, 
e  per  ora,  riserbandoci  a  trattare  a  suo  luogo 
la  dottrina  della  solidarietà,  basta  il  riscon- 
trarvi una  delle  più  notevoli  modificazioni  del 
principio  che  il  fatto  nostro  non  può  nuocere 
ad  altri. 

Ad  altro  esempio  suole  proporsi  il  patto 
del  procuratore  che  niMce  al  manianU^  e  s'in- 
tende entro  i  termini  del  mandato,  il  che  non 
appartiene  propriamente  a  quest'ordine  di 
idee,  considerandosi  i]  mandante  non  già  quale 
terzo  ma  come  lo  stesso  contraente. 

Grave  però,  e  da  iscriversi  fra  le  eccezioni, 
si  è  il  sovrastante  imperio  che  suole  attribuirsi 
al  patto  della  maggioranza  in  un  concorso  di 
creditori,  che,  lungi  dall'essere  un  moderno 
istituto,  come  si  potrebbe  credere,  risale  al  di- 
ritto romano.  Se  tutti  i  creditori  non  consen- 
tono, disse  Marcello,  nel  rimettere  una  parte 
del  debito  a  un  debitore  incapace  di  pagarlo 
intero,  il  pretore  ordinerà  seguirsi  la  Tolontà 
del  maggior  numero  (2).  Maggioranza  che  non 
riguarda  il  numero  delle  persone,  ma  intélU'' 
ffitur  prò  cumìdo  débiti  (8),  salvochè  nella 
eguaglianza  del  debito,  si  tien  conto  del  nu- 
mero delle  persone.  Così  si  avvera  che  il  patto 
nuoce  ai  non  intervenuti  (absentibua^e  si  disse 
anche  ai  pnoUegiaU,  non  estendendosi  però 
agl'ipotecari  (4).  Privilegio  di  persona  intende- 
vasì  per  cui  non  era  eccettuato  il  fisco,  e  non 
privilegio  di  credito  che  non  dev'esser  per- 
duto, ma  ciò  ò  fuori  del  nostro  argomento. 

Si  disse  autorevolmente,  che  questa  non  è 
una  eccezione  al  principio,  non  essendo  in 
realtà  la  convenzione  che  fanno  i  tre  quarti 
dei  creditori  che  per  sé  e  per  la  forza  sua  pro- 
pria obbliga  anche  gli  altri  non  intervenuti  in 
questo  che  diremo  un  concordato.  Essa  vale 
soltanto  a  far  conoscere  al  giudice,  essere  di 


comune  interesse  dei  creditori  l'accordare  una 
diminuzione  per  assicnrare  il  resto  del  cre- 
dito, e  non  essendo  giusto  che  il  rigore  di 
qualche  creditore  pregiudichi  all'interesse  co- 
mune e  di  tutti,  il  giudice  lo  condanna  ad  ac- 
consentire anch'esso  alla  convenzione  (Pothier, 
Oblj  nnm.  88).  Ma  si  può  rispondere  primie- 
ramente non  esser  questo  un  fatto  arbitrario 
del  giudice,  quasi  a  curare  il  miglior  interesse 
della  massa  dei  creditori.  II  giudice  colmarti- 
colo  1130  dovrebbe  addirittura  respingere  la 
domanda.  Che  il  legislatore,  solito  a  preferire 
gl'interessi  reali  ai  portati  severi  deUa  logica 
(cosa  che  ripetiamo  si  di  frequente)  nasi  pene- 
trato di  quei  motivi  che  apparvero  al  sapiente 
scrittore,  noi  lo  crediamo  ;  ma  è  vano  sforzo 
il  dire  che  non  si  è  voluta  £are  una  eccezione 
alla  regola,  perchè  in  realtà  è  la  convenzione 
stessa  che  si  rende  obbligatoria  per  quelli  che 
non  vi  presero  parte  e  forse  la  contraddis- 
sero (6). 

Ma  può  aversi  per  decisiva  la  seguente  os- 
servazione. Gl'interessi  individuali  assumono 
un  carattere  di  collettività,  perdendo  così  la 
loro  naturale  indipendenza,  allorché  piti  per- 
sone si  costituiscono  volontariamente  in  as- 
sociazione, 0  esiste  una  comunione  necessaria. 
Negli  affari  commerciali  il  fallimento,  per  di- 
sposizione di  legge,  produce  questo  effetto  rap- 
porto ai  concreditori  non  distinti  da  azioni 
reali.  E  prevalendo  allora  la  legge  della  col- 
lezione, ò  del  tutto  semplice  che  la  maggio- 
ranza degl'interessi  la  Tinca  sulla  minore. 

§  8019. 


zione. 

Che  il  contratto  non  debba  neppnr  giovare 
a  quelli  che  non  furono  parti  eoniraenii,  è 
scritto  ed  è  giusto  che  sia,  ma  tosto  si  sente 
che  la  causa  giuridica  di  questo  postulato  è 
meno  imperiosa.  Vi  ha  maggiore  intereased'or- 
dine  in  questo  che  il  fatto  nostro  non  debba 
ad  altri  pregiudicare,  di  quello  che  non  debba 
giovare.  Si  comprende  che  un  terzo  non  potrà 
intromettersi  nella  nostra  convenzione  e  invo- 
carla come  un  titolo  sno  proprio,  ma  le  am- 


eam  ttipnlaUonem  (la  nuova  ttipulaiio)  timilem  ette 
telHtieni  erittimemut,  E  corrisponde  Tesemplo  della 
delegazione  che  fa  uno  dei  creditori  solidari  di  tutto 
il  debito  a  fuTore  di  un  suo  proprio  creditore.  —  Il 
Paeio  propone  questa  o  una  simile  eoDcDiasione, 
approvata  dal  Pothier. 

(1)  I«a  rettitudine  del  quale  giudizio  è  confermata 
dal  nostro  art.  11S5. 

(S)  <  Si  vero  dissentiant,  tune  praeioris  partds 


neeessarla  snnt  (deve  Intervenire  la  sandoiie  del 
magistrato)  fui  decreto  tue  tequetur  wutferit  pm-tù 
weiunfetem  »  (L  Et  nmm  hteredem,  S  1,  de  pactJs), 
(8)  BAavOLO  alla  L.  Màjerem  ette,  DIg.  eod. 

(4)  Papuiiaro  nella  L.  Reteriptum  11,  eod. 

(5)  E  InAttU  rartieolo  1180  prevede  che  della  ee- 
eeztonl  el  saranno  «  fucrM  nei  e§ti  ttaèiiiii  dadU 
legge. 
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missioni  e  dichiarazioni' che  noi  facciamo  in- 
tomo a  an  oggetto,  possono  avere  un  qualche 
Talore  di  prova  ed  esser  presi  in  considerazione 
luche  nell'interesse  di  coloro  che  non  ehhero 
parte  in  quel  contratto.  Sono  quelle  che  chia- 
maosi  dichiarazioni  enuneiativet  che  in  realtà 
non  sono  fatti  di  disposizione,  ma  hanno,  se- 
condo le  circostanze,  la  serietà  e  insistenza  di 
tali  dichiarazioni,  un  notevole  valore  indizia- 
no. Verte  lite  fra  noi  per  il  pagamento  di  un 
aedito  di  cui  tu  impugni  la  esistenza  e  io  mi 
sforzo  di  provare.  Intanto  io  scopro  che  in  una 
tnacouvciizione  con  Tizio,  avevi  benché  occa- 
sionalmente, fatto  menzione  di  questo  debito 
con  me;  confessione  stragiudiziale  che  per  l'ar- 
ticolo 1358,  esercita  una  certa  forza  morale 
nella  convinzione  dei  giudici.  Ciò  in  conferma 
di  quello  che  abbiamo  detto,  essere  meno  facile 
che  una  couTenzione  estranea  possa  niiocere  ad 
altri  di  quello  che  possa  giovare  (1). 

Talvolta  neirinteresse  dello  stipulante  è 
fondata  la  estensione  del  diritto  ad  altri  non 
intervenuti;  e  così  dicesi  che  il  patto  a  favore 
del  venditore  giova  al  compratore  (2).  11  ven- 
ditore che  è  sempre  esposto  a  rispondere  delle 
evizioni,  ha  interesse  che  la  condizione  del 
compratore  sia  migliorata.  Essendovi  più  cre- 
ditorio debitori  solidali,  la  eccezione  del  patto 
giova  a  tatti  quelli  dei  quali  lo  stipulante  ha 
interesse  che  sia  sciolta  la  obbligazione  (3).  E 
perciò  il  patto  profitta  eziandio  al  fideius- 
sore (4),  imperocché  quanto  è  minore  la  re- 
sponsabilità del  fideiussore,  meno  pesa  la  pro- 
pria qualora  di  rimando  si  dovesse  subirne  le 
azioni. 

Se  non  che  il  fideiussore  può  valersi  anche 
perproprio  diritto  della  eccezione  competente 
al  debitore  (articolo  1927),  onde  può  formarsi 
quest'altro  schema,  che  il  patto  giova  a  colui  la 
cui  obbligazione  si  ragguaglia  a  quella  dello 
stipulante. 

B.  Atti  d^amministraziofie. 

Passando  dai  fatti  contrattuali  all'ordiue 
puramente  amministrativo,  vedesi  all'incontro 
predominare  il  concetto  della  estensione  an- 
che per  coloro,  che  atteso  un  loro  proprio  e 
contrario  diritto,  nou  sarebbero  tenuti  a  ri- 


spettarli. È  l'interesse  pubblico,  l'interesse 
generale  che  associandosi  alia  naturale  equità, 
custodisce,  indipendentemente  dai  diritti,  gli 
atti  di  buona  amministrazione.  I  fatti  conser- 
vativi, quelli  che  hanno  avvantaggiata  la  con- 
dizione dei  beni,  non  possono  esser  cancellati 
dalla  loro  storia  economica  ed  essere  tassati 
di  arbitrio,  neppure  per  coloro  che  possono 
rimproverare  a  quei  detentori  un  possesso  il- 
legittimo. Se  il  processo  rurale  continua, 
supponendo  che  il  vero  proprietario  in  pen- 
denza dell'annata  rivendichi  i  beni,  egli  non 
potrà  rifare  le  seminagioni  né  i  lavori  eseguiti 
che  restano  intanto  a  suo  profitto,  e  se  le  cure 
avute  nell'amministrazione  si  presentino  sotto 
la  forma  di  miglioramenti,  dice  l'articolo  706, 
che  anco  al  possessore  di  mala  fede  deve  te- 
nersene conto. 

Ma  nel  corso  di  un'amministrazione,  legit- 
tima 0  no,  di  buona  o  di  mala  fede,  possono 
pure  essersi  fatte  delle  convenzioni,  che  se- 
condo il  principio,  non  dovrebbero  né  nuocere, 
né  giovare  a  coloro  che  non  vi  presero  parte, 
e  non  sono  né  eredi,  né  aventi  causa.  Tal- 
volta però  giovano  codeste  convenzioni,  perché 
avendo  ad  oggetto  l'andamento  amministra- 
tivo, e  come  fatte  rei  eausa,  durano  e  profit- 
tano ai  possessori  successivi.  Di  tale  specie 
é  la  colonia  che  si  é  formata  per  la  coltiva- 
zione del  fondo.  11  nuovo  possessore  la  ritrova 
e  si  vale  dei  servigi  ch'essa  rende,  e  in  pari 
tempo  gli  s'impone  non  potendo,  sino  almeno 
al  termine  dell'anno  rurale,  mutare  i  patti 
della  colonia.  Generalmente  l'affitto  che  non 
eccede  i  nove  anni  é  considerato  un  atto  d'am- 
ministrazione. All'usufruttuario  la  facoltà  é 
ristretta  a  cinque  anni.  11  proprietario,  che 
non  solo  è  un  terzo  rapporto  a  questo  con- 
tratto, ma  é  fornito  inoltre  di  un  diritto  supe- 
riore per  disdirne  le  conseguenze  alla  morte 
dell'usufruttuario,  deve  pure  tollerare  l'affitto 
sino  allo  spirare  del  quinquennio  (art.  493), 
e  quindi  il  contratto  fatto  dall'usufruttuario 
gli  nuoce  (5).  Kd  é  che  tale  contratto  cosi 
ridotto,  si  fa  rientrare  nella  cerchia  ammini- 
strativa. L'usufruttuario  ha  avvi^sato  nell'in- 
teresse proprio  e  in  quello  dell'agricoltura, 


(1)  Tatti  poi  oppiamo  quale  sia  la  esteo.«ione  di 
cfliì  atti  unilalprall,  come  ad  esempio  le  rlropiii- 
zJeni  di  fl((ll,  le  acceitazioni  di  eredifà,  le  rinunzie, 
cbe  non  sono  obbll^tatorte  che  per  uui,  e  tuttavia 
fnéncùno  eretti  giuridici  a  vantaggio  di  tanti  altri. 

(t)  «  Pactum  conventum  cuni  venditore  facium  si 
n  rem  consliiualor  (ciuè  non  puramente  personale) 
iocir<ium   plarfum  (o  Pt:9cuU  colla  lezione  di  Cu- 


jaccio)  senteotiam  et  empi  ori  prodest,  et  hoc  jure  nos 
uti  Pomponius  scribil.  Serumlum  autem  Sabini  sen- 
tentiam,  etiamsi  in  personam  conceptum  est,  et  in 
empiorem  valet  »  (I^.  17,  g  5,  de  pactis). 

<3)  Così  in  termini  il  responso  di  Paolo  nel  fram- 
mento 21,  S  5,  eod. 

(4)  L.  suddetta.  Agg.  le  LL.  SS  ft  32,  eo<L 

(5)  in  quanto  lo  obbliga. 
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che,  in  una  data  condizione  di  cose,  il  locare 
quei  fondi  fosse  utile.  Il  legislatore  poi  ha 
pensato  per  conto  proprio,  che  non  vi  è  quasi 
alcuno  che  imprenda  una  locazione  per  minor 


tempo.  Quindi  ha  tolta  al  proprietario  la  &- 
coltàdi  valersi  dell'articolo  1130,  e  di  negare 
effetto  alla  convenzione  ch'egli  uun  ha  fatta. 


§  IV. 
Beltinier prelazione  dei  contratti. 

Articolo  1131. 

Nei  contratti  si  deve  indagare  quale  sia  stata  la  comune  intenzione  delle 
parli  contraenti,  anziché  stare  al  senso  letterale  delle  parole. 

§  3020.  DéUa  interpretazione  in  generale. 

Opposiziofìi  deUa  acuda  materialista  al  principio  della  interpretazione. 
Analisi  del  concetto  deUa  interpretazione. 

1.  SuUa  maggior  importanza  della  interpretazione  delle  leggi. 

2.  La  legge  chiara  non  è  interpretabile.  In  principio  la  chiarezza  desumersi 
dalVoggetto  anziché  dal  soggetto. 

3.  Il  processo  interpretativo  è  la  ricostruzione  del  pensiero  contenuto  nella  legge. 
Non  è  mai  la  sostituzione  di  quello  deWinterprete. 

Ha  quindi  un'attinenza  logica  necessaria  colla  espressione  della  legge,  quan- 
tunque incompleta,  che  di  fuori  risulta. 
§  3021.  Continuazione. 

4.  Delle  diverse  cause  e  molteplici  per  cui  si  rende  necessaria  l'interpretazione. 

a)  DeUa  interpretazione  diplomatica, 

b)  Della  interpretazione  storica. 

e)  DelVantinomia  delle  leggi  e  dell'elemento  sistematico. 

d)  Della  viziosa  costruzione  del  dettato;  délV  elemento  filologico,  e  della  esegetica 

e)  Esame  di  tutto  il  complesso  della  legge^  base  della  interpretazione. 

f  )  Dell'attribuire  il  giusto  valore  alle  leggi  nuove  in  confronto  delle  anteriori. 
g)  Del  caso  non  compiutamente  considerato,  e  del  ca^o  omesso,  e  soccorso 
dell'analogia. 

5.  Della  interpretazione  cofitrattuàle. 


§  3020. 
D*lla  ìoterprctazion*  in  generale. 

Interpretare  la  legge  vale  dedurre  il  con- 
cetto del  legislatore  da  quello  che  non  dice. 
Chi  oserebbe  penetrare  questo  mistero  e  spie- 
garlo? L'interprete  s'impadronirà  della  legge, 
la  farà  sua  ;  farà  una  legge  nuova.  AI  di  là  della 
lettera,  si  crede  che  ci  sia  lo  spirito;  ma  questo 
è  un  errore,  disse  una  scuola  del  decorso  se- 
colo che  si  faceva  a  vindicare  la  purità  o  invio- 
labilità delle  leggi  scrìtte  (1).  «  Non  vi  è  cosa 
«  più  pericolosa,  diceva  il  Beccaria,  di  quel- 
«  l'assioma  comune  che  bisogna  consultare  lo 
«  spirito  delle  leggi;  questo  è  un  argine  rotto 


al  torrente  delle  opinioni  ;  ciascun  uomo  ha 
il  suo  punto  di  vista,  ciascun  uomo  in  diffe- 
renti tempi  ne  ha  uno  diverso.  Lo  spirito 
della  legge  sarebbe  dunque  il  risultato  di 
una  buona  o  cattiva  logica  del  giudice,  di 
una  facile  o  malsana  digestione;  dipende- 
rebbe dalle  debolezze  di  chi  soffre,  dalle 
relazioni  del  giudice  colPoffeso  e  da  tutte 
quelle  minime  forze  che  cangiano  le  appa- 
renze di  ogni  oggetto  nell'animo  fluttuante 
dell'uomo  >.  Più  avanti  :  <  11  legittimo  in- 
terprete della  legge  è  il  sovrano,  cioè  il  de- 
positario delle  attuali  volontà  di  tutti,  e  non 
il  giudice  »  {Dei  delittie  deUe  pene,  parte  it). 
Qui  vedi  lo  stile  declamatorio  dei  maggiori 


(i;  Bentham  e  la  scuola  inglese,  seguita  dal  Decearia. 
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pabblicÌ8ti\del1'epoca,  e  quell'assolutezza  dei 
dottrinari  che  accusa  la  loro  inesperienza  pra- 
tica dei  giudizi.  11  distinto  e  dotto  professore 
diXapoIi,  Stefano  Jannuzzi  (1),  ci  fece  cono- 
scere un  lavoro  dell'avvocato  Pasquale  Bor- 
relli,  che,  partigiano  di  questa  scuola,  forse 
ne  aggravò  il  rigore  nel  culto  della  parola. 
Tuttavia  si  appalesa  che  quest'uomo  seppe  col- 
locare la  discussione  nelle  accessibili  regioni 
del  fòro,  e  non  rimase  alle  generalità  come  i 
pubblicisti  purì.  Egli  adunque  restrinse  la  in- 
terpretazione ai  tratti  ambigui,  cioè  a  quelli 
che  8i  enunciano  con  parole  di  significato  am- 
biguo. Voscuro  sarebbe  qualche  cosa  diverso 
à2J\'ambiguOj  forse  perchè  l'ambiguo  fa  trave- 
dere i  due  sensi  che  non  si  conciliano  ;  mentre 
IWuro  a  dirittura  non  s'intende.  Non  c'è  bi- 
sogno d^nterpretazione,  quello  che  occorre  è 
una  spiegazione  (2);  ebbene  la  ricetta  è  questa, 
prendete  le  parole  e  fatene  un'analisi  filolo- 
gica, e  con  tale  scrutinio  vi  daranno  il  loro 
senso  proprio  e  vero.  Siamo  sempre,  osserva  il 
prof.  Jannuzzi,  alla  questione  delle  parole.  Che 
con  parole  chiare,  ma  con  espressioni  incom- 
plete, possa  formarsi  la  incertezza,  sembra 
non  ammettersi  da  questa  scuola  contro  la 
realtà  che  si  esperimenta  ogni  giorno  ;  e  che 
tutto  debba  desumersi  dal  materiale  costrutto, 
e  niente  dalla  idea,  è  l'assunto  di  codesti  pu- 
ritani della  giurisprudenza. 

Al  bando  generale  lanciato  contro  la  in- 
terpretazione rispondono  tutte  le  legislazioni 
che  avrebbero  dovuto  proibirla,  ma  insegnan- 
done il  modo,  ne  fanno  sentire  la  necessità 
generale.  A  noi  basterà  l'indicare  l'art,  iii 
delle  Disposizioni  preliminari  del  Codice.  Ma 
i  giaristi  che  sentono  l'orrore  del  vuoto,  il 
che  non  accade  sempre  ai  pubblicisti,  riescono 
bensì  a  dissentire  nel  metodo  della  interpre- 
tazione, sono  nondimeno  costretti  ad  ammet- 
tere TufBcio  dell'interprete,  non  essendo  ben 
sicuri  che  in  ogni  caso  la  parola  della  legge 
potrà  bastare  a  se  stessa  e  ai  propri  fini.  Se 
non  che  alcuni  stanno  contenti  al  tormentare 
le  parole,  non  osando  interrogare  la  mente  del 
legislatore  per  non  guastare  l'opera  sua. 

Lasciamoli  andare.  Il  Codice  ci  propone  ai 
luoghi  opportuni  e  la  interpretazione  delle 
l^'ggi  e  quella  dei  contratti.  Le  norme  più 
semplici  e  brevi  quanto  alla  prima,  più  ampie 
e  diffuse  per  la  seconda,  e  non  procedono 


collo  stesso  tenore  onde  sembrano  dispaiarsi  i 
criteri  della  interpretazione.  E  in  non  poca 
parte  è  così  veramente,  e  dello  stato  di  codeste 
dififerenze  mi  pare  istruttivo,  se  non  curioso, 
il  ricercare  ;  il  che  faremo  brevemente,  rimon- 
tando, quando  occorra,  a  concetti  già  espo* 
sti  (3)  colle  seguenti  osservazioni: 

1^  Il  carattere  di  ogni  disposizione  le- 
gislativa è  già  tale  che  si  discenH-  per  £» 
sua  importanza  e  pei  suor  effetti  sostanzial- 
mente da  OB  accordo  contrattuale.  Diretta 
la  prima  a  condurre  l'universale  dietro  il  suo 
comando,  e  quindi  portando  nel  suo  conte- 
nuto un  cumulo  più  ponderoso  d'interessi; 
non  altro  regola  il  secondo  che  i  parziali  in- 
teressi di  alcune  persone,  destinato  a  non  ope- 
rare fuori  di  esse.  Abbenchè  l'oggetto  ideale 
della  interpretazione  sia  uno,  cioè  di  mettere 
in  evidenza  quello  che  sta  inchiuso  nel  dettato 
che  si  viene  esaminando,  a  materie  differenti 
i  mezzi  possono  non  esser  conformi. 

Il  legislatore  che  siede  a  scranna  per  giu- 
dicare i  popoli;  che  nei  governi  costituzionali 
è  un  ente  complesso  che  si  compone  del  fiore 
delle  intelligenze  (così  deve  credersi),  il  legis- 
latore parla  a  studio  e  meditando  i  vocaboli 
che  devono  esprimere  la  sua  idea.  Quindi 
l'avvertimento  primo  si  è  questo:  badate  al 
significato  delle  parole,  cioè  al  senso  che  loro 
generalmente  si  attribuisce  a  questa  lezione 
(detto  articolo  iii).  Quanto  ai  contratti  invece: 
indagare  quale  sia  stata  la  intenzione  dei  con- 
traenti anziché  stare  al  senso  generale  delle 
parole  (art.  1131).  Sembra  una  regola  opposta 
e  veramente  non  è,  perchè  organo  del  pensiero 
sono  pur  sempre  le  parole.  Ma,  oltreché  i  con- 
traenti altro  non  vogliono  che  intendersi  fra 
essi,  e  non  pensano  alla  critica  del  comune, 
spiegano  poi  la  mente  loro  in  tutta  la  scrittura 
dalla  quale  può  meglio  raccogliersi  che  da 
parole  isolate,  e  quindi  il  saggio  precetto  del 
nostro  articolo  (4). 

2^  A  legge  chiara  non  occorre  inter- 
pretazione, anzi  sarebbe  abuso  di  podestà  e 
vizio  intollerabile.  È  legge  chiara  quella  che 
esprime  con  parole  appropriate  tutto  il  pen- 
siero del  legislatore  in  ordine  a  quel  dato  rap- 
porto giuridico  che  si  è  proposto  di  regolare. 
Ma  la  chiarezza  non  è  forse  nel  soggetto 
anziché  nell'oggetto?  Non  essendo  che  un 
modo  dell'intelletto  in  quanto  percepisce  im- 


0)  Cbe  ha  pare  scritta  una  bellissima  monoRnifia 
-  Delia  imterpretaiiane  e  dei  tuoi  limiti.  —  (Napoli 

91  Gbe  mi  si  qnallflea  atto  dMaterpretazione. 


(3)  AI  citato  art.  ni,  ove  si  parlò  della  Interpreta- 
zione della  Iei;ge. 

(4)  Tolto  da  quello  io  eonvenlionibut  eùuSrdiei^ 
tium  voluntatem  potiui  qwim  verba  speetati  plaeni$ 
(L.  219,  de  verb.  algu.). 
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mediatamente  l'atto  esterno  che  gli  si  pre- 
senta, una  cosa  può  esser  chiara  per  voi  e  non 
per  me,  indi  la  conseguenza  che  nessuna  cosa 
è  chiara  al  mondo,  anzi  che  nessuna  cosa  è 
vera.  Portano  questo  scetticismo  nelle  leggi 
quegli  eccellenti  giuristi  che  danno  il  largo 
alle  interpretazioni  dei  giudici  del  merito  an- 
che dove  non  c^è  niente  da  interpretare,  e 
privano  la  Corte  suprema  della  facoltà  di  giu- 
dicare, non  della  interpretazione,  ma  deirin- 
terpretahile,  quasiché  non  si  tratti  di  un  prin- 
cipio. Pertanto  la  evidenza  che  è  uno  dei  criteri 
fondamentali  della  filosofìa,  sarebbe  bandita 
dall'arte  che  ne  ha  più  bisogno  (1). 

Io  non  so  più  allora  perchè  si  parlerebbe  di 
ambiguo  e  di  oscuro  quando  non  ci  fosse  nulla 
di  chiaro  intuitivamente.  Eppure  disse  la  legge 
romana  —  cum  in  terìna  nuUa  ambiguitas  est, 
non  est  admittenda  voluntatis  quastio  (L.  25, 
de  legat.  3^).  E  se  vale  il  principio  quanto  alla 
volontà  dell'uomo,  perchè  non  deve  valere  per 
quello  del  legislatore?  Cosi  diciamo  che  la 
interpretazione  è  un  sussidio  per  fare  inten- 
dere quello  che  il  legislatore  non  ha  chiara- 
mente espresso.  Se  le  leggi  sono,  come  dovriano 
essere,  chiare  e  perspicue  (al  che  contribuisce 
il  perpetuo  frazionamento  in  articoli  che  nei 
riposi  che  presentano  fanno  sentire  il  distacco 
delle  idee,  cui  non  si  prestava  la  maestà  delle 
leggi  antiche),  allora  non  vi  è  altra  ricerca  da 
fare,  e  non  avrà  che  a  ripetersi  in  giro  —  ìex 
est  Senso  tacito  non  vi  può  essere,  che  sarebbe 
come  supporre  che  la  legge  abbia  due  sensi, 
l'uno  evidente  e  l'altro  sottinteso,  quasi  che  la 
legge  facesse  della  diplomazia  ;  mentre,  come 
ora  diremo,  il  tacito  corrisponde  all'espresso 
formando  la  unità  del  concetto.  Se  la  legge  è 
chiara,  la  ricerca  che  si  facesse  dei  motivi  sa- 
rebbe perfettamente  inutile;  e  quand'anche 
non  si  trovasse  la  ragione  sufficiente  di  cosi 
disporre,  risponde  la  regola  —  rationes  eorum 
qua  constituuntur  inquiri  non  oportet  (L.  21, 
de  legib.),  et  non  omnium  qua  a  majoribus 
instituta  sunt,  ratio  reddi  potest  (L.  20,  eod). 
3<'  Ogni  volta  che  la  mente  nostra  non 
afferra  alla  prima  lettura  il  pensiero  del  le- 
gislatore, usiamo  della  nostra  ragione  per 
iscoprire  quella par^«  del  vero  che  si  nasconde, 
perchè  non  può  esser  mai  che  una  parte  non 
ti  manifesti  nella  disposizione.  E  infatti  non 


dobbiamo  noi  fi&re  una  legge  diversa;  interpre- 
,  tare  e  non  distruggere;  e  se  una  parte  sostan- 
ziale del  vero  che  contiene  non  si  mostrasse 
nella  esposizione  esteriore,  mancherebbe  a 
noi,  per  dir  cosi  l'addentellato  al  quale  attac- 
care un  raziocinio  esplicativo;  ma  allora  sa- 
rebbe una  legge  mostruosa,  una  legge  im- 
possibile. Se,  al  dire  del  Savigny,  il  processo 
interpretativo  —  èia  ricostrugione  del  pensiero 
contenuto  neUa  legge  —  non  sarà  mai  la  sosti- 
tuzione del  pensiero  nostro  proprio. 

Il  concetto  di  uno  scrittore  pnò  bene  lan- 
ciarsi nel  vuoto  e  non  esser  raccolto  perchè 
enigmatico,  incomportabilmente  astrnso  e 
inintelligibile,  e  il  lasciarlo  cadere  non  costerà 
che  all'amor  proprio  di  chi  lo  ha  prodotto.  Ma 
ogni  legge  è  destinata  ad  avere  il  suo  effetto, 
e  il  giudice,  col  pretesto  dellasua oscurità,  non 
può  astenersi  dal  pronunciare.  Ed  ecco  la  ne- 
cessità d'interpretare  il  non  apparente,  cioè 
la  necessità  di  attribuire  alla  legge  un  signifi- 
cato corrispondente  a  quello  che  si  reputa  la 
intenzione  del  legislatore,  e  che  più  si  con- 
forma e  si  attaglia  alla  espressione  esteriore, 
quantunque  incompleta,  che  ne  risulta.  Da  ciò 
l'aforisma  dell'illustre  citato,  essere  la  Inter- 
pretazione  un  deinento  che  concorre  alla  for* 
mazione  del  diritto,  e  ampiamente  penetrando 
nelle  aule  dei  magistrati,  la  chiamano  giuris- 
prudenza. È  il  grande  àmbito  in  cui  si  avvolge 
e  prende  forma  il  concetto  legislativo  che  non 
ne  ebbe  una  abbastanza  precisa  nelle  mani  del 
sovrano  suo  artefice,  e  anche  fra  le  varietà 
dei  pareri  e  le  discrepanze,  ia  progredire  il 
diritto  e  apre  nuovi  orizzonti  alla  scien/a. 

§  3021. 
GonlìmMisMme. 

4**  Diverse  e  molteplici  sono  le  cause  per 
cui  si  rende  necessaria  la  interpretazione  della 
legge,  e  se  ne  possono  ricordare  le  principali. 

a)  La  creazione  dei  Codici  ha  di  non 
poco  scemato  il  bisogno  della  interpretazione. 
Non  parliamo  della  interpretazione  diploma- 
tica, critica  erudita,  che  riguarda  piuttosto  la 
esistenza  della  legge,  o  qualche  parte  sostan- 
ziale di  essa,  che  il  modo  d'intenderla.  Atti 
apocrifi  s'insinuarono  a  josa  nelle  collezioni 
raccogliticcie  alle  quali  non  presiedette  una 


(1)  Si  è  ioteM  certi  Riodid  dire  che  11  bianco 
è  nero.  Errori  di  questo  genere  si  credono  medica- 
bili colla  rivocazione,  ibrido  istituto  della  cui  virtù 
ed  efficacia  ci  può  far  fede  la  esperienza.  Se  io  un 
nuoto  sistema  si  vorrà  con  esso  provvedere  alla 
Impotequ  della  cassazione,  converrà  riprendere  lo 


studio  della  rivocazlone,  e  renderlo  più  atio  a  sup- 
plirvi. —  Aggiungo  che  anche  non  adottando  la 
parola  trawit&mento,  che  seroodo  me  non  è  bene 
scelta,  il  supremo  magistrato  sa  benissimo  appli- 
care del  rimedi  tuppletorii,  o  spedieoti,  onde  11 
mostruoso  non  debba  passare  nei  giudicati. 
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utorìtà  direttiTa,  come  quella  dei  canoni.  Se 
delia  qualità  del  potere  che  in  tempi  oscuri 
pronunciò  nna  legge  si  disputasse;  se  del- 
l'epoca^ in  una  questione  di  prevalenza  di  leggi 
dÌTerse  o  contrarie,  le  arti  della  critica  di- 
plomatica o  paleografica  sarebbero  richieste, 
oltre  i  sussidi  della  storia  generale  (1).  Con 
leggi  più  o  meno  palpitanti  d'attualità  (se 
mi  concedete  questa  frase  da  giornale),  non 
volendo   noi   fare  la  storia  per  la  storia, 
non  sentiremo  quasi  mai  il  bisogno  di  studi 
archeologici. 

6)  Bensì  una  legge  dubbia  può  essere 
illnniinata  dalla  storia  in  generale  e  dalla  sua 
storia  in  particolare,  anche  senza  uopo  di  en- 
trare nella  profondità  dei  tempi  (2).  Le  leggi, 
considerate  come  la  espressione  dei  costumi 
di  una  data  civiltà,  ne  prendono  il  colore  e  la 
impronta,  ma  dell'elemento  storico  generale 
non  è  gran  fatto  mestieri  per  quelli  che  si 
occupano  di  leggi  contemporanee  ma  più  della 
storia  loro  particolare.  Quanto  spesso  ricor- 
riamo a  quella  che  suol  dirsi  la  genesi  della 
stessa  legge  nei  processi  parlamentari,  poiché 
se  il  metodo  odierno  della  leggifazione  ha  l'at- 
titudine della  chiarezza  per  le  sue  partizioni, 
manca  però  di  estensione,  è  digiuna  di  proemi, 
e  nella  saa  sobrietà,  domanda  la  spiegazione 
dei  suoi  primi  concetti  alla  propria  storia. 

e)  L'antinomia  non  è  propriamente  un  vizio 
della  legge,  ma  un  vizio  dell'economia  del  tutto. 
E<;<a  fu  il  duro  travaglio  degl'interpreti  del 
diritto  romano;  vasta  collezione  di  frammenti 
di  opere  profonde  e  mutilate  (non  potendo  pre- 
sentarsi nella  loro  integrità)  condotta  senza  la 
calma,  la  erudizione  e  il  tempo  necessario  a 
tanto  lavoro.  Sarebbe  vergogna  dei  moderni, 
che  intendono  alla  legislazione  con  un  concetto 
d*ordine,  e  come  dicesi,  d'insieme,  il  fare  delle 
leggi  discordanti  o  contraddittorie.  Ma  pur 
troppo  in  quella  massa  confusa  di  leggi  spe- 
ciali raganti  fuori  del  Codice  generale,  e  non 
aventi  nètermine  né  misura,  noi  che  dobbiamo 
applicarle  nei  giudizi,  sentiamo  spesso  la  in- 
coerenza che  deriva  dalla  moltitudine  incom- 
posta. 

Entra  allora  nella  interpretazione  quello  che 
dicesi  Velemento  sigtematico^  che  consiste  nella 
cognizione  del  legame  e  dei  rapporti  delle 


istituzioni  del  paese  fra  loro  e  nel  complesso, 
che  forse  ha  più  valore  nel  concetto  teorico 
che  nel  pratico  attesa  l'alta  sua  razionalità, 
ma  che  in  qualche  caso  può  recarci  un  con- 
tributo stimabile. 

d)  Può  darsi  che  il  costrutto  di  una  legge 
non  difetti  del  materiale  che  occorre  per  tro- 
varvi espresso  senza  sottinteso  il  volere  del 
legislatore.  Ma  la  stessa  costruzione  può  esser 
viziosa  o  per  la  sua  forma  o  per  le  parole  ado- 
perate. Vizio  di  sintassi  talvolta  per  non  es- 
sersi seguite  le  regole  comunali  del  discorso  ; 
vizio  delle  parole  improprie,  ìnusate,  anti- 
quate, oscure.  Ci  aiuta  l'elemento  filologico, 
l'arte  grammaticale,  il  buon  senso  che  è  la 
prima  dote  deirinterprete;  il  buon  senso  giu- 
ridico, intendo,  che  è  il  frutto  dello  studio 
e  della  esperienza. 

L'esegetica,  studio  ossequioso  e  minuto 
della  parola,  che  alla  scuola  bolognese  formò 
i  grandi  espositori  del  diritto,  non  era  pro- 
priamente un'arte  sussidiaria  per  sopperire 
alla  viziosa  espressione  della  legge.  La  ese- 
getica non  tendeva  a  materializzare  la  idea, 
ma  ad  approfondirla  mercè  l'analisi  testuale. 
Colla  codificazione  ha  cessato  di  essere  un 
ramo  distinto  dell'insegnamento,  ma  é  l'inda- 
gine che  si  esige  quando  la  oscurità  nasce  dal 
mal  uso  e  confusione  dei  vocaboli. 

e)  Non  istrumento  d'interpretazione  ma 
base  della  intelligenza,  il  non  osservare  sol- 
tanto una  parte  della  legge  ma  il  comprenderla 
intera  (3),  come  avviene  di  ogni  cognizione  che 
non  può  dirsi  perfetta  se  non  abbraccia  ogni 
parte  del  proprio  soggetto.  Questo  precetto  di 
ermeneutica  si  estende  alla  considerazione 
degli  altri  disposti  che  hanno  rapporto  con 
quello  che  sì  propone  di  spiegare.  Regola  vol- 
gare ma  non  sempre  osservata,  e  ha  tutta  la 
importanza  nella  struttura  dei  Codici  di  tipo 
moderno,  che  attesa  la  loro  minuta  divisione, 
non  esaurendo  per  solito  che  materie  parti- 
colari, hanno  d'uopo  di  riprodurre  idee  e 
norme  correlative,  assumendo  in  altri  luoghi 
soggetti  della  stessa  indole,  attinenti  o  gover- 
nate dagli  stessi  principii  (4). 

11  che  ha  portato,  nella  procedura  special 
mente,  la  necessità  di  frequenti  richiami,  che 
non  sempre  rispondono,  e  di  riserve  che  bi- 


ci) DI  che  ftaroDo  maratrt  11  Cojaccto  e  TAverano 
qundo  la  critica  diede  una  vita  nuova  alla  giuris- 
prudenza, e  gli  odierni  propugnatori  della  scuola 
Monca  in  Germania  (e  il  Ntebuiir  i^peclalmente)  ri 
banoo  potentemente  cooiribuiio  compulsando  le  età 
più  remote. 

(2)  la  quel  modo,  lo  spiegò  quel  Paltò  ingegno  di 


Federico  del  Rosso  —  Cenni  mila  logica  del  diritto 
civile  privalo. 

(3)  Incivile  e»t,  nisi  tota  lege  per  speci  a,  uni  alt  qua 
parlicula  ejug  proposito,  judtcare  vel  respondere. 

(4)  La  forma  più  dogmatiru.  e  coiivìen  dirlo  più 
scientifica,  dei  codici  tedeschi,  permette  partizioni 
più  complesse  ed  unitarie. 


Bojc&ARi,  Commtnt,  di  Cod,  civ.  ital,  —  VoL  UL  Parte  II. 
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LIBRO  UI.  TITOLO  IV. 


[Art.  1131] 


sogna  poi  andare  pescando  nel.lago  del  Codice. 
Spetta  a  noi  delle  parti  separate  formare 
una  unità  che  ponga  in  armonia  i  pronunciati 
della  legge,  e  affermi  il  concetto  che  yì  pre- 
domina (1). 

f)  U  bisogno  di  comprendere  i  rapporti 
delle  diverse  leggi,  che  si  affacciano  come  a  dire 
insieme  per  risolvere  una  questione,  si  fa  sen- 
tire in  modo  particolare  al  nascere  delle  leggi 
nuove.  Non  sempre  le  antiche  rimangono 
abrogate.  Tre  sono  le  forme  dell'abrogazione 
stabilite  nell'articolo  v,  Bèlle  preliminari^  che 
non  vogliamo  ripetere.  Solo  diciamo  che  la 
ricerca  della  tncofn;;aftòi7ttò,  o  della  comples- 
sità della  materia.nella  legge  nuova,  è  deman- 
data alla  nostra  ragione;  alla  nostra  ragione 
che  deve  dar  giudizio-  di  codesti  fatti  che  la 
legge  abbandona«allo  stato  di  regole  generali. 

g)  Non  confondiamo  i  casi  che  esigono  il 
sussidio  razionale  della  interpretazione,  colle 
norme  che  sono  proposte  per  applicarla.  Il 
legislatore  ci  ha  già  fatto  intendere  ch'egli  non 
può  far  tutto,  e  il  citato  art.  hi  è  il  placito,  a 
cosi  chiamarlo,  della  interpretazione.  Egli  dice, 
portate  il  vostro  esame  sulle  parole  insieme  e 
sulla  intenzione  (2),  della  qual  regola,  per  le 
cose  già  avvertite,  non  si  deve  abusare.  Indi 
presuppone  di  non  aver  detto  tutto  ciò  che 
avrebbe  voluto,  e  che  la  sua  disposizione  sia 
insufficiente  alla  decisione  del  caso  contro- 
verso, non  per  imperfezione  del  dettato,  ma 
per  non  avere  realmente  portata  su  quella 
specie  la  sua  considerazione  (3).  In  un  corpo 
di  leggi  non  mancheranno  casi  analoghi  che 
abbiano  un  rapporto  col  presente;  ebbene, 
procedendo  con  questo  rispetto,  voi  sarete 
ancora  entro  la  sfera  della  volontà  legisla- 
tiva, quantunque  non  sia  che  una  deduzione, 
non  arbitraria  però,  essendo  autorizzata  dal 
legislatore-imedesimo.  L'apprezzamento  giu- 
ridico dei  casi  simili  a  materie  analoghe,  non 
è  sempre  un  compito  facile.  Quale  sia  il  con- 
fine dell'analogo  e  del  dissimile,  non  si  è  an- 
cora determinato.  L'analogia  che  in  teorica 
si  sente,  in  pratica  è  abbastanza  indefinita. 
L'elemento  della  rassomiglianza  è  un  rapporto 
che  va  degradando  in  ragione  diretta  delle  dif- 


ferenze Ideali  0  giurìdiche  che  si  manifestano. 
Cosi  a  dare  un  esempio,  perchè  il  tema  non 
potrebbe  alla  breve  edaurirsì,  può  parere  dis- 
posizione analoga  quella  che  non  fosse  che  un 
diritto  singolare  incapace  di  estensione.  È  una 
disposizione  eccezionale  che  comincia  e  finisce 
in  quelle  date  condizioni  di  cose  e  in  quelle 
date  persone  (4).  La  causa  che  ha  informata 
quella  disposizione,  sebbene  l'analogia  non 
possa  rifiutarsi  nel  rapporto  esteriore,  vale 
piuttosto  a  persuaderci  della  contrarietà  del 
principio. 

6.  Riassumendo  il  proposito  sopra  notato 
al  nom.  1,  e  scendendo  ai  contratti,  si  può 
vedere  che  il  lavoro  interpretativo  ha  un  lato 
necessariamente  conforme,  mentre  dall'altro 
si  restringe  o  prende  un  carattere  proprio. 
Qui  pure  cominciamo  dalle  parole,  come  quelle 
che  provano  e  dimostrano  Ja  intenzione;  la 
loro  perspicuità  non  permette  la  ricerca  del 
senso  interno.  Ma  o  dubbie  le  parole,  o  con- 
fiittanti  le  clausole,  o  incerti  i  patti  e  in  dis- 
armonia fra  loro,  nello  spazio  più  esteso  enella 
mol tipi i cita  delle  materie  o  prolissità  della 
esposizione  (5),quando  specialmente  sia  l'opera 
di  gente  inesperta,  fanno  tante  volte  Tinter- 
pretazionepiù  difficile  che  quella  di  una  legge. 
Ma  è  importante  ad  osservarsi,  che  la  conven- 
zione abbraccia  gl'interessi  opposti  di  più  per- 
sone, laddove  la  legge  è  una  per  tutti,  e  tutela 
indifferentemente  i  diritti  di  ciascuno.  In  una 
palestra  d'interessi,  la  interpretazione  ha 
d'uopo  in  certo  modo  di  bilanciarsi  fra  loro 
affinchè  sia  resa  ad  ognuno  dei  contraenti 
quella  parte  che  gli  spetta  nei  termini  del  vero 
e  reciproco, loro  consenso.  Per  certo  è  sempre 
in  vista  la  equità  generale  che  dà  il  suo  colore 
alle  cose  dubbie,  e  non  favorisce  una  persona 
più  che. l'altra,  ma  nella  posizione  inversa  dei 
contraenti  e  nella  specie,  può  ricevere  appli- 
cazioni singolari  a  norma  dei  casi  concreti 
Dei  contratti  possono  presentarsi  diversi  fra 
le  medesime  persone  sullo  stesso  oggetto  o 
sopra  oggetti  attinenti  che  non  si  distruggono 
e  non  si  conciliano  senza  difficoltà,  e  allora  si 
dovrà  tener  conto  di  precedenti  storici  della 
sfera  famigliare  e  ristretta  nei  termini  di  quel 


iì)  «  Qootles  lege  aliqald  unum  vel  altemm  in- 
troductum  est,  bona  occasio  est,  eatera  qua  iendunt 
ad  eàndem  utUitaiem  vel  interpretotione  wei  certa  jit- 
risdietioné  (ossia  ogìeia  ju»  dicentit)  suppleri  »  (L.  13, 
de  reg.  Jor.). 

(2)  ferbum  ex  le$ibut  ne  aceipiendam  att  tam  in 
legum  tententia  quam  et  verH»  (L.  S,  da  verb.  sign.). 

(3)  Scusato   dairantico   adagio   -~   Hm  patstmt 


amnet  artieuli  eingillatim  aut  le§ìhu,  ami  MiMfvf- 
eeneullis  eomprehendi. 

(4)  Quùd  eentra  rationem  jitrit  receptmm  eti,  non 
éit  produeendum  ad  eon»eqnenHat  (Le^;.  141,  de  reg. 
Jur.). 

(5)  Poiché  laddove  la  leg^e  è  pure  opera  d*arte,  e 
mira  a  rendersi  chiara  nella  sua  brevità,  laacritture 
private  divagano  e  si  prolungano  tante  volte  noi 
senza  ripetizione  e  confusione. 
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Bepnio  spedale,  e  non  ha  che  fare  colla  storia 
geoertleche  si  consalta  nella  spiegazione  delle 
lefgl  Altri  elementi  d'ordine,  che  contribui- 
SCODO  a  dare  la  forma  al  diritto  che  non  ap- 
Itare  abbastanza  decisa  nella  pronuncia  del 
logislstore,  si  elevano  troppo  al  disopra  di  una 
interpretazione  contrattuale.  Una  questione  di 
diritto  deve  sempre  esser  risolta,  benché  non 
contemplata  da  sdcnna  legge,  ma  dietro  alle 


leggi  stanno  !  prineipii,  sta  la  ragione  natu- 
rale, sta  la  verità:  fonte  indefettibile  dei  giu- 
dizi (1).  Materia  della  interpretazione  nei  con- 
tratti è  sempre,  e  unicamente,  quella  che  si 
circoscrive  entro  quel  giro,  e  se  il  contratto 
finisce  col  non  aver  senso,  non  ha  effetto.  Fi- 
nalmente compito  dei  giudici  del  fatto  è  inter- 
pretare le  CA)nvenzioni  ;  interpretare  una  legge, 
è  sempre  una  funzione  del  diritto. 


itrticolo   1139. 

Quando  una  clausola  ammette  due  sensi,  si  deve  intendere  nel  senso  per 
cui  può  la  medesima  avere  qualche  effetto ,  piuttosto  che  in  quello  per  cui 
non  ne  potrebbe  avere  alcuno. 

Articolo   1133. 

Le  parole  che  possono  avere  due  sensi,  debbono  essere  intese  nel  senso 
più  conveniente  alla  materia  del  contratto. 

§  3022.  Delle  paróle  e  dausole  di  vario  senso. 

Ddla  natura  delle  clausole. 

La  clausola  dublna  sHnterpreta  nel  senso  che  è  produttivo  di  e/fetto. 

Sopra  tutto  è  necessario  aver  chiaro  U  concetto  deUa  stipidasione  prindpaìe 
onde  appKearlo. 

Del  dubbio  nascente  dalla  incoerensa  ddU  dausoU  da  ridursi  a  termine  di 
if riffa  sostansiàle. 

Primeggia  la  rególa  che  U  doppio  senso  si  risolve  in  quello  che  è  più  eofWS' 
niente  alla  natura  del  contratto. 

Osservabile  pure  U  carattere  generico  del  contratto;  se  UbertUe  o  no* 

DeUa  varia  significasione  dd  verbo  di  tempo. 


§  3022. 
Delle  fMirole  o  oUuvole  dì  vario  •cnto. 

Le  clausole  sono  concetti  e  non  semplici 
parole;  proposizioni  relative  al  contratto  ;  veri 
patti  in  sostanza,  o  modi  che  li  riguardano, 
<"  qualche  volta  ne  imbrogliano  la  chiarezza. 
iVr  quanto  all'aspetto,  alla  lettera,  sembrino 
contraddirsi,  non  si  respingono  però  ma  si 
spiegano,  perchè  si  ritiene  che  una  convenzione 
sia  cosa  seria  in  ogni  sua  parte.  Qui  si  vede 
incora  che  la  voce  clausola,  usata  con  predi- 
lezione in  questo  capitolo,  può  esprimere  un 
complesso  d'idee  male  spiegate  e  poco  intelli- 
cibili  in  ona  parte  seguente  della  scrittura,  o 
io  luoghi  differenti  della  orazione;  ma  si  ado- 


pera questa  forma  parziale  per  non  ammettere 
che  l'equivoco  cada  proprio  su  ciò  che  può  ri- 
tenersi la  espressione  essenziale  della  conven- 
zione. È  manifesto  che  se  il  concetto  fonda- 
mentale della  convenzione  fosse  inintelligibile, 
non  avrebbe  alcun  valore. 

È  regola  pertanto  che  la  clausola  dubbia  si 
traduca  a  quel  senso  che  è  produttivo  di  ef- 
fetti, e  non  a  quello  per  cui  rimanga  oziosa  e 
come  non  apposta  (2).  Vero  è  che  il  contratto 
tuttavolta  sussiste,  quantunque  espulsa  la 
clausola  che  si  ritenga  sfuggita  senza  propo- 
sito e  quasi  perjocum  (3),  ma  nella  presun- 
zione che  niente  siasi  detto  senza  una  inten- 
zione, il  contratto  non  sarebbe  in  ogni  parte 
quello  che  si  è  voluto  che  fosse.  Se  poi  la 


(1)  Ciò  dieesi  liei  giudizi  civili,  mentre  nei  penali 
è  necessario  di  avere  ana  legge  che  qualifichi  li 
fano  eome  reaio,  e  pronunci  una  condanna,  altri- 
nKBte  il  giudicabile  va  assolto. 

(Z)  Per  fi  principio  —  fuoliei  ts  ttipuUUioni^ 


ambigua  oratio  ett,  eommodigsimum  ett  ii  aeeipi  quo 
re»  de  qna  agatur,  in  tuia  ut  (L.  80,  de  verb.  obl.)« 

(3)  Che  potrebbe  anche  risultare  per  la  sua  stra- 
nezza ed  eceentridtà. 
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clausola  non  8ia,  come  noi  crediamo,  un  inciso 
semplice  della  orazione,  ma  possa  avere  un 
significato  d'importanza  principale  e  tenere 
alla  sostanza  della  pattuizione,  ragione  di  più 
perchè  chi  giudica  della  volontà  non  bene 
espressa,  debba  seriamente  occuparsene,  e  fare 
che  non  resti  inutile  (1). 

Senza  dubbio  bisogna  farsi  il  vero  concetto 
del  contratto  principale  per  attribuire  il  giusto 
valore  alla  clausola.  Il  Pothier  pone  ad  esempio 
una  clausola  ambigua.  —  In  un  atto  di  divi- 
sione si  è  convenuto  fra  Pietro  e  Paolo  che 
sarà  lecito  a  Paolo  di  passare  pei  suoi  fondi. 
Deve  intendersi  sui  fondi  di  Pietro,  altrimenti 
la  clausola  sarebbe  inutile,  perchè  Paolo  non 
ha  bisogno  di  permesso  per  passare  sui  suoi. 
Qui  sta  veramente  il  doppio  seusoePequivoco. 
Talvolta  la  clausola  può  presentare  invece 
una  contraddizione,  e  nonostante  deve  ridursi 
a  termini  di  ragione.  Io  vendo  a  Pietro  il  fondo 
A.  circondato  da  altri  miei  fondi.  Indi  si  legge 
—  per  raggiungere  la  strada  pubblica,  Pietro 
passerà  pei  terreni  suoi  propri.  La  clausola 
mancherebbe  di  senso  per  la  sua  impossibilità  ; 
e  d^altra  parte  vedendosi  la  causa  per  cui  è 
stata  messa,  è  necessario  farle  dire  il  contra- 
rio, che  cioè  Pietro  avrà  diritto  di  passare  pei 
miei  terreni,  quasi  per  errore  eiasi  cosi  scritto, 
essendo  la  intenzione  manifesta. 

In  una  convenzione  composta  di  patti  di- 
versi e  molteplici,  Pequivoco  può  nascere  non 
dalla  forma  specifica  delle  clausole,  ma  dalla 
opposizione  che  per  incoerenza  si  facciano  tra 
loro;  e. conviene  poter  dominare  Pintero  con- 
cetto per  conciliarle,  onde  ciascuna. abbia  un 
significato  corrispondente  all'insieme  della 
convenzione  (2). 

Indi  la  regola  dell'articolo  1133,  che  vuole 


riportarsi  l'intendimento  delle  parole  di d()f»pto 
senso  a  quello  che  è  piti  conneniente  aUa  ma' 
teria  del  contatto  (3).  Se  però  in  un  contratto 
progressivo  si  convenga  nella  prestazione  di 
una  data  somma  senza  dichiarare  che  sarà  pe- 
riodicamente ripetuta,  questo  si  deve  inten- 
dere. Vi  dò  in  affitto  un  predio  a  nove  anni, 
e  dico  per  lire  1000,  sottinteso  è  per  ogni  anno, 
sino  al  termine  dell'affitto  e  non  per  una  volta 
sola.  0  si  stipula  in  un  mutuo  decennale  il  paga- 
mente degl'interessi,  per  tutto  quel  tempo  do- 
vrà intendersi,  e  per  quello  che  seguita^  se  la 
scadenza  sia  tacitamente  prorogata.  Onde  si 
chiarisce  che  anche  V estensione,  se  cosi  vuole 
la  natura  dell'afi^are,  si  appalesa  alla  mente 
dell'interprete.  Se  in  un  contratto  di  vitalizio  si 
è  detto,  voi  paglierete  a  me  vitaliziato  sempre  la 
somma  di  annue  L.  3000,  quel  s«jn|>r«  si  spiega, 
finché  resterò  in  vita.  Qi:elle  parole,  o  clausole 
generali,  che  suonano  ad  un  modo,  producono 
effetti  dissimili  secondo  la  qualità  del  con- 
tratto. La  responsabilità  dell'affittuario  non  è 
quella  del  venditore^  o  viceversa.  Quella  ri- 
guarda la  buona  tenuta  dei  fondi,  o  cose  si- 
mili: questa  implica  le  evizioni  per  cause  pro- 
venienti dal  venditore.  Nulla  di  piii  relativo 
che  la  clausola  del  risarcimento  dei  danni, 
avente  sempre  la  sua  base  nella  natura  della 
convenzione. 

Deve  dirsi  di  più,  che  quelle  incompatibili 
colla  natura  del  contratto,  e  nonostante  con 
proposito  emesse,  si  riducono  a  termini  di  ra- 
gione e  per  giustizia,  e  perchè  tale  si  giudica 
la  volontà  delle  parti,  cioè  juxta  subjectam 
materianif  e  secondo  la  natura  del  contratto. 
Se  in  un  contratto  di  deposito  si  è  detto  che  ii 
depositario  sarà  in  ogni  caso  ritenuto  perso- 
nalmente responsabile  della  restituzione,  s'in- 


(1)  Le  olansola  In  diritto  romano  sogliono  obia- 
maral  gtipulattones  atngutat'ea,  onde  ai  conaiderano 
come  aventi  un  proprio  valore.  Ha  non  eaaendo  per 
aolito  ohe  addizionali,  prendono  colore  e  anche  si- 
gnificato, dalla  materia  in  cui  sMnneatano.  Cosi  le 
clausole  tanto  frequenti  ad  habendum,  tenendum, 
fruendum,  ecc.  si  applicano  non  solo  alla  pro- 
prictji,  ma  eziandio  all'usufrutto  ed  al  possesso 
(Leg.  38,  §  3,  de  verb.  obi.).  Alcune  si  restrin- 
gono por  non  eccedere  dall'oggetto  principale  della 
obbligazione.  Dalla  clausola  —  quid  quid  U  dare 
faceré  oportét  —  si  deduce  quello  ehe  già  inest  tti' 
pulatiani  —  ma  dicendo  oportébit,  si  comprende  an- 
che il  seguito,  ossia  il  futuro  (Log.  76,  S  1;  L.  89, 
eod.).  La  clausola  dòli,  o  ohe  doluB  mtUu»  abaril, 
abfuerit,  aggiunta  alla  stipulazione,  è  di  sua  natura 
generale  ed  estensiva  ad  ogni  parte  anche  minima 
deiraffare  ife  quo  stipulatio  inUrpMita  é9t  (L.  69, 
de   verb.   sigu.).  Quando   all'eseguimento   di   certe 


parti  della  eonvenElone  si  fosse  prorvedaio  con 
speciali  cautele  e  garanzie,  la  clausola  nom  ptriin^ 
ad  M*  partéé  wtipulatUmi»  da  quibus  nominaiim  ca- 
vetur  (L.  119,  de  verb.  obL),  essendoché  la  pos- 
sibilità del  dolo  è  stata  in  tal  modo  prevista.  Taluna 
clausola  ha  un  significato  abbastanza  pingue  in  m 
stessa.  Così,  por  es.,  la  clausola  daudi  relativa  a 
cosa  certa  (dare  il  tal  fondo)  significa  in  tutta  la 
estensione  la  proprietà  (Leg.  75,  S  An.,  de  verb. 
obi.) ,  col  principio  —  non  videntw  data,  fua  e» 
tempora  quo  datUur,  aeeipitmtia  non  /Itotf  (JU  167).  E 
basti  questo  saggio  della  diversa  virih  delle  elan- 
sole. 

(2)  Per  applicazione  della  stessa  regola  —  inciviU 
étt,  ecc.  (L.  24,  God.  de  legib.). 

(8)  Qmoììm  idem  sermo  dune  e^ntentiae  erprimit,  ea 
poliaeimum  aecipialur  quce  rei  gerendas  aptior  est  (L«g. 
67,  de  rog.  jurO- 
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tende,  purché  ìa  cosa  non  sia  perita  senza  stta 
colpa. 

E  anche  più  semplice  il  dire,  che  secondo 
lindirizio  più  o  meno  benerolo  di  una  dispo- 
DzioDe,  si  argairà,  oltre  il  senso  gramma- 
ticile,  la  intenzione  più  proficaa.  Qaelli  che 
scrìsse  --  fiiio  filOsque  meis  hosce  tutores  do^ 
stando  a  questi  termini,  non  avrebbe  dato  i 
tatori  che  ai  figli  maschi,  perchè  passando  dal 
singolare  —  fUio  —  al  plurale  videtur  tran' 
tiisse  ad  continentem  eundem  sexum.  Sed  hoc 
ai  facti  non  juris  (1),  e  per  quel  senso  d'a- 
more da  cui  si  crede  il  buon  padre  ispirato, 
s'induce  che  plemus  omnibus  lUberis  prospi' 


cere  in  tutore  dando  w>luerit^  e  quindi  anche 
alle  figlie  femmine. 

Dalla  natura  di  una  disposizione  testamen- 
taria si  tolse  di  mutare  la  significazione  del 
tempo,  abilitando  quello  di  tempo  futuro  a 
comprendere  eziandio  il  passato,  per  farlo  con- 
sumare alla  mente  del  testatore,  e  non  meno 
il  presente  può  esprimere  che  il  passato  (2). 
Il  testatore  è  realmente  fra  due  tempi;  egli 
dispone  nel  presente  ma  per  il  futuro,  e  men- 
tre allude  all'uno  o  all'altro,  dalla  stima  della 
sua  Tolontà  s'inferisce  di  qual  tempo  egli  abbia 
inteso  parlare. 


Articolo   1134. 

D  patto  ambiguo  s'interpreta  secondo  ciò  che  si  pratica  nel  paese  dove 
fu  stipulato  il  contratto. 

Articolo    1135. 

Nei  contratti  si  debbono  avere  per  apposte  le  clausole  che  sono  d'uso, 
ancorché  non  vi  sieno  espresse. 

§  3D23.  Ddla  potenza  ddPuso  neUe  eonneneùmi. 

DèWambiguo  come  causa  dd  dubbio.  —  Il  modo  éPinterpretare  desunto  daU 
Paso  del  paese  è  di  sua  natura  secondario. 

Quando  eoWuso  non  si  fa  che  regolare  la  esecusione  dd  contratto,  passata  in 
sOeneio,  ciò  non  vale  interpretare  H  patto. 

Che  sHntenda  per  clausole  d^uso  presupposte  ndla  con/oensione. 


§  8028. 

Della  potenza  deU^uso  nelle  oonvensioni. 

«  L*ambiguità  è  una  delle  cause  del  dubbio, 
«  non  Tunica.  Può  esserci  dubbio  senz'ambi- 
«  gnità  >,  dice  il  vocabolario  del  Tommaseo. 
Propriamente  Pambigno  è  nella  forma  del  di- 
scorso, 0  anche  in  una  parola  che  forma  equi' 
voco  (3).  E  ove  sì  riscontri  l'ambiguo,  si  dovrà 
tosto  ricorrere  alla  pratica  delpaese^  come  l'ar- 
ticolo 1134  sembra  volere?  Badiamo  bene,  che 
ciò  crebbe  un  errore.  Questo  mezzo  d'inter- 
pretazione è  subalterno  di  sua  natura  e  secon* 
^0.  Quello  che  primeggia,  e  si  deve  innanzi 
totto  ricercare,  si  è  la  volontà  dei  contraenti, 
quello  che  essi  medesimi  abbiano  inteso  di  fare, 
prendendo  a  spiegare  l'ambiguità  colla  con- 


venzione medesima.  Ognun  vede  cherambìguo 
non  è  il  silenzio,  nel  qual  caso  il  rimettersi 
nelle  parti  accessorie  all'uso  del  paese  in  cui 
si  è  fatto  il  contratto,  è  la  cosa  più  comoda  e 
può  anch'essere  la  più  giusta.  Stipulando 'un 
patto,  si  scorge  che  i  contraenti  hanno  amato 
di  regolare  essi  medesimi  un  punto  deWcon- 
tratto,  e  non  già  abbandonarlo  alla  consuetu- 
dine locale,  quantunque  si  supponga  da  en- 
trambi conosciuta.  Facciamo  un  piccolo  esem- 
pio. Costituendosi  una  rendita,  si  fa  il  patto  — 
che  il  debitore  non  potrà  riscattarla  prima  di 
dieci  anni  durante  la  vita  del  cedente  (V., ar- 
ticolo 1788).  È  un  patto  ambiguo.  Passati  i 
dieci  anni  si  potrà  riscattare  la  rendita,  vi- 
vendo  ancora  il  cedente,  il  che  sarebbe  qualora 
quel  termine  si  ritenesse  apposto  come  deci- 


li)  Polcbè  la  interpretazione  giuridica  raodifica 
il  btto  medesimo  (L.  Herenniui  122,  da  verb.  sign.). 

3)  L  Verbmm  erii  123,  de  ferb.  sign.:  WrteM 
crit,  iaitriam  eiùm  prt^arUum  nec  tolum  futunm 
l>Bp»  éemoBlrtf,  quod  -ai  nobls  nccessarinm  sd- 


ìicet  et  cum  codicilli  ita  conflraiati  testamento  fae- 
runt,  ecc.  ». 

(8)  Di  modi  ambigui  danno  esempio  le  LL.  66, 
de  jndic.  ;  16,  ad  S.  G.  Trebell.  ;  125,  de  Terb.  sign., 
che  verremo  ancora  ricordando. 


m 


LIBRO  m.  TITOLO  iV. 


[Art.  1434-1135] 


sivo,  indipendentemente  dalla  esistenza  invita 
del  cedente;  oppure  si  dovrà  rispettare  la  vita 
del  cedente  ritenendo  il  termine  fisso  come 
subordinato?  (1). 

In  vero,  voi  die  dovete  interpretare  questa 
clausola,  avete  prima  di  tutto  ad  esaminare 
diligentemente  il  contratto  per  raccogliere  le 
traccie  di  una  spiegazione  che  vi  si  potesse  tro- 
vare (2).  Se  non  vi  avvenga  fatto,  si  dovrà  cer- 
care una  soluzione  nei  principii.  Si  dovrà  (dico 
senza  decider  la  questione),  se  il  cedente  non 
abbia  a  riguardarsi  come  stipulante  e  non  sia 
a  lui  opponibile  il  non  essersi  spiegato  meglio, 
e  quindi  debba  subire  il  termine  che  nello 
stato  delle  cose  risulta  il  minore. 

Questo  esempio  fa  dubitare  della  buona  re- 
dazione dell'articolo  1184.  Sta  bene  che  si 
ricorra  all'uso  locale  per  decifrare  il  patto 
ambiguo,  ma  semprechè  sia  materia  che  possa 
esser  illuminata  dall'uso  locale.  Ora  ditemi  un 
poco,  come  potrebbe  la  pratica  del  paese  scio- 
glier il  dubbio  se  una  rendita  costituita  sia 
riscattabile  entro  cinque  o  dieci  anni,  o  a  vita 
del  cedente  ?  Qui  domina  la  legge  che  facol- 
tizza  il  rendi  tarlo  in  ogni  tempo  alla  reden- 
zione, salvo  che  i  patti  non  abbiano  regolato 
il  termine.  L'uso  non  ci  può  nulla. 

Bisogna  ad  ogni  modo  che  l'uso  locale  operi 
nel  giro,  starei  per  dire,  della  sua  competenza, 
per  quelle  materie  cioè  in  cui  l'uso  si  esercita, 
e  che  sono  nelle  abitudini  del  popolo.  Ottima- 
mente il  Pothier  :  «  Se  io  ho  fatta  una  con- 
«  venzione  con  un  vignaiuolo  di  dargli  una 
«  certa  somma  annuale  perchè  coltivi  la  mia 
«  vigna  senza  specificare  la  quantità  dei  lavori 
«  che  deve  fare,  si  reputa  che  abbiamo  conve- 
«  nuto  ch'esso  debba  fare  tutti  i  lavori  soliti 
«  a  praticarsi  nel  ])ae8e  >  e  non  occorre  nep- 
pure il  dirlo.  Ma  l'esempio  non  quadra  mentre 
qui  non  si  tratta  di  un  patto  ambiguo.  Patto 
non  v'è  né  ambiguo  né  chiaro,  e  dirò  di  più 
che  il  silenzio  delle  parti  non  concerne  la 
stessa  convenzione,  ma  piuttosto  la  sua  ese- 
cuzione, abbastanza  sottintesa  perchè  si  debba 
prender  cura  di  dichiararla.  Per  l'ordinario 
quando  si  acconta  un  colono  non  si  iscrivono 
nel  contratto  le  operazioni  agricole  che  dovrà 


fare;  e  appunto  la  pratica  e  l'uso  le  insegnano 
al  colono,  e  il  proprietario  sa  di  non  aver  bi- 
sogno di  spiegarle. 

Alquanto  più  opportuno  è  l'esempio  di  Toni- 
lier,  che  se  in  un  mutuo  o  in  una  vendita  si 
designasse  il  pagamento  in  una  data  moneta 
cangiante  di  valore  da  un  luogo  all'altro,  sa- 
rebbe inteso  quel  valore  che  si  fa  nel  luogo 
ove  si  stipula  il  contratto.  Dico  alquanto  più, 
perchè  qui  la  infiuenza  dell'uso  locale  non 
saprebbesi  in  tal  caso  negare.  Ma  non  si  di- 
rebbe con  proprietà  che  il  patto  è  ambiguo, 
essendo  invece  un  patto  chiaro  quello  di  pa- 
gare in  una  moneta  determinata,  salvo  le  re- 
gole del  diritto  intorno  a  simili  modi  di  paga- 
mento, che  riguardando  la  esecuzione,  non 
fanno  però  che  la  volontà  delle  parti  fosse 
ambigua,  dubbia  ed  incerta. 

Le  clausole  d'uso  sono  presupposte  nelle 
convenzioni  benché  non  espresse,  ed  è  ciò  che 
dichiara  l'articolo  1135  (8).  Per  clausole  d'uso 
s'intendono  quei  modi  di  esecuzione  che  nel 
luogo  si  praticano  comunemente.  H  che  sup- 
pone una  consuetudine  costante;  altrimenti  si 
dovrebbe  ricorrere  alla  equità  del  giudice  o  a 
regole  generali. 

Innanzi  tutto  questa  è  una  legge  provvi- 
denziale che  supplisce  al  laconismo  delle  scrit- 
ture, affinchè  non  si  creda  che  il  silenzio  deUe 
parti  impedisca  di  leggervi  quello  che  non  è 
scritto  e  che  potrà  esser  utile.  Nei  contratti 
per  esempio,  di  locazioni  e  condotte  delle 
acque,  non  si  potrebbero  forse  descrivere  quei 
minuti  particolari,  che  vi  si  osservano,  ma  ta- 
ciuti che  siano,  si  hanno  nondimeno  come  patti 
espressi.  Vi  hanno  ben  altre  clausole  che  si 
ritengono  come  sottintese  e  sono  le  conse- 
guenze giuridiche I  derivanti  dalla  natura  del 
contratto.  11  compratore  che  non  abbia  stipu- 
lata una  garanzia,  ciò  malgrado  gli  compete 
a  termini  di  ragione. 

Clausole  d'uso  così  s'intendono,  forse  in 
senso  più  largo  della  loro  espressione,  ma  cer- 
tamente nella  comprensione  di  questo  articolo. 
Si  ritorna  alla  pratica  fattizia  quando  si  tratta 
dell'eseguimento  di  una  contenzione  usuale. 
Se  la  scrittura  d'affitto  di  una  casa  non' ne 


(1)  Oggi  10  aprile  1877  si  discote  in  cassazione 
una  causa,  Camozzinl-Camozzini,  nella  quale  per 
una  sostituzione  fldecommissarla  del  sistema  au- 
striaco, un  testatore  aveva  ordinato  restituirsi  i 
beni  »i  parente  piit  prostimo,  e  Tambiguo  sta  in  ciò 
se  al  più  prossimo  del  teitatore  o  dell'erede  §ropotù, 
e  forma  la  disputa  già  decisa  mediante  congetture 
di  folontà  dal  tribunali  di  merito.  Dna  miniera  di 


esempi  e  di  soluzioni  può  trorarai  nel  Martica,  De 
tao,  et  embig.  volunt, 

(2)  Ci  sostiene  il  testo  romano:  «  Semper  In  sti- 
pulationibus  id  sequimur  quod  actum  est;  MtU  m 
non  appareat  quod  netum  ett,  erit  conaequens  ut  Id 
sequamur  quod  in  regione  in  qua  actum  est,  fre- 
queotatur  »  (L.  34,  de  reg.  jur.). 

(8)  In  eonlrtctibut  tacile  paaitmi  fum  maU  mmù  ei 
aatnaetndmit  (L.  81,  8  80,  de  edil.  ed.). 


bBLLB  OBBUGAZIONl 


in 


determina  la  dorata,  l'inquilino  pnò  compren- 
derla dalla  consuetudine  del  paese  ;  se  le  sca- 
denze delle  pensioni  d'affitto  non  sono  divisate 
ADche  qui,  il  paese  vi  dà  la  regola.  In  com- 


mercio specialmente,  gli  usi  sono  yere  condi- 
zioni tacite  che  valgono  come  accettate  da 
tutte  le  parti,  quando  non  siano  espressamente 
modificate. 


Articolo  1136. 

Le  clausole  dei  contratti  sUnterpretano  le  une  per  mezzo  delle  altre, 
attribuendo  a  ciascuna  il  senso  che  risulta  dall'atto  intero. 

§  3024.  Interpretaeiùne  rispettiva  ddle  clausole. 

Del  valore  correlativo  delle  clausole  da  raccogliersi  in  una  unità  di  concetto. 

S*inierpretano  le  une  coUe  altre  quando  abbiano  un  comune  concetto  determi- 
nato in  qualunque  luogo  détta  seriUura  si  riscontrino. 

Se  gli  eUmentx  di  codesto  giudizio  comparativo  si  possano  prendere  da  altre 
scritture. 

Ciò  si  può  ammettere,  ma  allora  soltanto  che  coi  mezzi  ordinari  détta  interpre- 
tazione non  abbia  potuto  raggiungersi  tt  vero  intendimento  dette  parti. 

Gli  atti  ai  quali  è  lecito  attingere  il  sussidio  détta  interpretazione,  devon  esser 
detta  stessa  natura,  eselusi  quétti  che  provengono  isolatamente  ex  domo  détto 
stipiUante, 


§  8024. 
latcrpretesione  rìspettiTa  daUe  olaoiole. 

Nel  limitato  esercizio  della  interpretazione 
contrattuale,  vanno  le  regole  con  tale  accordo 
logico  fra  loro,  che  tendendo  ad  un  fine,  poco 
si  differenziano.  Una  delle  principali  è  Pat- 
teota  considerazione  di  tutte  e  singole  le  parti 
della  convenzione,  per  non  mai  decidersi  a 
capi  isolati.  Non  si  tratta  soltanto  di  afferrare, 
come  in  una  opera  letteraria,  il  pensiero  do- 
minante per  farvi  su  una  critica  abbastanza 
ragionevole;  si  tratta  che  nei  contratti  anche 
le  frazioni  hanno  la  loro  entità  distinta,  do- 
vendosi poi  realizzare  nel  fatto  della  esecu- 
zione. Ma  le  singolarità  bisogna  comprenderle 
nella  unità  quando  siano  fra  loro  attinenti.  E 
anche  qui  conviene  intendersi. 

Le  clausole  s\nterpretano  le  une  per  le  altre 
e  intendiamo  quelle  che  hanno  un  comune  og- 
getto determinato.  Procolo  ce  ne  dà  un  esempio 
nella  Leg.  126,  de  verb.  sign.  Io  ti  vendo  un 
fondo  uii  optimus  maximus,  cioè  libero  da 
passività,  e  questa  è  la  prima  clausola  che 
riguarda  la  condizione  del  fondo.  Ma  poi  ne 
viene  un'altra,  che  il  venditore  non  si  faceva 
garante  che  del  fatto  suo  proprio,  la  quale 
modera  la  precedente  che  era  in  senso  asso- 
Iato.  In  forza  della  prima  avrei  dovuto  pre- 
itare  la  garanzia  del  fondo  libero  da  ogni  ag- 


gravio reale,  ma  la  seconda,  limitandone  la 
portata,  la  circoscrive  in  ciò,  che  il  venditore 
promette  non  esservi  alcun  aggravio  imposto 
da  lui  medesimo  (1).  —  Simili  clausole  concen- 
trandosi sopra  un  solo  oggetto,  devono  di  ne- 
cessità apprezzarsi  nella  loro  unione,  sia  che 
ripetendosi  confermino  o  rendano  più  solida 
la  disposizione,  sia  che  le  posteriori  facciano 
l'ufficio  di  moderare  o  derogare  le  precedenti. 
Cosi  operando  non  è  forse  del  tutto  precisa  la 
espressione  —  interpretare  —  che  suppone 
qualche  dubbiezza,  e,  come  si  disse,  un  "senso 
tacito  che  ondeggia  sotto  l'espresso,  e  qui 
tutto  può  esser  palese.  La  sostanza  è  di  rav- 
vicinare codeste  manifestazioni  per  dedurre 
dal  loro  logico  risultato  la  intenzione  delle 
parti. 

n  rapporto  prende  un'altra  proporzione 
allorché  le  clausole  particolari  si  confrontano 
colle  generali,  col  carattere  e  coll'insieme 
della  contrattazione.  Tuttavia  nello  spirito 
d'unione,  la  reciprocanza  si  fa  ancora  sentire. 
Come  suol  essere  dei  disposti  speciali,  un 
patto  che  si  trovasse  nel  fondo  della  conven- 
zione potrebbe  dissipare  il  concetto  che  poteva 
per  avventura  emergere  dalle  proposte  gene- 
ralità. Espressioni  sbiadite  e  tali  che  non  da- 
vano un  significato  abbastanza  concreto,  pos- 
sono per  altri  incisi  prendere  un  colore,  una 
fisonomia,  per  cosi  dire  ;  o  11  patto  speciale 


(I)  Nelle  seguenti  parole:  «  Si  posterior  pars 
tdjeeta  non  esset,  Ilberum  praestare  debere;  tamen 
iaSerlore  parte  satii  ma  (venditore)  llberatom  pnto, 


quoad  Jora  attlnet  (servitù  o  ipoteche)  ne  qald  aUud 
prastare  debeam,  qHwt  jus  fkndi  per  domiMtm  factum 
éeisHui  ne»  n$$  ». 
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[Art.  11371 


potrebbe  non  essere  che  un  modo  di  esecu- 
zione di  un  regolamento  superiormente  stabi- 
lito. I  patti,  le  clausole,  che  hanno  uno  scopo 
indipendente,  come  ben  si  vede,  non  sono 
suscettibili  di  codesta  spiegazione  mutua,  e 
quando  volesse  forzarsi,  non  si  riesce  che  a 
indebolirne  la  virtù  e  Tefficacia. 

Ma  si  domanda,  se  gli  elementi  di  codesto 
giudizio  comparativo  siano  da  prendersi  dalla 
stessa  scrittura  o  non  siano  pur  anche  deduci- 
bili da  atti  diversi.  «  Gli  scritti  privati  (forse 
nel  supposto  che  si  tratti  di  un  atto  pubblico), 
la  corrispondenza,  possono  fornire  elementi 
d'interpretazione  »  dice  Larombière;  altri 
non  nega,  ma  distingue. 

Ammette  in  generale  il  Demolombe,  che  la 
convenzione  non  è  il  campo  limitato  e  chiuso 
della  interpretazione,  la  quale  può  anche  tra- 
scorrere per  altri  atti,  alla  condizione  però  che 
quegli  atti  siano  comuni  alle  due  parti  ;  e  non 
conviene  allorché  a  quei  titoli  una  delle  parti 
sia  estranea  {Oblig.^  voi.  ii,  n.  10).  É  questo 
il  principio  che  ci  governa,  ripetuto  in  tanti 
luoghi  del  Codice  ;  le  convenzioni  non  aver 
valore  che  fra  le  parti  che  visone  intervenute, 
e  non  vien  meno  neppure  nel  caso  in  cui  chi 
allega  questa  fonte  d'interpretazione,  non  op- 
ponga un  suo  proprio  trattato  con  terzi,  ma 
una  dichiarazione  di  parte  contraria.  In  realtà 
Tarticolo  1186  non  ha  fatto  motto  per  uscire 
dal  circolo  della  convenzione  di  cui  si  tratta. 
Il  suo  limite  è  la  stessa  convenzione,  e  non 
allude  che  alle  clausole  che  vi  sono  introdotte 
al  fine  d'intenderla  per  se  stessa.  Non  se  ne 
deduce  però  che  la  nostra  legge  niegbi  alla 
interpretazione  i  conforti  che  può  ricevere  da 
altri  atti  fra  le  parti  medesime  (1). 

Ciò  ritenuto  in  generale,  vuoisi  però  osser- 
vare, che  non  si  passerà  mai  fuori  del  cerchio 
della  convenzione  finché  la  possa  interpreta- 
tiva, se  mi  si  permette  di  cosi  dire,  non  siasi 
in  essa  esaurita.  11  nostro  scopo  é  di  formarci 
la  cognizione  perfetta  di  quanto  le  parti  hanno 
voluto  fare  in  quell'atto.  £  solo  dopo  esserci 
stancati,  dirò  ancora  in  questa  ricerca,  se  ci 
si  presenta  un  altro  atto  che  vi  abbia  rapporto, 
potremo  interrogarlo  per  illuminarci.  Se  lo 
abbiamo  ben  compreso,  se  la  nostra  intelli- 


genza n'é  sazia,  non  possiamo  trasferirci  ad 
un  altro  atto,  quantunque  opera  delle  parti 
medesime,  e  che  non  potrebb'easere  che  an- 
teriore (2).  £880  avrebbe  subito  una  deroga 
in  quanto  l'atto  fosse  di  contrario  tenore;  e 
prendere  da  esso  elementi  d'interpretazione 
sarebbe  una  vera  violazione  della  legge  del 
contratto.  Supposta  la  compatibilità  intenzio- 
nale dei  due  atti  nel  rapporto  delFoggetto 
(senza  cui  non  saria  ragionevole  il  confronto) 
é  dunque  necessario  che  la  loro  coesistenza, 
per  mutuo  sussidio  dei  loro  dettati,  sia  ancora 
possibile. 

Con  simili  riflessi  ci  potremo  di  leggieri 
persuadere,  che  i  titoli  dai  quali  vuoisi  dedurre 
un  aiuto  alla  interpretazione,  devono  essere 
della  stessa  natura.  Atti  testamentari  con  atti 
contrattuali,  non  fanno  buona  lega  a  questo 
effetto.  Un  esempio  pratico,  già  veduto  in  gia- 
dizio,  e  che  io  accetto  volentieri  dal  Demo- 
lombe, é  questo.  A.  aveva  ceduto  certi  diritti 
a  B.  (in  un  contratto  deve  inteudersi),  e  poi 
nel  suo  testamento  ne  lasciò  certi  altri  a  C, 
ed  essendo  di  natura  omogenea,  nacque  il 
dubbio,  quali  fossero  stati  ceduti  all'uno,  e 
quali  legati  all'altro.  11  legatario  combattendo 
per  la  restrizione  della  cessione  e  per  l'am- 
pliazione  del  lascito,  a  sostenere  il  suo  modo 
d'interpretare  la  cessione,  invocava  anche  il 
testamento.  Non  rifiutò  la  Corte  di  merito 
(Montpellier,  1825)  codesta  associazione  d'idee; 
la  Corte  suprema  rigettò  il  ricorso  per  altri 
motivi,  ma  prudentemente  si  asteune,  dice  il 
nostro  autore,  dal  risolvere  la  questione. 

Noi  non  giudichiamo  della  prudenza  di  una 
decisione,  ma  é  facile  vedere  che  il  testamento 
non  poteva  fornire  appoggio  alla  interpreta- 
zione dell'atto  di  cessione.  Era  quello  un  titolo 
derivato  dal  cedente  medesimo  che  poteva 
averlo  accomodato  secondo  le  vedute  sue  pro- 
prie a  carico  del  cessionario  ;  e  il  legatario 
non  era  che  il  suo  avente  causa.  Ciò  era  evi- 
dente in  quella  specie  particolare;  ma  mutata 
ben  anche  la  ipotesi,  e  dato  che  il  testatore 
fosse  il  cessionario,  non  si  concederebbe  senza 
molta  difficoltà  al  cedente  di  allegare  la  dispo- 
sizione testamentaria  per  interpretare  in  senso 
a  Ini  favorevole  un  atto  di  cessione. 


Articolo  1137. 

Nel  dubbio  il  contratto  s'interpreta  contro  colui  che  ha  stipulato,  ed  in 
favore  di  quello  che  ha  contratto  Tobbligazione. 


(1)  OomprovUmo  U  riBerv»  rieordando  eib  oh« 
bì  è  detto  delle  mumeUtiim  e  delle  oonfesaionl  rtn- 
giadixikll  che  possono  costitiilre  qaelohe  ugomento 


a  spiegare  eerte  obbligasloni  ehe  imo  si  issnme  in 
on'altrs  serlttnra. 
(2)  AUn  stessa  interpretaslono,  s*inteiid«. 


bfeLr.E  OBtlLtGA2lOltt 


è8i 


^•^ 


302&  Détta  inUrpretagùme  a  favore  dètt'óhbKgaio, 

Si  conviene  che  questa  decisione  dei  leffislatore  è  subordinata  al  chiaro  e  diverso 
vokre  delie  parti;  e  si  collega  nonostante  alTindoìe  normale  della  interpretazione. 

Per  guai  ragione  U  dubbio  sHnterpreta  contro  lo  stipulante? 

La  vera  ragione  consiste  in  ciò  che  la  óbbHgcufione  non  mai  si  presume  e  deve 
provarsù 

Indi  nei  contratti  sinc^gmatici  si  àUemano  le  MUgasioni  secondo  le  varie 
fasi  della  convenzione» 

Male  perciò  in  altri  Codici  si  pone  la  rególa  che  in  fatto  di  compra^vendita 
ogni  dubbio  sHnterpreta  contro  il  venditore» 

Predominio  della  teoria  —  onus  probandi  incumbit  et  qui  dicit  — 


Deir- 


§  8025. 

■■tcrpretauone  a  f«vore 
dell'obbligato. 


Togliere  la  interpretazione  dal  fondo  della 
eonvenzione,  vale  dire  da  elementi  intenzio- 
nali, o  intemi,  è  dò  che  yiene  raccoman- 
dato, e  deve  farsi  per  quanto  sia  possibile.  A 
questa  massima  facciamo  omaggio  non  ricor- 
rendo ad  elementi  esteriori  (1)  se  non  dopo 
aver  fatto  inutilmente  le  nostre  prove  sul  do- 
cumento attuale.  Eppure  siamo  tuttavia  nella 
sfera  consensuale,  poiché  le  dichiarazioni  che 
troviamo  in  altre  scritture,  in  tanto  contri- 
buiscono alla  interpretazione,  in  quanto  il  no- 
stro intelletto,  attesa  la  combinazione  delle 
idee,  le  finge  introdotte  nel  contratto  mede- 
simo. Ma  l'art.  1137  ci  trasporta  a  dirittura 
sopra  un  altro  campo.  Il  legislatore  si  vede 
nella  necessità  di  risolvere  il  dubbio  partito 
con  prìncipii  generali.  Egli  surroga  la  sua  de- 
cisione a  qnelia  delle  parti,  onde  fu  detto  (De- 
molombe),  non  si  scioglie  il  nodo,  ma  si  taglia, 
sebbene,  ora  vogliamo  aggiungere,  il  taglio, 
come  quello  di  buon  sartore,  sia  misurato.  Ra- 
gione ad  ogni  maniera  per  non  abbandonare 
il  fatto  prima  di  averlo  cimentato  coll'analisi 
più  accurata. 

Perciò  la  regola  presente  deve  ritenersi  su- 
bordinata all'altra  —  che  in  óbscuris  inspi- 
ciendum  est  quod  verisimilitis  est  aut  plerum- 
que  fieri  sólet  (L.  114,  de  reg.  jur.)  (2).  Io  lo 
ammetto  cogli  espositori  dell'articolo  1 162  del 


Codice  francese,  completamente.  Solo  mi  per- 
metto di  osservare,  che  la  regola  può  asso- 
ciarsi alla  interpretazione  materiale  quando 
la  convinzione  che  va  sorgendo  dagli  indizi 
del  fatto,  riceve  appoggio  da  una  posizione 
contrattuale  corrispondente  a  quella  preindi- 
cata dall'art.  1137. 

Nella  dubbia  estensione  dell'obbligo  assunto, 
0  si  riguardi  la  quantità  numerale  o  la  gravità 
del  fatto  da  prestarsi,  ci  teniamo  al  minimo  (3). 
Regola  che  si  conserta  eziandio  col  principio 
della  prova.  Fra  due  disputanti  di  una  quan- 
tità, ma  che  si  accordano  in  un  punto,  o  solo 
a  quel  punto  arriva  la  prova,  vince  l'oppo- 
nente, e  si  dà  passaggio  al  meno,  poiché  a 
quel  punto  il  dubbio  cessa.  Ma  si  comprende 
che  la  regola  è  parziale,  avendosi  per  sottin- 
teso che  qualche  cosa  si  deve  concedere,  sia 
pure  il  minimo.  Negandosi  però  del  tutto  la 
obbligazione,  o  non  essendo  divisibile,  conver- 
rebbe ricorrere  ad  altre  norme. 

E  appunto  nella  preveduta  ipotesi  che  di 
altre  regole  più  specialmente  indicate  alla  in- 
terpretazione non  possiamo  valerci,  ci  si  offre 
la  disposizione  dell'art.  1137,  che  pure  tra- 
duce un  canone  antico  e  notissimo  (4).  Perchè 
nel  dubbio  si  risolve  contro  lo  stipulante, 
contro  cioè  il  creditore  dell'azione  a  favore 
cioè  dell'obbligato,  ossia  del  debitore?  Perla 
ragione  che  chi  proponeva  il  patto  utile  a  sé, 
doveva  anche  curare  di  spiegarsi  più  chiara- 
mente (5).  Così  si  disse  e  si  ritenne  nel  con- 
senso unanime  degli  scrittori  di  diritto  romano, 


(1)  Con  quinta  cautela,  lo  abbiamo  veduto  nelle 
preeedeDtl  oasertuiool. 

(2)  «  lUad  eertnm  est  non  tUtim  faeiendam  esse 
loterpreUiioDem  coatra  venditorem  et  locatorem, 
Mtf  ffa  éemmm  n  nikii  mediui  dici  potett  /  ii  est  ti 
wfM  proèmi  polnil  quid  ndum  fkerit,  neque  veriti- 
uitìUr  9u4iei  »  (FABia,  BstiànaL,  alla  Leg.  S9,  de 

PUtìÈ), 

(3)  Sea^per  t»  elewrto  qasd  ndaimtm  est,  lequimur 
(IL  •,  de  ng.  Jur.).  Se  Biill*altro  messo  dMnterpre- 


taziooe  vi  ha,  ad  id  qnod  minimnm  ett  redigendé 
iumma  ett  (L.  35,  eod.). 

(4)  In  tlipulatùmibttt  eum  quaritur  quod  oetum  ett, 
verbo  contro  tiipulotorem  interpretando  tunt  (L.  38, 
S  18,  de  verb.  obllg.). 

(5)  Leg.  Labro  Si,  de  contrah.  empt.,  parlando 
però  del  venditore:  «  ObteurUotem  poeti  nocero  po^ 
tiut  venditori  qui  id  disorit  quam  emptori  quia  poluit 
re  integro  àportitti  diooro  ». 


ÌSÌ 


Libro  lU.  titolo  iV. 


[Art.  1137] 


e  parre  punirsi  la  incongraa  reticenza  di  chi 
nonToUe  o  non  seppe  esprimersi  come  doreva. 
I  Codici  moderni  hanno  conservata  la  regola, 
ma  si  sono  astenuti  dal  dichiararne  il  mo- 
tivo (1)  che  difatti  può  riportarsi  ad  an  con- 
cetto superiore  e  più  generale.  Non  è  mai  che 
si  presuma  la  obbligazione:  essa  deve  pro- 
varsi, prendendo  le  mosse  dalla  persona  del- 
Pobbligato,  basta  il  dire  che  se  dal  tratto  della 
convenzione  onde  si  vuol  dedurre  (2),  la  obbli- 
gazione non  risulti  in  modo  convincente,  ciò 
equivale  alla  non  esistenza. 

Ne  segue  che  nei  contratti  sinallagmatici 
nei  quali  le  parti  si  vengono  Puna  verso  Paltra 
rispettivamente  obbligando  secondo  la  loro 
propria  volontà  o  come  la  natura  del  contratto 
esige,  i  contraenti  si  prestano  a  loro  volta 
ora  come  stipulanti,  ed  ora  come  obbligati» 
mutando  a  cosi  dire  carattere  giusta  le  fasi 
della  convenzione  (3).  A  ragione  quindi  della 
controversia  che  si  viene  spiegando,  si  può 
invocare  la  saggia  disposizione  dell'art  1187, 
indipendentemente  dalla  qualità  principale 
che  si  assume  nel  contratto.  H  mutuante,  per 
es.,  ò  da  considerarsi  il  creditore  e  debitore 
il  mutuatario;  non  ne  scende  però  che  nelle 
loro  lotte  giudiziarie  e  nel  dubbio,  il  primo 
debba  vincer  sempre  e  perdere  il  secondo. 
Cosi  creditore  delle  pensioni  essendo  il  loca- 
tore, e  debitore  il  locatario  (nel  che  sta  la 
maggior  importanza  del  contratto)  questi  po- 
trebbe credersi  protetto  daUa  legge  in  ogni 
caso  di  dubbio,  ma  sarebbe  in  errore  mentre 
anche  il  locatore  può  venire  in  figura  di  ob- 
bligato; verbigrazia  quando  si  pretenda  avere 
acconsentito  a  prolungare  la  locazione  oltre 
il  tempo  ch'egli  sostiene  di  aver  concesso. 

Nella  compra- vendita  non  meno  che  negli 
altri  contratti,  questa  dottrina  dovrebbe  aver 
luogo,  secondo  alcuni  (4).  Ma  nel  Codice  fran- 
cese è  scritta  una  legge  espressamente  con- 
traria :  Ogni  patto  oscuro  ed  ambiguo  s^inter- 
preta  contro  il  venditore  (art.  1602).  È  uno 
scoglio  che  devono  superare  i  giureconsulti  di 
questa  opinione  che  scrivono  secondo  quella 


legge,  e  nonostante  credono  di  schermirn  di- 
stinguendo le  azioni  del  venditore  dalle  obbli- 
gazioni ch'egli  medesimo  avesse  incontrate. 
Ma  non  tutti  sono  disposti  a  ritenere  come  non 
scritta  una  disposizione  espressa  di  legge  (6). 
Ed  ecco  il  Demolombe  che  addebita  al  debi- 
tore tutte  le  dubbiezze  che  possono  sorgere 
nella  esecuzione  di  qualunque  clausola  del 
contratto,  non  perchè  ciò  sia  molto  ragione- 
vole (egli  lo  riconosce),  ma  per  serrire  alla 
legge  (6). 

Per  l'accortezza  dei  compilatori  del  Codice 
italiano  il  disposto  dell'art.  1602  del  Codice 
francese  non  sì  è  riprodotto.  Anche  il  compra- 
tore potrebbe  spiegare  delle  pretese  chespetti 
a  lui  il  provare.  Quando  egli  si  faccia  a  pro- 
pugnare che  il  venditore  gli  abbia  promesso 
dilazioni  al  pagamento,  o  certe  particolari  ga- 
ranzie oltre  quelle  che  sono  di  legge,  o  di  non 
pagare  grinteressi  per  un  certo  tempo,  in  ve- 
rità sarebbe  singolare  da  ogni  ragione  possi- 
bile l'imporre  al  venditore  l'obbligo  di  provar 
qualche  cosa,  o  dirigergli  il  rimprovero  di  non 
essersi  chiaramente  spiegato  (7).  È  sempre 
importante  l'osservare  che  il  venditore  attesa 
la  cognizione  che  in  lui  si  presume  della  cosa 
propria,  si  ritiene  responsabile  delle  proprie 
dissimulazioni  noci  veld  compratore,  inquanto 
riguarda  la  qualità  e  lo  stato  delle  cose  me- 
desime. Ma  non  è  permesso  di  fame  una  re- 
gola generale,  assoluta,  contro  il  venditore 
per  ogni  e  qualsiasi  tratto  o  accordo  della 
convenzione. 

Havvi  piuttosto  un'altra  teoria  perfetta- 
mente conforme  a  giustizia  e  che  risponde  in- 
sieme al  principio  stabilito  nell'art  1137.  È  la 
teoria  elementare  e  nota,  già  sopra  arvisata, 
che  onu8  probandi  incumbit  ti  qui  àicU^  e 
formalmente  dichiarata  anche  dal  nostro  arti- 
colo 1312.  Chi  si  crede  favorito  da  un  patto  o 
clausola  della  obbligazione  e  propone  domande 
che  ne  sono  la  conseguenza,  deve  prorare  ciò 
che  afferma  ;  e  questo  è  tutto.  Se  il  patto  è 
chiaro,  meglio  per  lui.  Se  lo  assiste  una  pre- 
sunzione legale,  ha  in  essa  il  suo  fondamentow 


(1)  Motivo  però  che  non  venne  enaneiato  che  nel 
caso  di  vendita,  il  che  è  da  osservarsi. 

(2)  Tentati  indarno  gli  esperimenti  della  interpre- 
tazione. 

(3)  LAROMDifcRR,  OùUgat,,  alKart.  1162,  n.  8. 

(4)  Larohbièrr,  ivi,  n.  8. 

(5)  E  sarebbe  come  non  scritta  se  della  vendita  al 
giudicasse  eome  degli  altri  contratti. 

(6)  11  Ddvbrgibr  non  comprende  perchè  si  seri- 
fesse  tale  eccezione  neirarticolo  lOOt,  e  li  biasima 
flvameuie  {De  h  tenie,  i,  2G2). 


(t)  La  Legge  Labro  non  poteva  riguardarli  eome 
generale  e  di  regola  assolata.  Chi  va  un  poco  più 
avanti  studiando  nel  titolo  De  e^ntréktadm  emfUtme, 
rinviene  un  caso  deciso  dallo  stesso  ginreconaalto 
(Paolo).  Facendosi  questione  fra  venditore  e  eompra- 
tore  sulle  accessioni  (della  cui  Importansa  egli  è  tal- 
mente persuaso  che  pteratque  ree  éUpumé»  pnfter 
acceestenri  emimiu)  egli  decide  eontro  il  eompratore, 
onde  Bartolo  nel  compendio  di  quella  legge  —  Dls- 
tensQS  circa  accessoria  contraetum  non  vidat,  #f  m 
dubie  fU  interfretatiù  eenlré  emplér$m. 
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Se  non  paò  TÌncere  H  duhbio  che  resiste  alla 
soa  pretesa,  egli  soccombe.  In  ogni  pretesa 
giudiziaria  e  in  faccia  ail^attore,  Pobbligato  è 
sempre  fl  conyennto  che  vince  nel  dubbio. 

Di  fronte  a  questa  regola  di  tutti  i  giudizi, 
e  a  questa  base  fondamentale  di  ogni  processo, 
Don  Ti  è  a  far  differenza  fra  Tuno  e  Taltro 
contratto,  perchè  qualsiasi  la  fonte  da  cui  la 
domanda  discende,  essa  è  osservabile  per  se 


stessa  e  in  relazione  al  proprio  e  speciale  suo 
oggetto.  In  ordine  al  conti'atto  medesimo  uno 
è  creditore  o  debitore.  È  creditore  il  mutuante 
ilfìgrinteressi,  e  chiedendo  gl'interessi  deve  far 
la  prova  del  tìtolo.  È  debitore  della  quietanza 
se  il  mutuatario  ha  pagato.  E  allora  spetta  a 
quest'ultimo  la  prova  del  pagamento.  £  cosi 
si  avvera  che  nel  dubbio  la  posi/jone  migliore 
è  sempre  quella  dell'obbligato. 


Articolo   1138. 

Per  quanto  sieno  generali  le  espressioni  di  un  contratto,  esso  non  com- 
prende che  le  cose  sopra  le  quali  apparisce  che  le  parti  si  sono  proposto 
di  contrattare. 

§  3026.  DeWoggetto  del  contratto. 

Le  clausole  per  aver  ragione  di  essere,  devono  aver  radice  nel  concetto  contrattuale. 

Corrispondenza  deUe  clausole  generali  colla  universalità  deWoggetto. 

Della  universalità  nominale  che  »i  traduce  in  singolarità;  e  della  uni  versi  tas, 
benché  compresa  in  (Wti  limiti  materiali. 

Della  virili  deUe  clausole  che  producotio  U  diritto  di  accrescimento  neUe  suc- 
cessioni e  nei  legati. 

Grave  quesito  —  Se  venduta  una  parte  della  eredità,  e  verificandosi  la  rinunzia 
del  coerede  o  del  collegatario,  il  diritto  d'accrescere  vada  a  profitto  del  cedente 
o  del  compratore. 

In  altri  termini,  se  ritengasi  che  la  contrattazione  sia  pure  caduta  su  quelVoggetto. 

Argomenti  improntati  da  apposti  sistemi,  e  delle  ragioni  per  le  quali  da  noi 
si  ritietie,  che  il  diritto  di  accrescere,  non  verificatosi  prima  del  contratto^  non 
vi  sia  compreso. 


§  8026. 
Dell'oggetto  del  «oatratto. 

Siamo  prevenuti  contro  l'abuso  delle  espres- 
sioni geuerali,  e  contro  quello  che  chiamavasi 
ciausolario  notarile  di  cui  era  nota  la  prodi- 
galità, ma  che  ormai,  nei  rinnovati  studi,  saprà 
comprendere  se  stesso.  La  debolezza  del  clau- 
solarìo  consiste  appunto  nella  sua  generalità; 
nn  riflesso,  è  vero,  della  intenzione  delle  parti, 
ma  circolante  per  tutti  i  casi  consimili,  in 
guisa  che  non  esprimono  in  particolare  alcuna 
intenzione.  Solite  ad  ornare  codeste  clausole 
le  scritture  che  si  fanno  per  mezzo  di  notai, 
quasi  non  intese  dagli  stessi  contraenti,  fini- 
rono contessere  riputate,  dirò  cosi,  opera  d'arte 
non  avente  che  un  ben  tenue  valore  pratico. 
La  legge  ci  avverte  di  subordinare  cotali  ge- 
neralità all'oggetto  a  cui  si  applicano,  ossia  a 
dò  che  vi  ha  di  determinato  ed  espresso,  non 
essendo  l'ufficio  suo  quello  di  spiegare  qualcosa 
di  tacito  e  di  occulto  sfuggito  alla  redazione, 


benché  possano  aggiunger  forza  all'espres- 
sione medesima. 

Come  si  disse  nihil  est  in  intellectu  quod  non 
fuerit  in  sensu,  così  diciamo  nihil  est  in  con* 
ventione  quod  non  fuerit  in  animo  (1).  Si  parla 
di  cose  sulle  quali  le  parti  hanno  avuto  il  pro- 
posito di  contrattare,  e  vuoisi  intendere  la 
materia  del  disporre  per  via  di  contratto,  e 
non  le  conseguenze  giuridiche  del  contenuto 
contrattuale,  die  o  taciute,  vengono  per  legge, 
0  si  possono  avvertire  per  formolo  generali, 
che  per  avere  il  loro  sostrato,  ricevono  altresì 
una  significazione  opportuna. 

Materia  del  contratto  può  essere  Vuniver- 
sale,  onde  batte  al  segno  la  generalità  delle 
espressioni.  L'universalità  è  di  natura,  che  riu- 
nisce eziandio  le  cose  alle  quali  non  si  è  pen- 
sato, e  forse  al  cedente  erano  ignote,  né  fu- 
rono che  posteriormente  scoperte  (2).  Oggetto 
della  nostra  convenzione  è  stato  un  ente  in- 
tellettuale, di  cui  comprendiamo  colla  mente 
i  termini,  ma  non  le  singolarità  che  lo  com* 


(1)  Imtqmm  esl  perimi  poeto  id  de  quo  eogitolum  non 
ctf  fL.  9,  fin.,  de  transact.). 

(2)  Partando  della  traniaslooe  la  L  S9,  Ck>d.  da 


transact.  :  —  Sub  pretexln  »pecierum  ponieo  reperii- 
rum,  $enorali  trsntaeiioue  finito  rooàndi,  prokihni 
fwrs. 


m 
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pongono.  Ciò  avviene  della  vendita  di  ana 
eredità  o  di  una  quota  della  eredità.  Le  clau- 
sole che  venissero  ripetendo  nulla  doversi  ri- 
tenere omesso,  benché  non  specificato,  e  non 
doversi  garanzia  particolare  se  non  per  le  cose 
dolosamente  sottratte  o  nascoste,  non  fareb- 
bero che  ribadire  il  concetto  di  universalità 
che  è  nella  natura  del  contratto. 

Alla  idea  di  universalità  ripugna  quella  di 
limite  quante  volte  il  rapporto  determinato 
rappresenti  esso  medesimo  un  concetto  di 
singolarità.  Se  compiuto  rinventario  di  una 
eredità,  Tizio  cede  a  Caio  la  sua  parte  di  ere- 
dità già  descritta  nell'inventario,  questa  non 
è  già  una  eccezione  al  principio  della  univer- 
salità, come  dice  il  Pothier,  ma  la  vendita  di 
corpi  0  diritti  conosciuti  e  certi  di  cui  il  ven- 
dente deve  guarentire  la  esistenza  (1).  Può 
aversi  una  vera  universitaSy  avvegnaché  entro 
certi  limiti,  qualora  non  si  abbia  riguardo  alle 
singolarità.  Io  vi  vendo  in  massa,  en  bloc,  tutte 
le  pitture  della  mia  quadreria  che  sono  nelle 
sai  e- A,  B  e  C.  Non  garantisco  nessun  quadro 
in  particolare,  né  la  loro  qualità,  o  il  loro  nu- 
mero. E  sarà  a  vedersi  in  soggetto  di  vendita. 
Ora  diciamo  che  le  clausole  o  espressioni  gene- 
rali portate  nella  convenzione,  prendono  modo 
e  si  applicano,  non  secondo  il  loro  suono,  ma 
giusta  il  vario  carattere  di  cedeste  vendite 
collettive,  ricordate  a  causa  d'esempio. 

Ora  dall'articolo  1138  noi  deduciamo  la  oc- 
casione di  un'altra  dottrina  che  si  conserta 
col  diritto  di  accrescere  nei  legati,  e  costi- 
tuisce un  elegante  subbietto  giuridico. 

La  vendita  o  cessione  di  una  cosa  inchiude 
ogni  sua  dipendenza  essenziale  o  naturale,  e 
ciò  non  si  mette*in  dubbio. 'Un  diritto  di  suc- 
cessione, un  legato,  fatti  in  termini  di  con- 
giunzione (2),  involve  anche  il  diritto  di  avere 
dal  mio  coerede  o  collegatario  a  titolo  di  ac- 
crescimento la  sua  parte  di  eredità  o  di  legato 
s'esso  vi  rinunzia.  Anche  questa  proposizione 
é  incontrastabile.  Io  cedo  a  Tizio  il  mio  diritto 
alla  successione  ;  si  domanda  se  verificandosi 
la  rinunzia  al  legato  e  l'accrescimento  alla 
parte  mia,  questo  vantaggio  seguiti  la  cessione 
e  vada  a  profitto  del  cessionario,  come  io  già 


lo  avessi  implicitamente  ceduto,  o  rimanga  in 
me  come  non  compreso  nella  cessione,  es- 
sendoché rispetto  a  tale  eventualità  le  parti 
non  9%  sono  proposte  di  contrattare. 

Il  Pothier,  che  se  ne  occupa  nel  Trattato 
deUa  vendita  (n.  546),  riferisce  le  varie  sen- 
tenze tenute  dalle  sommità  della  scienza.  Bar- 
tolo e  Duareno  (3)  sono  favorevoli  al  cessio- 
nario, partendo  dal  punto  che  il  diritto  di 
accrescere  é  una  dipendenza  del  diritto  suc- 
cessorio. £  come  già  quello  mi  apparteneva 
(virtualmente)  quando  io  feci  la  cessione,  cosi 
si  ritiene  che  io  lo  abbia  ceduto,  e  Tizio  (quale 
mio  successore)  lo  abbia  acquistato,  non  dalla 
rinuncia  tanto,  ma  dalla  morte  del  testatore, 
che  stante  la  rinuncia  poscia  avvenuta,  si  re- 
puta avermi  trasmessa  la  intera  successione. 

Vengono  in  appòggio  altri  argomenti:  l^che 
chi  ha  venduto  un  diritto  di  successione  deve 
dar  conto  al  suo  compratore  di  tutto  quello 
che  gli  perviene  in  sequela  dello  stesso  di- 
ritto (4);  2«  che  il  venditore  della  eredità 
dev'essere  rintegrato  dal  compratore  di  tutto 
quello  che  avesse  dovuto  pagare  per  quella 
successione  (5).  Ond'é  che  avendo  io  dovuto 
rispondere  dei  debiti  di  quella  parte  della 
successione  che  mi  fosse  pervenuta  in  seguito 
alla  rinunzia  del  mio  coerede,  dovrei  rivol- 
germi allo  stesso  compratore  per  il  rimborso, 
offrendogli  però  quello  che  io  ne  avessi  rice- 
vuto ;  3«  essere  stabilito  in  jure  che  Paccre- 
scimento  si  trae  alla  porgione  non  alla  per* 
sona  (6)  ;  ora  se  io  vendo  la  porzione,  vendo 
pure  il  diritto  annesso,  poiché  alla  rinniizia 
del  mio  coerede,  qnella  cui  si  accresce  è  la 
porzione  che  non  é  più  mia.  Di  una  tale  acces- 
sione (poiché  cosi  viene  considerata)  dovrebbe 
dirsi  come  dell'accrescimento  naturale  dell'al- 
luvione. Insistendo  il  Duareno  su  questo  argo- 
mento, ne  aggiunge  un  altro.  Se  il  cedente 
ritiene  verso  i  terzi  obbligazioni  di  erede  (7), 
non  perciò  ne  ha  i  diritti.  Anzi  la  Leg.  43  ad 
S.  C.  trebell.,  ha  come  stabilito,  che  la  parte 
di  un  coerede  rinunciante  si  accresce  al  fede- 
commissario.  Cita  pure  la  Leg.  83,  de  acqair. 
haered. 

Il  Cuiacio  difende  la  massima  opposta,  ae- 


(1)  E  cos)  dlcesi  df  ofEoi  altro  documento  In  cui 
le  cose  vendute  siano  indicate  singolarmente,  come 
facesse  parte  dell'atto  di  vendita. 

rS)  Come  si  è  espresso  al  g  iv,  sez.  v,  cap.  n, 
tu.  II,  llb.  m. 

(3)  Bartolo  alla  Leg.  Re  eonjuneta,  de  le^at.  P, 
e  Duareno  del  trattato  De  jure  aecreae.  Lo  stesso 
PoTHiiR  sembra  dividere  questa  opinione  in  forza 
della  dedslone  di  Dlpuro  nella  L.  a,  i  1,  de  hared. 
vend. 


(4j  «  Non  solam  quod  Jam  pervenit,  eed  #1  fnAtf 
quandoque  perveneri/,  rettUntMium  est  »  (L.  S,  1  4,  de 
hared.  vend.). 

(5)  L.  SuddetU,  9  20. 

(6)  L.  88,  de  usufr. 

(7)  Poiché  keeren  eemper  ktn^»  ;  et  ti  fu»  weméi 
derit  luereditMtem,  utique  poutUers  mieter  (Leg.  < 
i  fio.,  SI  qiits  omise,  eaiis.). 
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gaUo  da  una  lunga  schiera  OYe  brilla  il  nome 
del  Fachinco  (l).  La  ragione  principale  su  cui 
si  foudano  (dico  il  Pothicr)  è  in  questo,  che 
ogni  contratto  comprende  solo  le  cose  avute 
in  vista  dai  contraenti,  e  quelle  delle  quali 
è  verosimile  aver  voluto  trattare.  Ora  il  vero- 
simile si  è,  che  chi  ha  venduto  diritti  di  suc- 
cessione prima  che  il  coerede  avesse  assunta 
siffatta  qualità,  non  intendessero  trattare  che 
della  posizione  che  allora  spettava  al  cedente. 
Tanto  più  se  leggasi  nell'atto,  egli  ha  ce- 
duta la  parte  sua^  e  in  verità  non  poteva  dir 
altro.  Ma  neppur  questo  si  crede  decisivo.  Se 
1:1  espressione  fosse  invece,  vende  t  suoi  diritti 
di  suceessùnuj  anche  allora  deve  aver  luogo 
questo  criterio  interpretativo,  non  potendo  le 
parti  pensare  nel  tempo  del  contratto  che  il 
coerede  sarebbe  per  rinunciare  alla  parte 
Sila  (2). 

Ai  contrari  argomenti  si  risponde.  Che  niente 
importa  se  la  rinuncia  produce  effetto  retro- 
attivo tìngendosi  che  la  parte  di  successione 
ora  a  me  pervenuta  mi  fosse  trasmessa  dal- 
Taiitore  medesimo,  mentre  in  realtà  essendo 
cosa  ancora  ignorata,  non  è  a  credere  che  io 
;ilil)ia  voluto  vendere  anche  questa.  Che  il  ven- 
ditore deve  bensì  restituire  quod  quandoque 
a  ìììiperoeneritj  ma  s'intende  ex  ea  hareditatis 
parte^  qua  veniU.  £  similmente,  esser  vero  che 
il  compratore  deve  indennizzare  il  venditore 
di  ciò  che  fu  costretto  a  dare  propter  haredi- 
tateiHy  ma  intendi,  propter  eam  hcereditatis 
partem  qua  veniit 

Niun  dubbio  che  la  parte  del  ripudiante 
portioni  accrescati  ma  sussiste  altresì  che  l'e- 
rede continua  ad  esser  erede  e  a  ritenere  giu- 
ridicamente la  eredità,  per  cui  il  vero  e  pro- 
prio diritto  successorio  è  inalienabile  benché 
alienabile  sia  e  già  alienato  l'emolumento  a 
noi  pervenuto.  E  siccome  8i  quis  vendiderit 
hareSkatem  utiquepossidere  videtur  (vedi  nota 
sopra),  ne  segue  che  l'accrescimento  ha  luogo 
a  favore  del  venditore  e  non  del  compratore. 

In  questo  proposito  una  obbiezione  venne 
anche  dedotta  dalla  L.  33,  de  usufr.,  mentre, 
II  nasi  \ìer  modo  di  discretiva,  si  enuncia  che  nei 
legati  d'usufrutto,  l'accrescimento  va  alla  j)er- 
«ma  (del  legatario  dell'usufrutto)  persona 
fructus  accresciti  Risponde  il  Cuiacio,  che  il 
Icjptarìo  dell'usufrutto  non  ha  una  portio 


hareditatis,  e  la  differenza  degIMstituti  porta 
con  so  che  parlandosi  della  condizione  sua,  do- 
vesse dirsi  aecrescit  persona  e  non  rei.  Ma  la 
differenza  sta  in  ciò,  che  se  dopo  aver  io  ri- 
nunciato ad  una  successione,  uno  dei  miei  coe- 
redi vi  rinuncia,  della  parte  caduca  approfit- 
tano i  coeredi  non  rinuncianti,  non  io  che  ho 
rinunciato,  perchè  l'accrescimento  si  fa  rei 
non  persona.  E  questo  si  è  voluto  dichiarare 
colla  discretiva  indicata.  Quindi  in  quel  fram- 
mento, l'accrescimento  che  favorisce  l'usufrut- 
tuario è  paragonato  àlP  àUutnone;  accresci- 
mento fisico  e  materiale,  laddove  quello  di 
cui  parliamo  ò  civile  e  morale,  che  si  fa 
ad  un  essere  civile  e  morale,  capace  di  quella 
idealità  per  cui  si  dice  che  jas  nooum  si  ag- 
giunge a  colui  che  ha  l'abito  di  erede. 

Vede  il  Cuiacio  coll'acume  della  sua  mente, 
che  una  ragione  tutta  speciale  ha  inspirata 
la  L.  43  ad  S.  C.  Trebell.  Nella  specie  pro- 
posta l'erede  gravato  è  per  sentenza  del  pre- 
tore obbligato  ad  accettare  la  successione  onde 
il  fedecom messo  non  cada  per  colpa  sua  ($)• 
Dice  il  Cuiacio  che  Perede  gravato  non  acqui- 
sta la  parte  nuova,  quasi  in  pena  di  avere  dis- 
pregiato l'onore  della  eredità  che  gli  era  stato 
fatto,  e  sarebbe  il  contrario  se  Tavesse  volon- 
tariamente accettata.  In  vero  una  decisione 
di  specie,  ove  tali  particolarità  si  contemplano, 
può  non  estendersi  a  formulare  un  principio, 
benché  dal  testo  non  risulti  una  ragione  supe- 
riore di  decidere.  Ma  io  mi  permetterei  di  ag- 
giungere, che  altro  é  interpretare  la  mente  di 
un  testatore  in  quanto  abbia  voluto  riunire  nel 
sostituito,  comunque  parziale, le  parti  caduche 
della  successione,  ed  altro  è  interpretare  una 
convenzione  nel  senso  d'inchiudere  nella  ven- 
dita una  parte  della  sostanza  non  presente  né 
conosciuta. 

È  una  questione  che  quanto  a  noi  era  stata 
risoluta  al  §  1889.  Le  osservazioni  del  Prou- 
dhon  (4),  deboli,  secondo  noi,  non  ci  rimuovono 
da  quel  concetto.  È  una  petizione  di  principio 
il  dire  che  nella  vendita  si  ritengono  compresi 
gli  accessorìi  e  le  dipendenze  della  cosa  ven- 
duta. Chi  non  lo  sa?  Ma  il  fatto  si  nega  e  quello 

deve  provarsi £  dove  poi  si  aggiunge  che 

«  non  può  dirsi  che  il  diritto  d'accrescere  non 

<  :jia  un  diritto  accessoriamente  inerente  alla 

<  qualità  di  coerede  o  di  collegatario  >  è  an- 


(1)  Ccjac,  (f^ierw,  xti,  cap.  xiii  ;  Pachinro,  Con- 
trp0.,  i*ap.  101. 

(2)  Seque  e»im  ptdo  coHtinelur  id  de  quo  cogifatum 
iwt  eti  {L.  9.  1  flii.,  de  iransacl.). 

(3)  Il  caso  è  in  tal  modo  figurato  n^lla  Glossa. 
Smm  isUlaiU  eieUi  A.  e  0.,  ciascuno  nella  metà; 


A.  però  è  gravato  di  restituzione  a  favore  di  G.  Est* 
landò  ad  acceUare  la  sucrc5i.sione,  vi  fu  cos: retto 
nell*interesse  di  que^ruliinio.  Avvenuta  la  restiti»* 
zione,  B.  rinuncia  al 'a  parte  propria,  o  Ulpiano  ri- 
solve accrescersi  al  fedecom niissu rio. 
(4)  Detrutufruttù,  voi.  i,  n.  370. 
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Cora  la  ripetizione  dello  stesso  asserto  gratuito. 
Due  altri  argomenti  deirillustre  autore,  non 
sono  che  una  confusione.  Dice  che  chi  vende 
il  suo  titolo  di  coerede  o  di  legatario  ha  vir- 
tualmente Vintetizione  dì  vendere  anche  i  van- 
taggi del  diritto  di  accrescere.  La  intenzione 
virtuale^  se  può  usarsi  questa  frase,  sarebbe 
ritenuta  rispetto  alle  dipendenze  ed  accessorii 
che  ne  fanno  parte,  ma  per  quello  che  non 
viene  necessariamente  colla  cosa  vendutaf  e  ben 
d'uopo  una  intenzione  non  virtuale  ma  effet- 
tuale, che  si  faccia  sentire  alla  coscienza  del 
venditore  e  non  gli  sta  attribuita  da  una  fin- 
zione più  0  meno  giuridica.  L'altro  argomento 
è  dedotto  dalia  celebrata  regola  del  Codice 
Napoleone,  che  ogni  cosa  s'interpreta  contro 
il  venditore,  la  cui  assurdità  non  sarebbe 


mai  tanto  manifesta  come  nel  caso  presente. 
E  in  tanta  erudizione  si  trascura  un  ele- 
mento sostanzialissimo  della  interpretazione  : 
il  prezzo.  Si  tratta  di  una  eredità  già  verifi- 
cata del  cui  valore  può  farsi  un  giudizio,  e  i 
contraenti  vi  hanno  dedicata  certamente  la 
loro  attenzione.  In  verità  il  prezzo  della  metà 
non  può  esser  quello  dell'intero  per  quanto 
eventuale.  L'argomento  del  prezzo  convenuto 
molto  importa  alla  soluzione  del  dubbio.  E 
per  coneladere  sul  nostro  art.  1188,  diciamo 
che  dalle  sue  parole  si  desume  il  fondamento 
della  teoria,  che  dai  termini  stessi  della  con- 
venzione, e  non  dai  supposti  ideali,  deve  risui- 
tare  la  prova  di  ciò  che  le  parti  si  sono  proposte 
di  contrattare^  quando  specialmente  si  tratta 
di  alienazione. 


Articolo   1139. 

Quando  in  un  contratto  si  è  espresso  un  caso  affine  di  spiegare  un  patto, 
non  si  presume  che  siansi  voluti  escludere  i  casi  non  espressi,  ai  quali 
secondo  ragione  può  estendersi  lo  stesso  patto. 

§  3027.  Della  estensione  a  casi  non  espressi. 

Le  norme  speciali  assunte  per  regolare  un  patto  deUa  convensione  non  si  esten" 
dono  a  casi  non  espressi, 

E  ciò  per  non  dar  soverchio  valore  alla  regola  —  inclusio  nnius  exclusio 
alterius  —  e  aW argomento  di  deduzione  —  a  contrario  sensu. 

Questa  norma  legislativa  vale  specialmente  àUorchè  le  clausole,  lungi  ddl  con- 
traddire al  diritto  comune,  vi  si  conformano. 

Non  si  oppone  a  questo  canone  di  ragione  interpretativa  V articolo  1124  non 
riguardante  che  la  esecuzione  dei  cofitrattibene  appurati  nel  loro  sostanziale  concetto. 

H  caso  può  dirsi  nuovo  e  non  contemplalo  ora  per  differenza  di  titoli,  ed  ora 
perchè  la  ragione  giuridica  si  estetide  oltre  H  patto  convenuto  senza  incontrarvi 
coììiraddizione. 

Esempi, 


§  3027. 

Della  eitcntione  a  oasi   non  capretti. 

Dopo  i  saggi  e  direi  paterni  suggerimenti 
del  legislatore  per  dirigere  al  buono  e  all'equo 
la  mente  del  giudice,  quest'ultimo  avviso  ci 
vien  dato.  Alle  clausole  e  modalità  del  con- 
tratto non  deve  mai  attribuirsi  un  effetto  ge- 
nerale quando  nel  loro  ordinario  significato 
non  comprendano  tutto  il  diritto  relativo  a 
quel  dato  punto  della  convenzione.  Ciò  dicesi 
primieramente  nel  rapporto  della  qualità,  poi- 
ché se  sono  presi  accordi,  per  esempio,  sulla 
garanzia,  è  manifesto  che  non  potrebbero 


estendersi  ad  altre  obbligazioni,  riguardando 
i  tempi  e  i  modi  dei  pagamenti.  Ma  quand'an- 
che in  quello  stesso  genere  di  obbligazioni  si 
statuisca  qualche  norma  speciale,  non  vuoisi 
ch'essa  riceva  maggior  latitudine  di  quella  eh  e 
risulta  espressa  nella  clausola  o  nel  patto.  A 
questo  intende  la  regola  di  Papiniano  (1),  dalla 
quale  si  trae  la  nostra,  e  ripetendola,  lo  stesso 
giureconsulto  la  venne  applicando  in  una  ipo- 
tesi speciale  (2). 

È  una  questione  non  delle  parole  semplice- 
mente ma  nel  concetto.  Vi  ha  qualche  cosa, 
si  suppone,  che  i  contraenti  amano  di  spiegare 
chiaramente,  tollenda  diibitationis  eauza^  fer^ 


(I)  «  Qute  iubilaiionii  tollenda  cauta  eontractibut   interuatur,  jui  commuM  naa  tadutU  »  (Leg.  81,  do 
regul.  Jur.). 
{t)  Lib.  Ili,  Respons.  ;  L,  QfU  wnUtum  60^  mtad* 


DUI!  OBBUOAZtOm 


287 


m&ndo  cioè  la  loro  attenzione  sopra  nn  punto 
che,  secondo  essi,  ha  bisogno  di  esser  messo 
io  rflieyo  ;  e  regolandolo  in  quel  dato  modo, 
il  significato  della  clausola  non  può  sorpas- 
sare dò  che  vi  è  letteralmente  stabilito.  La 
clausola  o  patto  parziale  (conviene  avvertirlo) 
paò  essere  o  derogatario  del  diritto  generale 

0  trovarsi  in  corrispondenza  collo  stesso  diritto 
generale.  Trattasi,  a  causa  d'esempio,  come  io 
diceva,  di  una  garanzia  nella  vendita.  Vendo  a 
Toì  cinque  poderi,  ma  siccome  per  uno  di  questi 
i  miei  titoli  non  sono  abbastanza  sicuri,  io  sti- 
pulo da  voi  che  per  questo  io  non  sarò  a  pre- 
stare alcuna  garanzia.  Sarebbe  una  deroga  al 
diritto  comune  su  questo  punto.  Invece,  ven- 
dendovi cinque  poderi,  dichiaro  che  per  il  po- 
dere A.  io  vi  presterò  la  garanzia  di  ragione.  In 
questa  seconda  ipotesi  sembrano  collocarsi  le 
indicate  leggi  romane  che  dichiarano  doversi 
sorbare  intatto  il  diritto  comune  anche  per 
quanto  concerne  la  garanzìa  degli  altri  fondi. 

Con  ciò  viene  a  indebolirsi,  se  non  a  to- 
gliersi (1)  la  forza  dell'argomento  a  contrario 
sensu  che  di  leggieri  si  presenta.  È  noto  che 

1  argomento  a  contrario  sensu  consiste  nel  de- 
durre dall'espresso  (m  eodem  subjectu)  la  vo- 
lontà contraria,  rapporto  a  quella  parte  della 
logge  0  della  disposizione  contrattuale  che  si 
passa  in  silenzio,  interpretando  il  silenzio  in 
&enso  di  esclusione,  inclttsio  unius,  excluMo 
ttlterim,  qui  de  uno  dicit  de  altero  negai  (2). 
L'argomento  è  usuale  nel  fòro  benché  a  ma- 
neggiarsi pericoloso,  e  non  s'intende  rimuovere 
dal  campo  della  dialettica  potendo  essere  il 
prodotto  di  una  logica  bene  intesa.  Ma  qui 
siamo  messi  in  avvertenza  di  non  abusarne 
correndo  a  dirittura  a  dire  che  ì  casi  non  es- 
pressi non  sono  compresi,  e  si  pianta  invece  la 
presunzione  contraria,  attesa  la  prevalenza 
del  principio,  che  non  è  lecito  andare  colle 
supposizioni  ma  deve  con  tutta  certezza  appa- 
rire la  volontà  dei  contraenti,  allorché  special- 
mente si  tratti  di  abbandonare  dei  diritti  che 
abbiamo  fondati  nella  legge. 

Avvertenza  che  ci  viene  ben  anche  oppor- 
tuna dopoché  il  legislatore  ci  ha  provveduto, 
nei  testi  precedenti,  di  tanti  criteri  per  gover- 
nare colla  interpretazione  i  casi  dubbi.  Egli 


esclude  che  uno  di  codesti  criteri  sia  quello 
a  contrario  sensu^  per  cui  si  sforza  il  caso  non 
contemplato  a  rientrare  in  quello  dalle  parti 
significato  forse  per  una  ragione  particolare, 
0  ad  tollendam  dubitatUmem^  come  si  esprime 
il  giureconsulto. 

Bene  riflettendo  si  vedrà,  che  codesta  di- 
chiarazione della  legge  giova  specialmente  in 
quei  casi  in  cui  la  clausola  espressa  lungi  dal 
contraddire  al  dettato  del  diritto  comune.  Io 
conferma.  È  allora  che  nasce  l'argomento 
della  singolarità  esclusiva  che  la  legge  intende 
di  prevenire  (8).  Se  la  clausola  invece  fosse  de- 
rogatoria (4)  vi  ha  minore  difficoltà  per  limi- 
tarla al  punto  espresso,  poiché  colla  stessa 
maniera  di  argomentare  si  direbbe,  se  in  questa 
parte  si  é  derogato,  dunque  in  tutto  il  resto 
si  mantiene  il  diritto  comune,  il  che  pure  do- 
vrebb'escludersi. 

Ma  in  mezzo  a  così  sottili  disquisizioni  non  si 
trova  forse  una  certa  incoerenza  nell'art.  1124 
ove  si  dice  che  t  contratti  obbligano  non  soia  a 
quanto  è  nel  medesimo  espresso  ma  anchea  tutte 
le  conseguenze,  ecc.  ?  A  che  tanto  studio  per 
concentrare  la  efficacia  delle  clausole  scritte, 
se  la  equità  é  una  porta  aperta  per  introdurre 
anche  quello  che  non  è  contrassegnato  dalla  pa- 
rola dei  contraenti?  Si  risponde  distinguendo  i 
criteri  relativi  alla  determinazione  dagli  obbli- 
ghi che  ne  risultano,  e  quelli  soli  appartengono 
al  processo  interpretativo.  La  prima  cognizione 
riguarda  il  quidfacti,  e  la  legge  ci  pone  in  guar- 
dia contro  qualsiasi  esagerazione  che  tenda 
ad  aggravare.la  condizione  dell'obbligato.  Ma 
dove  sia  determinato  il  giusto  segno  dell'ob- 
bligazione, le  conseguenze  sono  nel  dominio 
del  diritto  e  della  equità,  e  più  non  ci  occorre 
consultare  la  intenzione  dei  contraenti. 

Chi  voglia  un  poco  più  inoltrarsi  negli  esempi, 
vedrà  che  il  caso  si  presenta  nuovo,  ora  per 
la  varietà  dei  titoli,  e  questo  é  di  maggiore 
evidenza,  ed  ora,  perché,  in  quello  stesso  or- 
dine di  fatti,  la  ragione  giuridica  si  estende 
oltre  il  patto  convenuto  senza  incontrarvi  con- 
traddizionei(5). 

Della  prima  specie  sarebbe  l'immaginare, 
che  avendo  io  preso  in  affitto>certi  vostri  fondi, 
siasi  pattuito  che  io  passerei  sopra  altri  vostri 


(1)  Imperocché  dipende  poi  sempre  il  giudizio 
dell'esAme  della  specie  controversa. 

(2)  Sull'argomento  a  contrario  senso  Fabro,  in 
Cti^  lib.  IV,  tit.  xxzv,  defin.  6;  Yosr,  lib.  i,  tom.  iiz, 
a.  22;  Xaitioa,  De  eomjtàt,  ntt.  wÀ^  lib.  ni,  tit  zy, 
XVI  0  xvii. 

(S)  Qvftiido  d»  jmré  al  accorda  via  garanzia  per 
tutto,  e  voi  dite  che  sarete  per  prestarla  per  una 


parte  determinata,  mostrate  non  volerla  prestare  per 
il  rimanente.  È  questo  l'argomento  ohe  si  eselude. 

(4)  Cioè  di  non  prestare  garanzia  per  una  tal 
parte. 

(5)  Perchè  se  vi  fosse  contraddizione  il  patto  de- 
rogherebbe alla  legge  che  non  fosse  d'ordine  pab- 
blico. 
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terreni  per  giungere  alla  strada  pubblica.  Ces- 
sato Paffitto,  e  durando  tutta?oUa  la  necessità 
mia  di  avere  un  passaggio  sopra  i  vostri  ter- 
reni per  trovarmi  nella  condizione  dell'arti- 
colo  593,  e  facendone  domanda,  non  mi  po- 
trebbe essere  opposto  il  patto  stipulato  nella  oc- 
casione delPaffitto,  quasi  avessi  con  ciò  abban- 
donato il  diritto  che  mi  deriva  dalla  legge. 

Ma  stando  anche  nello  stesso  titolo,  se  io 
vendo  a  voi  un  cavallo  e  garantisco  che  è  un 
cavallo  da  corsa,  voi  non  perdete  perciò  il  di- 
ritto di  tenermi  obbligato  a  rispondere  dei  vizi 
interni,  giusta  l*art.  1498,  e  seg.  Cionondimeno 
qualche  forma  della  convenzione  può  presen- 
tare difficoltà  nel  rispetto  delle  conseguenze. 
Io  vi  ho  dato  a  prestito  fruttifero  una  somma 
con  questa  clausola,  che  non  pagando  voi  alla 
scadenza  gl'interessi,  dovrete  corrispondermi 
oltre  il  debitogrin  tenessi  degl'interessi.  E  mal- 
grado questa  ingiunzione,  durando  voi  tutta- 


via nella  contumacia  dei  pagamenti,  non  potrò 
io  valermi  del  disposto  dell'art.  1166  e  doman- 
dare la  risoluzione  del  contratto?  Bisogna  ri- 
tenere che  la  stipulazione  degl'interessi  delle 
rate  che  vanno  scadendo,  non  sia  che  la  inden- 
nità di  quello  che  io  soffro  per  il  ritardato  paga- 
mento. Ma  quando  anche  si  riguardasse  come 
una  penalità  stipulata,  mai  non  potrebbe  equi- 
valere all'abbandono  del  diritto  di  risoluzione, 
dappoiché  neppure  la  clausola  penale  formal- 
mente apposta  produrrebbe  un  simile  effetto 
(art.  1211).  Resterà  solo  a  vedersi  se  con  essa 
possano  pure  richiedersi  gl'interessi  degl'inte- 
ressi, ma  questo  per  ora  non  ci  riguarda.  Noi 
troviamo  in  ciò  un'assai  rilevante  applicazione 
della  regola  dell'art.  1 1 39  che  in  sostanza  si 
riassume  in  questo,  che  regolandosi  con  un 
patto  speciale  un  punto  della  convenzione, 
non  si  presume  la  rinuncia  ad  altri  iliritti  che 
la  legge  concede  in  questa  data  materia. 


SEZIONE  n. 

Dei   quasi-contratti. 

itrtleolo  I140. 

Il  qnasì-con tratto  è  un  fatto  volontario  e  lecito,  dal  quale  risulta  un'ob- 
bliirazione  verso  un  terzo  o  un'obbligazione  reciproca  tra  le  parti. 

§  3028.  Ddla  n-zione  del  quasi-contratto. 

Della  media  categoria  delle  obbligaeioni  discendenti  quasi  ex  c^ntractu,  e  na- 
scenti ex  re  anziché  dalla  convenzione. 

Come  in  antico  le  specie  dei  quasi-contratti  fossero  più  numerossy  e  nei  nuovi 
Codici  a  due  si  riducano. 

La  formoìa  non  identica  non  esprime  un  concetto  sostanzialmente  diverso. 
§  3029.  Continuazione. 

Del  fatto  volontario  —  base  della  nozione  del  quasi-contratto. 

Critiche  sottili,  e  poco  fondate,  che  si  fanno  alla  espressione  usata  dalle  legge. 

Del  fatto  volontario  senza  intenzione  di  obbligarsi;  ma  comunque  inavvertita^ 
nasce  forzatamente  dcU  fatto  stesso  la  obbligazione. 

DeUa  ragione  per  cui  altre  specie,  che  furono  già  pertinenti  alla  classe  dei 
quasi-contratti,  ora  si  considerano  in  altro  modo. 

Della  natura  del  fatto  volontario. 

Del  fatto  lecito. 


§  8028. 

Della  nosioDe  del  quatS-oontratlo. 

Abbiamo  raccolto  dall'art.  1097  che  una 
delle  fonti  delle  obbligazioni  Ò  il  quasi-con- 
iraUo,  £  poiché  la  definizione  del  contratto  ci 


è  recata  dall'art.  1098,  segue  che  malgrado 
codesta  approssimazione  si  significhi  qualche 
cosa  di  diverso,  e  fors'anche  di  sostanzialmente 
diverso.  Questo  istituto,  fondato  nella  natnra 
delle  cose  e  nelle  necessità  sociali,  accettato 
piuttostochè  ingiunto,  si  appalesò  sotto  diverse 
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forme,  e  particolari  per  lo  più  nelle  Pandette 
e  nel  Codice,  indi  in  via  dogmatica  fa  annun- 
ciato nelle  Istituzioni  al  titolo  che  segue  per 
ordine  quello  dei  contratti  (1).  Si  dissero  quasi 
tx  contractu  le  obbligazioni  di  questa  cate- 
goria, perchè  obbligazioni  nascono  senza  dub- 
bio, ma  il  legislatore  ci  fece  avvisati  che  tale 
nomenclatura  era  da  lui  adoperata  per  farne 
risortire  la  differenza  da  quelle  che  nascono 
dal  maleficio  (2),  o,  in  altri  termini,  per  dar 
posto  a  questa  terza  classe  di  obbligazioni 
quasi  tramezzante  fra  quelle  ex  contractu  e 
qaelle  ex  delieto  (3). 

Il  carattere  più  spiccato  di  codeste  obbliga- 
zioni egli  è,  che  si  formano  senza  convenzione, 
né  espressa,  né  tacita.  Se  ad  alcuni  parve  non 
essere  improprio  il  dire  che  abbiano  origine 
da  una  convenzione  tacita,  fu  dal  Yinnio  e  dal- 
TEinecio  benissimo  risposto,che  là  convenzione 
tacita  non  è  di  natura  diversa  dalla  espressa, 
esolo  differiscono  nella  loro  dimostrazione.  La 
convenzione  tacita  (data  la  sua  esistenza)  ob- 
bliga i  compresi  e  non  altri  che  loro.  Ora 
quasi  ex  contractusi  obbligano  eziandio,  come 
vedremo,  gFignoranti,  gli  avversi  e  gl'inca- 
paci. Grincapaci  che  non  si  obbligano  senza 
gravi  solennità  nei  contratti,  si  obbligano  non 
ostante  ex  re  (4).  K  perciò  fu  detto  tali  obbli- 
gazioni sorgere  ex  re  (5),  ossia  dal  fatto  che, 
atteso  i  rapporti  che  crea,  ha  suoi  propri  ef- 
fetti giuridici,  il  che  a  noi  sembra  verissimo. 

Nel  diritto  romano  troviamo  di  molto  estesa 
codesta  classificazione  delle  obbligazioni  de- 
rivanti quasi  ex  contractu.  Si  può  riscontrare 
la  dottrina  di  Caio  esposta  nel  responso  sopra 
citato  in  nota.  Egli  comincia  dalla  negotiorum 
fistio  di  cui  dà  nozione  diffusa  come  diremo 
più  avanti,  e  dimostra  che  le  azioni  che  neces- 
sariamente o  per  la  comune  utilità  che  dir  si 
voglia,  ne  risultano,  non  vengono  né  da  un  con- 


tratto né  da  un  maleficio.  E  a  questo  punto  di 
vista  crede  doversi  rassegnare  :  1°  la  tutela  che 
non  é  punto  l'effetto  di  un  contratto  interve- 
nuto fra  il  tutore  e  il  pupillo  ma  di  una  di- 
versa ragione  di  cose  ;  2*^  Vaditio  héeredittUis, 
stantechè  l'erede  è  obbligato  verso  il  legatario 
senz'aver  fatto  contratto  alcuno  né  con  lui  uè 
col  defunto  ;  S*»  chi  riceve  l'indebito  deve  re- 
stituirlo, ma  ognuno  vede  che  questo  è  un 
semplice  fatto  non  un  contratto.  Nel  principio 
delle  Istituzioni  a  quel  titolo,  trovasi  in4<>  luogo 
la  communio  incidens^  o  accidentale,  che  pro- 
duce dal  modo  di  possesso  delle  cose  una  obbli- 
gazione che  certo  non  deriva  da  precedente 
contratto. 

I  moderni  codici,  trattando  dei  qua^i-con'^ 
tratti,  non  ci  porgono  che  due  sole  specie.  La 
gestione  dei  negozi  e  l'indebito  ;  taciono  delle 
altre,  e  devono  credersi  escluse  da  questa  fi- 
gura giuridica.  Secondo  Marcadé,  noi  abbiamo 
abbandonata  la  formola  romana  onde  il  nostro 
modo  di  vedere  si  è  sostanzialmente  cangiato. 
Non  dissero  già  i  romani  che  ex  quasi-con- 
tractu  0  ex  quasi-delicto  nascono  delle  obbli- 
gazioni come  diciamo  noi,  ma  piuttosto  quasi 
ex  contractu,  quasi  ex  delieto.  Chi  non  vede, 
egli  dice,  la  differenza  ?  Se  avessero  detto  come 
noi,  e  potevano  dirlo,  non  avrebbero  reso  il 
loro  pensiero.  Colui  al  quale  faccio  un  paga- 
mento che  io  credo  dovergli  e  m'inganno,  non 
è  perchè  si  faccia  fra  noi  un  quasi- cofitr atto, 
ma  come  sarebbe  se  si  fosse  fatto  un  contratto 
col  darvi  soddisfazione.  Insomma  presso  i  ro- 
mani non  vi  erano  né  quasi-contrattinèquasi- 
dditti;  ma  solo  contratti  e  delitti. 

Ciò  posto,  prosegue  l'ingegnoso  scrittore, 
non  venne  definito  da  quei  giureconsulti  il 
quasi- contratto  per  la  semplice  ragione  che 
non  si  ammetteva  (6).  Ma  dacché  si  è  imma* 
ginato,  egli  dice,  il  quasi-contratto,  tale  causa 


fi)  Come  saggiamente  ha  fktio  il  Codice  nostro 
trasportandolo  a  questo  luogo  contro  il  metodo  di 
altri  codici,  a  cominciare  dal  francef^e,  che  lo  po- 
sterga impropriamente  al  trattato  delle  obbligazioni. 

(t)  «  Post  genera  contractuuin  enumerata,  dispi- 
ciamos  etiam  de  iis  obligaiionibus,  quK  quidem  non 
froprie  Htttei  ex  contractu  inlelliguntur ;  seti  lamen 
q-iU  non  ex  maleficio  tui^slantiam  capiunf,  quasi  ex 
loufractu  néMci  fidenlur  (Inst.  de  obi.  quffi  quasi,  ecc., 
io  prìoc  ). 

;3)  1  compilatori  delle  Istituzioni  che  non  aspira- 
UBO  al  vanto  della  originalità,  avevano,  com'è 
00(0,  una  particolare  divozione,  e  non  ebbero 
torlo,  pei  responsi  di  Caio.  Ora  appunto  Caio  nella 
Leit.  5,  de  action,  et  obllgat.,  facendo  capo  dalla 
Ufotiomm  gestio  e  scendendo  alle  altre  specie,  dà 
questa  ragione. 


(4)  Secondo  quello  di  Paolo:  «  fnriosus  et  pu« 
pillus,  ubi  ex  re  acHo  venit  obligantur,  etiam  sine 
curatore,  vel  (utoris  auctoritate  »  (L.  46,  de  action, 
et  obi.). 

(5)  Do.NELL.,  ivi. 

(6)  Al  Vinnio  non  isfui^g)  quella  ch'esso  chiamò 
quorumdam  superafUio,  osservando  che  senza  profa- 
nazione alcuna  del  classico  linguaggio,  noi  diciamo 
a  dirittura  quasi  contractus,  mentre  in  quel  giuridico 
idioma  si  ha  e  la  quasi  posiessio,  e  il  quasi  marilus, 
e  Tactlo  quasi  serviana,  notissima.  Alla  dizione  quan 
ex  contractu  non  si  diede  poi  un  valore  così  impor* 
tante  come  certi  nuovi  romanisti  ritengono.  Talvolta 
neir appellazione  contractus,  il  quasi-conlratto  si 
comprende  (g  1,  Instit.  de  action.;  L.  Ex  contractib. 
49,  dp  oblig  et  act.  ;  L.  23,  de  rcg.  jur.)  in  larL'o 
mndo.  p  cnm(^  dire  abusivamente  (L.  16,  de  negot. 
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LARO  III.   TITOLO  IV. 


[Art.  1140] 


di  obbligarsi  ha  dovuto  restringersi  ad  alcune 
delle  specie  che  in  antico  erano  più  numerose, 
non  dando  luogo  che  a  quelle  in  cui  interviene 
il  fatto  volontario  delPnoino.  Altra  conseguenza 
si  è,  che  una  nuova  sorgente  generale  di  obbli- 
gazioni (1)  si  è  aggiunta,  l'autorità  della  legge, 
mentre  in  antico  la  causa  di  simili  obbligazioni 
procedeva  dalla  virtù  del  contratto. 

Vi  ha  del  vero  nella  conclusione  malgrado 
la  inesattezza  dei  precedenti  che  conviene  ret- 
tificare. La  forma  più  usata  dagli  antichi  e  la 
moderna  non  presentano  che  lo  stesso  concetto, 
se  non  che  la  seconda  è  compendiosa.  Per  non 
far  il  giro  delle  parole,  óbbligaBtoni  nascenti 
come  da  contratto  e  considerata  la  causa  della 
obbligazione,  si  dice  semplicemente  è  un  quasi- 
contratto  vale  a  dire  producente  effetti  giuri- 
dici a  similitudine  di  un  contratto,  o  come  se 
fosse  un  contratto,  e  con  ciò  si  esclude  che  sia. 
Non  deve  dirsi  pertanto  che  in  tale  compendio 
della  formola  vi  abbia  mutazione  di  concetto. 
La  mutazione  vi  ha,  ma  viene  espressa  nella 
definizione  che  i  moderni  danno  del  quasi- 
contratto  e  che  gli  antichi  non  diedero.  E  siamo 
per  dimostrare  che  ivi  si  trova  la  ragione  per 
cui  il  quasi-con tratto  occupa  nei  codici  mo- 
derni uno  spazio  più  limitato. 

§  8029. 

GontSniMsìone. 

17  quasi-contratto  è  un  fatto  volontario: 
comincia  Part.  1140  e  seguita  dicendo,  che 
da  questo  fatto  nascono  delle  obbligazioni. 

Muovendo  dal  fatto  volontario,  la  legge  at- 
tribuisce al  quasi-contratto  il  suo  distintivo 
carattere.  Altri  fatti  vi  sono,  e  altre  combina- 
zioni, diremo  così,  da  cui  si  svolgono  di  varia 
maniera  obbligazioni  e  non  appartengono  alla 
classe  dei  quasi-con tratti.  £  questo  è  il  sug- 
gello posto  dalla  legge  nuova  per  non  ammet- 
tere nello  stesso  ordine  di  diritti  quelle  che 
gli  antichi  riunivano  sotto  una  più  larga  ve- 
duta, e  che  in  sostanza  per  noi  non  hanno 
base  in  un  rapporto  quasi-contrattuale. 

Abbiamo  già  notato,  che  il  nostro  capitolo 
dei  quasi -con tratti  non  contiene  tra  due  specie 
ad  ognuna  delle  quali  è  divisata  una  teoria, 
imperocché  quantunque  si  enuncino  sotto  una 
comune  rubrica,  hanno  intento  e  ragione  dis- 


simili. Ma  si  conginngono  in  queste,  nell'avere 
a  principio  un  fatto  volontario  sui  generis,  e 
tale  da  non  potersi  rassegnare  ad  altri  istituti 
organati  dal  Codice. 

Volontario  dev'essere  il  fatto  iniziale  onde 
si  genera  una  data  combinazione  di  cose  che 
crea  dei  rapporti  giuridici  con  effetto  di  diritti 
0  di  obbligazioni.  Fermiamoci  un  momento  sa 
questo  postulato  essenziale.  11  nostro  art.  1140, 
dopo  tanti  esperimenti  di  rinnovate  legisla- 
zioni in  Italia,  riproduce  ancora  la  formoU 
dell'art.  1371  del  Codice  francese  senza  va- 
riarne una  sillaba.  Eppure  non  parve  un  mo- 
dello di  precisione.  La  nozione  generale  non 
parla  che  di  obbligazioni  che  s'incontrano  (ob- 
bligazione recìproca),  il  che  non  ò  vero.  Tal- 
volta chi  dà  moto  all'affare  acquista  dei  diritti 
anziché  assumere  delle  obbligazioni;  quale, 
verbigrazia,  il  gestore  avendo  agito  utilmente 
e  non  ha  che  dei  diritti  verso  il  terzo.  Per  levar 
via  questa  critica,  che  ha  qualche  apparenza, 
si  può  osservare,  che  per  essere  il  tema  obbli- 
gatorio si  prende  questo  punto  di  partenza. 
Infatti  qual  é  la  massima  che  si  vuol  porre? 
Che  uno  può  obbligarsi  anche  senza  un  vero 
e  proprio  contratto.  £  tale  si  dice  essere  la 
virtù  del  quasi-contratto.  Come  poi  si  parla 
della  obbligazione  procedente  dal  fatto  volon- 
tario, non  si  vuol  già  dire  che  dal  fatto  volon- 
tario nasca  «empre  la  obbligazione,  ma  che  può 
nascere. 

L'altra  critica  che  si  fece  a  quell'articolo  e 
può  ripetersi  al  nostro,  ella  è,  che  il  fatto  vo- 
lontario può  bensì  produrre  delle  obbligazioni 
a  carico  del  suo  autore,  non  però  a  carico  di 
altri  che  si  troverebbe  sulla  linea  opposta,  pei 
quali  si  dovrebbe  assegnare  altra  fonte  alla 
obbligazione,  e  sarebbe  la  legge  stessa  che 
cosi  vuole,  e  cosi  ordina.  11  precetto  della  lo- 
gica, si  dice,  sarebbe  questo  (2)  e  non  si  può 
negare.  Ma  io  ho  osservato  di  sopra,  e  avremo 
agio  di  vederlo  ampiamente,  che  le  obbliga- 
zioni dei  terzi  provengono  ex  re  tp«a,  e  dal- 
l'azione o  gestione  che  altri  ha  assunta  e  che 
in  realtà  può  essere  stata  utilissima.  Si  do- 
vrebbe dire  adunque,  che  prima  della  legge  vi 
ha  la  equità  o  naturale  giustizia,  e  che  la  legge 
non  fa  che  riconoscerla  e  darvi  la  sua  efficace 
sanzione.  Ciò  posto,  non  è  a  redarguirsi  d'ine- 
satta 0  incompiuta  la  espressione  della  legge 


^est.  ;  L.  3,  In  ilo.  e  L.  4,  qulb.  causa  In  poss.  Ad 
lib.  II,  tit.  zzxviu,  delle  Istitoz.,  in  prlnc).  Aft- 
giungo  che  né  gli  antichi  gloBsatorì,  nò  i  maggiori 
e  più  puri  interpreti  del  diritto,  né  a  eausa  d'onore, 
I  moderni  tedeschi  (non  indicando  che  il  Ruhstrat, 
il  Thibaut,  il  Vangerow,  il  Brinkmann),  discorrendo 


della  materia,  ripugnarono  dalPapplicare   la  fMjtf 
posseuio  nel  senso  romano. 

(1)  Che  Tautore  chiama  una  quinta  categoria. 

(2)  MARCiDtf,  air  articolo  1371,  n.  1;  LaaoMBiÈRi 
segue  docilmente  le  sue  idee  (airart.  1370,  n.  ì>. 
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cbe  non  doveva  interporre  nel  sno  semplice 
detuito  dì  colali  osservazioni  teoriche,  mentre 
l'analisi  del  concetto  spetta  alla  scienza. 

Conviene  pertanto  intendere  a  dovere  quello 
che  si  contiene  nella  formola  fatto  volontario, 
e  come  di  sua  natura  sia  produttivo  di  obbli- 
gazione. In  realtà  il  suo  autore  non  ha  avuta, 
come  termine  obbiettivo,  la  intenzione  di  ob- 
bligarsi. Niuno  si  obbliga  da  sé  spontanea- 
mente, e  senza  alcuna  forza  di  correspettivo  ; 
ma  fa  e  dal  fatto  suo  si  trova  impegnato.  Tal- 
volta non  crede  che  di  esercitare  un  diritto 
come  colui  che  riscuote  unasomma  che  ritiene 
gli  sia  dovuta,  e  poco  stante  si  trova  obbligato 
a  restituirla.  Quindi  si  grida  contro  la  mala 
redazione  del  testo.  Badate,  si  dice,  voi  attri- 
buite al  fatto  nudo  una  potenza  che  non  ha: 
sarà  questo  Tefifetto,  ma  procede  da  una  po- 
tenza superiore,  la  causa  è  nella  legge  :  il  ri- 
tornello su  cui  piace  d'insistere.  Ma  quando 
un  fatto  volontario  ha  delle  conseguenze  giu- 
rìdiche a  danno  di  terzi,  la  naturale  obbliga- 
zione di  ripararvi,  può  bene  considerarsi  come 
nna  derivazione  dal  fatto  medesimo.  Siamo  in- 
tesi che  ciò  avviene  all'ombra  della  legge  alla 
qnale  si  ottempera  coll'eseguire  l'obbligo  che 
ci  siamo  indirettamenteimposto.  La  legge  però 
non  è  la  causa  primaria  della  obbligazione  ma 
il  fatto  umano,  imperocché  se  io  mi  fossi  aste- 
nnto  dall'ingerirmi  negli  affari  altrui,  o  dal  ri- 
scuotere quello  che  non  mi  era  dovuto,  non 
dovrei  sopportare  più  tardi  questo  incomodo. 

Xè  vale  fare  il  confronto  tra  i  fatti  volontari 
che  obbligano  direttamente  e  quelli  che  non 
obbligano  per  se  stessi,  a  ribadire  la  critica 
che  si  fa  alla  locuzione  che  si  prende  di  mira. 
Comprendiamo  si  dice  (Larombiére,  ivi  n.  5) 
che  accettando  funzioni  che  si  potrebbero  ri- 
fiutare, uno  si  obbliga  convenzionalmente. 
Tale  sarebbe  accettare  l'esercizio  di  una  carica 
pubblica,  come  di  condurre  nna  privata  ammi- 
nistrazione. Questi  sono  dei  veri  contratti. 
Grazie  tante  !  Ma  diciamo  noi  forse  che  i  quafrì- 
eontraiti  siano  dei  veri  contratti?  Noi  diciamo 
che  tengono  alla  natura  dei  contratti,  in  quanto 
partoriscono  delle  obbligazioni  personali,  e  ne 
facciamo  una  classe  distinta. 

Dalla  origine  che  la  legge  attribuisce  ai 
qaasi-contratti,  si  può  dedurre  una  delle  ra- 
gioni, che  per  noi  non  é  la  principale,  onde 
certi  rapporti  giuridici  che  non  provengono 
par  essi  da  veri  contratti,  non  si  assegnano 


però  alla  presente  categoria.  Ma  la  ragione 
principale  della  differenza  non  si  toglie  dal- 
l'intimo della  costituzione  giuridica  ;  sì  piut- 
tosto dall'ordine  del  Codice  e  dalla  sua  propria 
sistemazione. 

La  tutela  é  talvolta  un  carico  necessario, 
ma  per  lo  più  ò  una  assunzione  volontaria,  e 
nonostante  ha  un  diverso  carattere.  È  quindi 
un  fatto  volontario  senza  dubbio,  ma  si  consi- 
dera sotto  un  altro  aspetto.  Non  si  é  già  detto 
che  tutu  %  fatti  volontari  generano  dei  qtiasi' 
contratti.  H  tutore  assume  la  sua  gestione  con 
atto  solenne,  e  non  rare  volte  prestando  cau- 
zione, in  faccia  al  consiglio  di  famiglia,  e  colla 
sanzione  ove  occorra,  della  pubblica  autorità, 
e  non  é  un  fatto  semplice  e  solitario  delPuomo 
come  lo  suppone  l'art.  1140.  La  tutela  é  nel- 
l'ordine più  elevato  delle  amministrazioni  e 
non  va  propriamente  fra  i  contratti,  perché 
tutore  e  pupillo  non  cimentano  i  personali  loro 
interessi  mediante  una  convenzione  corrispet- 
tiva. Talvolta,  io  diceva,  si  assume  la  tutela 
per  necessità  od  é  ufficio  insito  a  una  data  re- 
lazione giuridica  come  quella  dei  genitori  o 
degli  ascendenti  (art.  184,  244).  Codeste  va- 
rietà non  permettono  l'applicazione  precisa 
dell'art.  1 140.  Ma  vi  ha  di  più;  la  tutela  é  un 
istituto  sostanziale,  e  per  sé  esistente  in  un 
complesso  di  regole  e  di  disposizioni  che  non 
avrebbe  potuto  trasportarsi  fuori  della  propria 
sua  sfera  alla  denominazione  dei  quasi-con- 
tratti. 

Nella  comunione,  dalla  quale  tanto  diversi- 
fica la  società  volontaria,  non  può  riconoscersi 
una  origine  volontaria  e  del  pari  non  può  ri- 
conoscersi una  causa  contrattuale;  non  po- 
trebbe dunque  rassegnarsi  né  fra  i  contratti 
né  fra  i  quasi-contratti.  Ma  questo  é  pure  uno 
istituto  avente  la  sua  propria  sede  nel  Codice 
(art.  678  e  seg.)  nella  quale  deve  rimanere  e 
non  passare  ad  altra. 

Si  è  tanto  disputato  sulla  natura  della  causa 
giuridica  per  cui  l'accettazione  di  una  eredità 
ci  obbliga  verso  i  creditori  e  verso  i  legatari. 
Generalmente  (e  di  questa  opinione  era  pure 
il  Pothier),  si  qualifica  un  quasi-contratto: 
sentenza  certificata  e  dal  magistrale  responso 
di  Caio  sopra  citato  e  dalla  teorica  giusti- 
nianea (1),  che  derivano  la  obbligazione  del- 
l'erede quasi  ex  coniractu,  ma  non  da  pro- 
priamente tale.  La  causa  prossima,  dice  vasi 
esattamente,  essere  Vagnitio  della  volontà  del 


(1)  «  R«re9  quoque  legatorum  nomine,  non  pro- 
frie  ex  eontraetu  obliftatas  intelIiKÌtur  (neque  enim 
Cam  hcrede,  oeque  cum  dpfuncto  ullum  nef^otium 
iegatarìiis  gessisse  proprie  dici  potest)  et  tamen  quia 


ex  maleflcio  non  e.^t  oblif^atus,  quoti  ex  eontraciu 
debere  inietligilur  »  (§  6,  Instit.  de  oblig.  quae  quasi 
ex  contr.). 
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defunto,  onde  t  legatari  erano  provvedati  dì 
una  duplice  azione,  personale  ex  testamento, 
e  quasi  ex  contraete  (1).  Propriamente  par- 
lando, icredtfon  ereditari  muovono  da  un  altro 
punto,  e  cioè  dai  contratti  e  dai  fatti  del  de- 
funto. Obìigatio  hareditatiSj  fwn  obligatio  ha- 
redis,  collegata  e  coerente  alla  hareditatis 
transtnissio  e  conseguenza  inscindibile  della 
stessa  trasmissione.  Vero  è  che  il  nexus  che 
lega  il  vivente  ai  diritti  e  alle  obbligazioni  del 
defunto  è  Tacettazione  dell'eredità,  cioè  un 
fatto  suo  volontario  che, potrebbe  anche  dare 
apertura  a  un  quasi-contratto  (2). 

Da  ciò  le  esitanze  per  collocare  quel  rap- 
porto nella  sua  vera  sede.  Ma  le  esitanze 
sono  troncate  da  una  legge  positiva,  che  non 
riconosce  nel  fatto  della  successione  i  carat- 
teri di  un  quasi-contratto.  Resta  adunque  che 
esso  attinga  la  sua  forma  o  figura  di  azione 
da  quella  vasta  istituzione  a  cui  appartiene, 
cioè  dal  titolo  della  successione  ereditaria. 

Cosi  giungiamo  alla  conclusione,  che. non 
avendo  codesti  istituti  un  carattere  contrat- 
tuale deciso  in  verun  senso,  rientrano  in  quella 
indefinita  categoria  delle  obbligazioni  che  de- 
rivano dalla  legge  (art.  1097)  per  non  essere 
assegnabili  a  verun'altra  in  particolare,  tro- 
vandosi già  sistemati  col  nome  loro  proprio 
nel  corpo  del  diritto. 

Fatto  volontario  vale  anche  a  contrapposto 
d'involontario  o  fortuito,  che  pure  quale  avve- 
nimento influente  per  la  forza  delle  cose  sopra 


rapporti  giuridici  esistenti,  genera  diritti  e 
obbligazioni.  La  formazione  di  una  alluvione, 
la  scoperta  di  un  tesoro,  e  fra  i  tristi,  un  in- 
cendio che  accapiglia  l'inquilino  e  il  proprie- 
tario, 0  fa  cessare  un  usufrutto;  una  tempesta 
di  mare  che  costringe  al  getto,  e  suscita  que- 
stioni di  contributo,  sono  avvenimenti  ciechi  e 
casi  saggiamente  moderati  dalla  legge,  e  da 
non  classificarsi  ad  altre  sorgenti  del  diritto. 

Osserviamo  finalmente,  che  il  fatto  non  solo 
dev'esser  volontario  ma  lecito,  e  pare  doversi 
sottintendere  per  tutti  quelli  da  cui  sono  per 
nascere  dei  diritti.  Ma  ciò  è  detto  per  una  di- 
scretiva d'ordine,  a  ben  separare  la  presente 
rubrica  dei  ^uoM-confra^^t  da  quella  dei  quasi' 
delitti  che  viene  appresso  ove  pure  i  fatti  del- 
l'uomo possono  dirsi  più  o  meno  volontari,  ai 
quali  però  non  potrebbe  applicarsi  la  nozione 
dell'art.  1140. 

È  anche  da  avvertirsi  in  qual  senso  si  dicono 
fatti  leciti.  E  intendi  quelli  che  non  offendono 
le  leggi  generali  della  moralità  e  della  socialità, 
quantunque  possano  ofi'endere  gli  ordini  del 
privato  diritto.  Chi  s'impossessa  della  cosa 
altrui  per  cavarne  a  sé  proprio  un  profitto  più 
o  meno  regolarmente  amministrandola,  senza 
il  consenso  del  proprietario,  non  fa  innanzi  alla 
legge  civile  una  cosa  lecita,  vale  a  dire  con- 
forme al  diritto,  tuttavia  per  le  ragioni  che 
vedremo,  il  giudizio  del  fatto  rimane  nei  ter- 
mini utili  dei  quasi-con tratti. 


Articolo   1141. 

Quegli  che  volontariamente  si  assume  un  affare  altrui,  contrae  Tobbli- 
gazione  dì  continuare  la  gestione  cominciata,  e  di  condurla  a  termine,  sino 
a  che  l'interessato  non  sia  in  grado  di  provvedervi  da  so  stesso,  e  deve 
altresì  soggiacere  a  tutte  le  conseguenze  del  medesimo  affare  ed  a  tutte  le 
obbligazioni,  che  risulterebbero  da  un  mandato  avuto  dall'interessato. 

Articolo   114S. 

É  pur  tenuto  a  continuare  la  gestione,  ancorché  l'interessato  muoia 
prima  che  l'affare  sia  terminato,  sino  a  che  l'erede  possa  assumerne  la 
direzione. 

Articolo   1143. 

È  parimente  tenuto  ad  usare  nella  sua  amministrazione  tutte  lo  cure  di 
un  buon  padre  di  famiglia.  L'autorità  giudiziaria  può  tuttavia  moderare 
la  valutazione  dei  danni,  che  fossero  derivati  da  colpa  o  negligenza  del- 
l'amministratore, secondo  le  circostanze  che  lo  hanno  indotto  ad  assumere 
l'affare. 


(1)  €d  ora  noD  ptft,  essendo  sistematicamente  divisi 
i  due  istituti. 

(2)  Ammesso  essere  ud  obbligo  che  si  sviluppa 


dalla  successione,  il  Tcro  si  è  che  senza  la  mia  ac- 
cettazione io  non  aTrei  niente  che  fare  con  quella 
successione. 
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§  3030.  Della  gestione  dei  negozi^  e  delle  relative  óbhligazionL 
I.  DéRa  nozione  della  gestione  dei  negozi, 

A.  Primo  requisito.  Degli  affari  altrui. 

Della  opinione  di  gerire  gli  affari  propri^  mentre  si  fanno  anche  quelli  degli  altri. 
Può  credersi  che  Vaffare  sia  di  uno  ed  essere  di  un  altro, 
H  dominus  rei  gestae  e  U  dominus  negotii  si  riuniscono  neUa  bontà  del  risìdtato. 
La  ratifica  produce  degli  effetti  ulteriori,  eccedenti  la  portata  della  negotiorum 
gestio. 

B.  Secondo  requisito  —  che  non  vi  sia  mandato  dd  padrone  del  negozio. 
Della  incompatibilità  elementare  del  mandato  e  deUa  gestione  dei  negozi. 
Del  mandato  ricevuto  da  un  estraneo  e  delazione  de  negotìis  gestis  verso  U 

padrone  delVaffare, 
;:    931.  Continuazione, 

C.  Ddla  opposizione  ddVinteressato, 

Chi  ha  fatto  del  bene  al  non  volente,  non  ha  meno  diritto  di  essere  indennizzato. 

D.  DdVanimo  di  obbligare  la  persona  per  cui  si  opera. 

La  intenzione  benevola  di  donare  le  spese,  o  qìiella  di  indebito  lucro,  non  altera 
la  natura  di  questo  rapporto,  onde  chi  ha  recato  danno  debba  risarcirlo,  e  chi 
ha  fatto  il  bene  debba  esseme  indennizzato, 

Ddla  erronea  contemplazione  di  una  persona  invece  di  un^altra,  e  ddia  dedu" 
zione  giuridica  rispetto  a  qudlo  che  è  il  vero  padrone. 

Ovvero  di  una  sola  persona,  mentre  più  sono  gPinteressatL 
.f    032.  Continuazione. 

U,  Degli  obblighi  della  gestione, 

A.  DdV azione  diretta  e  dd  suo  contenuto. 

DdPazione  reciproca,  distinta  in  diretta,  e  contraria. 

Ddla  personalità  delibazione. 

Oggetto  principale  deW azione;  la  restituzione  ddU  cose  che  si  ritengono,  e  il 
rendimento  dei  conti. 

La  gestione,  che  meglio  si  comprende  a  soccorso  degli  assenti,  può  consistere 
anche  in  un  scio  affare, 

6.  Della  continuazione  déUa  gestione  incominciata. 

Qualora  il  padrone  delVaffare,  o  U  suo  erede,  non  aia  in  grado  di  riprendere 
V  amministrazione. 

Che  il  mandato  ha  un  termine  piti  definito  della  stia  cessazione,  e  la  gestione 
meno  definito,  attesa  Varbitraria  sua  origine. 

Ddla  facoltà  deUa  rinunzia,  purché  non  sia  intempestiva. 
i  3033.  Continuazione. 

C.  DéBa  cura  déW amministrazione  e  dei  danni,  —  Speciale  alP articolo  1148. 

Del  grado  della  diligenza  che  si  richiede  al  gestor  dei  negozi. 

Moderato  regolamento  dd  Codice  anche  ndle  facoltà  date  dal  giudice  di  tem- 
perare U  soverchio  rigore. 

DdU  omissioni  dd  gestore.  Se  e  quando  lo  scusi  U  difetto  di  legittima  rap- 
presentanza. 

Delle  responsabilità  dd  gestore  ove  non  abbia  pagato  aW amministrazione  U 
debito  da  lui  dovuto. 

Dei  creditori  reali  che  U  gestore  deve  soddisfare.  Talvolta  è  imputato  di  non 
aver  pagato  a  se  stesso  U  proprio  credito. 

Dd  caso  fortuito. 


§  3080. 

Della  gestione  dei  negozi,  e  delle  relative 
obbligazioni. 

L  DéBa  nozione  ddla  gestione  dei  negozi. 
A.  DdPaffare  aUruL  I 


Fondamento  della  gestione  di  negozi  è  lo 
aver  fatto  gli  affari  di  altri  senza  mandato. 
Proposizione  complessa  e  costitativa  che  non 
bisogna  dividere. 

In  questa  materia  in  cai  il  diritto  si  svi- 
luppa eo;  re,  malgradola  intenzionOi  la  credenza 
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di  fare  gli  affari  altrui  mentre  faccio  i  iniei(l) 
a  nulla  approda.  Ma  se  io  faccio  insieme  gli 
affari  miei  e  quelli  di  un  altro,  questi  è  tenuto 
verso  di  me  per  quanto  riguarda  i  suoi  pro- 
pri (2).  E  solo  che  il  terzo  avesse  interesse 
nella  buona  amministrazione  degli  afifari  da  lui 
trascurati,  egli  è  come  se  si  facessero  i  di  lui 
propri  affari  (3). 

Se  il  terzo  è  estraneo  al  negozio  che  as- 
sumo con  una  preoccupazione  di  buona  fede 
che  io  abbia  di  adoperarmi  per  essolui,è  chiaro 
che  non  gli  apporto  né  bene  né  male,  ed  io 
non  ho  fatto  né  l'affare  di  un  terzo,  perchè  non 
gli  apparteneva,  e  nemmanco  il  mio,  e  perché 
mio  non  era,  e  perchè  a  me  non  pensai.  Se  non 
che  quando  io  abbia  fatta  una  cosa  per  se  stessa 
utile,  sementando  per  esempio  i  campi  di  An- 
tonio, credendoli  di  Francesco,  avrò  fatto  il 
vantaggio  di  Francesco  e  ne  sarò  rimborsato(4). 

In  realtà  nel  solo  risultato  buono  o  cattivo 
che  sia,  si  riuniscono  il  dominus  rei  gesta^  e  il 
domìnus negotii^come  da  recenti  scrittori  sono 
chiamati,  per  l'esercizio  delle  azioni  rispettive, 
indipendentemente  da  ogni  accettazione  o  ra- 
tifica. La  ratifica  porterebbe  la  questione  sopra 
un  altro  terreno,  su  quello  del  mandato  come 
verremo  spiegando.  Se  tu  hai  riscosso  da  un 
mio  debitore,  e  non  mi  hai  fatto  cosa  utile 
perché  il  mio  debitore  era  più  solvibile  di  te, 
io  posso  non  confermare  l'arbitrio  che  ti  sei 
preso  e  il  mio  debitore  non  è  liberato.  Ma 
ratificando  la  riscossione,  egli  é  come  se 
tu  avessi  da  me  il  mandato  di  esigere.  Ciò 
s'intende  rapporto  al  debitore,  ma  contro  di 
di  te  per  riavere  il  pagamento,  io  esercito 
l'azione  negotiorum  gestorum  (5). 

Sembra  che  non  avendo  tu  interesse  nell'af- 
fare, come  se  tu  esatto  un  credito  che  credevi 
mio  e  non  era,  io  farei  cosa  utile  ratificando 
quello  che  tu  hai  fatto.  E  infatti  questo  fa  | 


nn  dubbio  che  si  affacciò  alla  mente  di  Giu- 
liano, mache  deciseaffermativamente(6).EgH 
pensò  che  la  ratiabizione  del  terzo  fa  che  l'af- 
fare diventi  suo  proprio,  onde  si  attuano  i  rap- 
porti giuridici  dell'azione  dei  negozi.  Colui  che 
ha  pagato  acquista  il  diritto  di  farsi  restituire 
dallo  stesso  ratificante  la  somma  indebita- 
mente pagata,  come  se  chi  l'ha  riscossa  fosse 
stato  il  di  lui  mandatario,  e  il  ratificante  a  sua 
volta  ha  diritto  contro  di  me  che  riscossi  la 
somma  per  esserne  rifuso  (7). 

6.  Che  non  vi  sia  mandato  dd  padrone 
del  negozio. 

Il  mandato  e  la  gestione  dei  negozi  si  esclu* 
dono  essendo  teoricamente  incompatibili.  Chi 
ha  costituito  un  mandatario,  non  può  agire 
che  con  quest'azione  (8).  Indi  la  regola  note- 
volissima della  quale  abbiamo  dato  cenno  di 
sopra,  il  mandatario  in  quanto  eccede  il  limite 
del  suo  mandato  è  tenuto  coU'altra  azione  dei 
negozi  (9).  £  se  non  si  trattasse  che  del  nome 
e  della  qualità  dell'azione,  poco  importerebbe 
per  noi  che,  secondo  i  nostri  sistemi,  non  ab- 
biamo d'uopo  di  renderne  conto  nelle  nostre 
istanze,  ma  si  potrebbe  dubitare  sulla  compe- 
tenza dell'azione.  Io  ti  diedi  ad  amministrare 
la  fattoria  A  e  tu  hai  estesa  la  tua  ammini- 
strazione alla  fattoria  B.  Qui  la  distinzione  fra 
il  mandato  e  la  gestione  si  vede  manifesta,  e 
per  quanto  hai  agito  sul  fondo  A  io  sono  te- 
nuto verso  i  terzi  anche  pel  male  che  hai 
fatto  (10),  e  rapporto  all'altro  fondo,  posso  an- 
che dirimpetto  ai  terzi,  non  approvare  la  tua 
gestione  (11);  ad  ogni  modo  avrò  contro  di  te 
l'azione  de  negotiis  gesiis  per  farti  render  conto 
del  tuo  operato  e  risarcire  il  danno  che  io 
provo,  per  quanto  io  mi  valga  o  no  del  mio  di- 
ritto rispetto  ai  terzi.  Meno  facile  è  U  com- 
prendere a  qual  punto  si  trascenda  il  confine 
del  mandato,  che  si  diede  super  eodem  negotio 


(1)  Che  11  giureconsulto  chiama  templieitè  —  SI 
qals  ila  timpliciter  venatus  est,  ut  suum  negotlum 
ÌD  »uis  bonis  quasi  meum  gesserlt,  nulla  ex  utroque 
latere  nascltur  actto  quia  nec  fides  bona  hoc  patta- 
tur  »  ^L.  6,  g  4,  de  negot.  gest.). 

(2)  Nella  stessa  lef^gc.  Agg.  L-  51,  eod. 

(3)  Giuliano  suppone  che  costui  sia  un  tutore  che 
avendo  così  poco  pensiero  delle  cose  del  pupillo, 
avrebbe  dovuto  soccombere  nel  giudizio  della  tutela 
(L.  6,  i  4,  de  negot.  gest.). 

(4)  L.  6,  i  1  ;  L.  45,  §  2,  de  oegot.  gest. 

(5)  L.  0  e  L.  19,  God.  de  negot.  gest. 

(6)  Nella  L.  6,  g  9,  de  negot.  gest.  Riportando  la 
dottrina  di  Pbdio  che  dubitava  quia  nullum  negotium 
tuum  gesiuni  est  eum  debitor  tuus  non  f iter  il, 

(7)  È  da  notare  che  da  un^aitra  sentensa  di  Giu- 


liano che  compie  In  certo  modo  questa  teoria,  ri- 
sulta che  la  ratifica  sarebbe  Inutile,  ossia  non  rende 
Paffare  proprio  del  ratificante,  qualora  ad  altri  Ma 
ricaduto  il  vantaggio  del  negozio.  Il  gestore  non 
avrebbe  azione  che  contro  di  lui  (Leg.  6,  s  Hi  de 
negot.  gest.). 
(8;  L.  0,  g  1,  mandai,  vel  contra. 

(9)  L.eg.  32,  de  negot.  gest.,  e  Pothier  a  questa 
legge.  Anche  qualora  11  mandato  fosse  privo  di  ci- 
vile efficacia  (L.  19,  g  2,  eod.;  L.  14,  de  relfg.  et 
Bumpt.;  SCOPFKER,  Negotior.  gestio,  n.  2. 

(10)  Per  esempio  locando  alcune  parti  della  tenuta 
a  cattive  condizioni. 

(11)  Salvo  il  mandato  tacito  quale  sarebbe  se  io  ti 
avessi  permessa  ramministraxioao  essendo  presente 
e  non  opponente. 
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mft  limitato  ;  il  simultaneo  esercizio  della  du- 
plice e  diversa  azione  non  si  comprende  che 
neUa  diversità  dell'oggetto  (1). 

Venne  anche  sottilmente  avvertito,  che  chi 
ha  agito  in  forza  di  un  mandato  ricevuto  da 
persone  estranee  all'affare,  tanto  ha  l'azione 
mandati  contro  il  mandante,  quanto  l'azione 
dei  negozi  contro  il  proprietario  dell'affare  (2). 
£  questo  corre  in  principio,  che  però  si  modi- 
fica nell'atto  pratico.  Quando  attesa  la  utilità 
deil'operamia  io  mi  rivolgo  verso  l'interessato 
e  possa  ottenerne  la  completa  rifusione  che  mi 
è  dovuta,  non  avrei  più  motivo  per  rivalermi 
contro  il  mandante  ;  quindi  esercitando  con- 
temporaneamente le  due  azioni,  può  incon- 
trarsi sull'ingresso  una  eccezione  dilatoria  per 
la  quale  l'azione  del  mandato  rimanga  sospesa. 

Ma  siccome  non  ogni  rifusione  si  può  avere 
dall'interessato  (3)  perchè  egli  non  accetta  che 
la  parte  utile  dell'affare  e  dove  non  gli  torna 
conto,  può  anzi  volervi  responsabile  (4),  segue 
che  l'esercizio  dell'azione  di  mandato,  per 
avere  uno  scopo  preciso,  dovrebb'essere  suc- 
cessivo. 

§  3031. 

Gontinuasìone. 

C.  Ddla  opposizione  delVinteresaaio, 
£  difficile  che  uno  voglia  prender  briga  onde 
far  del  bene  ad  altri  che  gli  abbia  fatto  sapere 
che  non  vuole  affatto  ch'egli  s'immischi  nelle 
cose  sue.  Tuttavia  il  caso  può  avvenire  e  giova 
al  teorico  di  non  dimenticarlo  (5).  La  logica 
inesorabile  dei  giureconsulti  antichi,  giungeva 
per  diritta  via  a  negare,  che  contro  l'interes- 
sato opponente  potesse  germogliare  un'azione 
de  negotiis  gestis  per  quanto  bene  condotti. 
Cosi  Paolo,  coU'avviso  di  Pomponio  da  lui  se- 


guito, e  contro  il  parere  di  altri  (6).  E  infatti 
l'azione  della  gestione  procede  a  similitudine 
del  mandato,  benché  distinta,  ma  non  può  aver 
causa  da  una  condizione  contraria.  Yi  ha  di 
più.  L'imperat.  Giustiniano  dopo  aver  ricono- 
sciuto la  grave  contesa  che  ferveva  su  questo 
punto  (7),  abbracciò  e  sancì  la  soluzione  più 
rigorosa,  negando  al  contraddetto  gestore  qual- 
siasi azione  per  le  spese  utilmente  fatte,  salve 
soltanto  quelle  che  precedettero  la  opposizione. 
Kel  silenzio  assoluto  nel  Codice  è  permesso 
alla  dottrina  il  pronunciare  la  sua  parola.  Il 
Pothier,  e  prima  del  Codice,  respinse  quella 
conclusione.  Ma  noi  per  conto  nostro  sentiamo 
che  quando  il  discorso  elementare  fosse  retto, 
la  giustizia  eia  equità  ne  soffrono  orribilmente. 

<  Se  vi  ha  un  principio  superiore  a  tutte  le 
«  sottigliezze  del  diritto,  scrive  Larombière, 
«  egli  è  che  ninno  deve  arricchirsi  alle  altrui 
«  spese.  Che  importa  se  il  proprietario  venne 
«  arricchito  malgrado  suo  ?  Il  beneficio  non 
«  esiste  meno,  e  l'equità  non  rifinisce  dal  re- 
«  clamare  per  il  gerente  una  giusta  idennità. 
«  n  quasi-contratto  di  gestione  di  negozio  non 

<  è  forse  indipendente  dalla  volontà  e  dal  con- 
«  senso  del  padrone?  (all'art.  1376,  n.  24)  ». 
E  mi  piace  leggere  più  avanti  questo  franco 
giudizio:  Vopinion  contraire  repose  sur  un 
principe  de  spóliation  (8). 

Già  si  può  scorgere,  anche  nel  rigore  del 
diritto,  quanto  sia  debole  osservazione  che 
l'istituto  della  gestione  è  fatto  a  somiglianza 
del  mandato,  e  che  se  mandato  non  è,  non 
deve  correre  tuttavia  sulla  linea  opposta.  Che 
nella  loro  indole  generale  il  mandato  e  la  ge- 
stione dei  negozi  abbiano  certi  caratteri  affini, 
ninno  sarà  per  negarlo.  Anche  la  esecuzione 
del  mandato  è  una  gestione  degli  affari  al- 
trui, ma  autorizzata.  E  in  questo  consistendo 


(1)  E  ciò  da  tutti  si  ritieoe.  [fella  diversità  del- 
l'oiQ^tto  giustificandosi  la  compatibilità,  ciò  serve 
a  confermare  la  divisione  deirazlone. 

(2)  Come  si  evince  dal  frammento  di  Ulpiano  3, 
S  final.,  de  negot.  gest. 

(3)  La  nostra  legge  chiama  così  il  dominus  negotii, 

(4)  Mentre  rispetto  al  mandante  lo  potrei  aver 
bene  operato,  cioè  giusta  la  commissione  ricevuta. 

(5)  Qualche  volta  si  potrebbe  incontrare  una  op- 
posizione di  mal  umore  o  dispetto.  In  un  giovane, 
per  esempio,  alquanto  vanitoso  che  vuol  rimuovere 
il  fratello  maggiore  dal  fargli  Pangelo  custode  nei 
suoi  affari.  E  nonostante  ciò  il  fratello  maggiore, 
più  generoso  di  lui,  vedendo  che  un  certo  affare 
sodava  a  rovina,  vi  si  è  introdotto  e  Io  ha  presero 
Tato,  spendendo  del  proprio  danaro. 

(6)  «  Quidam  utilem  (actionem)  putant  darl  opor- 
tere;   quibus    non   consentio,   seeundam    qnod  et  I 


Pomponio  videtur  »  (L.  40,  mandat.).  Il  che  si  con- 
ferma da  un  responso  di  Ulpiano  In  una  questione 
sociale  (L.  8,  9  3,  de  negot.  gest.). 

(7)  «  Si  quis  nolente,  et  specialiter  prohibenie 
domino  rerum,  administratione  earum  se  immiscuit, 
apud  megnos  auetores  dubitabatur,  si  prò  expensis  \ 
quae  circa  res  factae  sunt,  talis  negotiorum  habeat  ', 
adversus  dominum  actionem,  etc.  »  (L.  ultima,  God. 
de  negot.  gest.).  Fra  i  magni  auctoret,  accennati  da 
Giustiniano,  possono  annoverarsi  e  Papiniano  (Leg.  &3, 
mand.)  e  Gaio  (L.  39,  de  negot.  gest). 

(8)  V.  anche  MARCADt  al  n.  4,  art.  1375,  contro 
Toullier  che  sproposita  a  non  credersi,  e  contro 
Zacharia  in  un  passo  che  io  non  ho  potuto  riscon- 
trare  nella  mia  edizione,  e  che  poi  non  sarebbe  cos) 
avverso  come  si  dice.  Il  Larombière  aggiunge  che 
almeno  razione  tu  rem  verta  defe  concedersL 
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la  essenzialità  del  nia  .J  uo,  contratto  sui  gè- 
neriSy  e  avente  la  sua  particolare  organizza- 
zione, 8i  scende  tantosto  in  un  altro  ordine 
d'idee.  Cosa  è  la  gestione  di  affari,  che  parte 
da  un  mero  arbitrio,  e  che  sarebbe  una  usur- 
pazione sulla  proprietà  e  sul  possesso  se  non 
fosse  giustificata  dall'esito?  Allora  vediamo 
come  la  equità,  che  è  la  giustizia  generale,  sia 
indipendente  dalle  convenzioni  ;  e  che  colui  che 
si  mostrò  diffidente  dell'altrui  ingerenza  o 
temendo  di  averne  danno  o  credendo  di  bastare 
a  se  stesso,  o  per  incuranza  dei  propri  affari, 
non  possa  pertanto  ritenere  le  reali  utilità  che 
non  avrebbe  altrimenti  avute  senza  indenniz- 
zare chi,  con  benevolo  pensiero  e  colle  proprie 
cure,  gliele  ha  procacciate.  Lasciamo  stare  che 
l'umano  ufficio  di  accorrere  all'altrui  bisogno, 
a  quello  in  ìspecie  degli  assenti,  sarebbe  assai 
poco  incoraggiato;  non  ultimo  riflesso  per  chi 
vede  in  questo  istituto  un  elemento  di  benefizio 
sociale. 

Il  concluso  sarebbe  questo,  che  non  bisogna 
dedurre  dalla  stretta  personalità  del  mandato 
quella  della  negottorum  gestio,  benché  nelle 
conseguenze  molto  più  rassomiglino  codesti 
istituti,  che  nei  loro  principi). 

D.  DéW animo  di  obbligare  la  persona  per 
cui  si  opera. 

La  natura  della  negottorum  gestio  non  si 
viene  mutando  per  la  ragione  che  taluno  pre- 
standosi a  vantaggio  di  terzi  verso  i  quali  non 
è  obbligato,  rinunci  ben  anco  per  liberalità 
dell'animo  ad  indennità.  Esempi  non  pochi 
ci  occorrono  nel  diritto  romano  (1).  La  inden- 
nità è  un  diritto  personale  cui  si  può  anche 
rinunciare,  il  che  non  toglie  che  l'altra  parte 
possa  pretendere  dal  canto  suo  il  risarcimento 
del  danno  che  più  generoso  che  savio,  gli  avete 
cagionato. 

La  intenzione  di  condurre  per  tutto  favore 
gli  affari  di  un  altro,  dev'esser  dimostrata  da 
colui  che  avendone  sentito  giovamento,  ne 
ricusa  nonostante  la  indennità.  Dalla  qualità 
della  prestazione  (quale  sarebbe  l'alimentaria 
e  di  necessità)  da  relazioni  d'amicizia  e  di 
sangue  (2),  si  può  anche  presumere  tale  inten- 
zione a  principio.  Del  resto  recandoci  allaipo- 
tesi  contraria  che  con  animo  tutt'altro  che 
benevolo,  ma  piuttosto  cum  animo  depradandi, 
alcuno  siasi  aggirato  negli  affari  altrui,  se  in 
fine  ha  fatto  del  bene,  gliene  dev'esser  tenuto 


conto  e  la  indennità  non  gli  pnò  esser  negata. 
Si  è  detto  però  che,  qualora  le  opere  fos- 
sero pari  alla  intenzione,  e  costui  non  abbia 
realizzato  che  il  concetto  del  proprio  gua- 
dagno, dovrà  essere  trattato  con  maggior  ri- 
gore (3). 

Abbiamo  parlato  dell'animo  che  uno  po- 
trebbe portare  nella  gestione  che  assume,  di 
fare  ogni  cosa  gratuitamente,  e  senza  pre- 
tesa ad  alcuna  indennità  ;  intenzione  che  non 
può  credersi  generale  ma  rivolta  a  gratificare 
una  data  persona,  un  parente,  un  amico.  Po- 
trebbe ben  anco  accadere  ch'egli  avesse  errato 
nel  credere  che  l'affare  che  assume,  apparte- 
nesse a  quel  parente  o  amico  ma  fosse  invece 
di  altra  persona.  Sapendolo,  non  si  sarebbe 
imposto  il  carico  fastidioso  ;  e  certo  non  avrebbe 
pensato  nell'animo  di  abbandonare  le  spese 
che  fosse  perfare.  Galantuomo  com'è,  ha  fatto 
il  bene  perchè  tale,  qualunque  sia  il  vero  in- 
teressato, ed  è  pienamente  nel  suo  diritto  se 
non  gli  regala  anche  le  spese.  Ma  ognun  vede 
che  la  intenzione  di  non  obbligare  rìguurdAnte 
la  materia  dell'amministrazione,  non  può  con- 
fondersi colla  intenzione  che  si  ha  di  obbligare 
una  persona  invece  di  un'altra.  In  questo  caso 
io  non  ho  punto  l'animo  di  gratificare  né  Tizio 
né  Caio,  anzi  ho  in  vista  qualcheduno  al  quale 
voglio  bensì  esser  utile  ma  non  sino  a  dispen- 
diarmi  e  perdere  del  mio,  che  sarebbe  troppo. 
Allora  la  intenzione  di  donare,  come  nel  caso 
opposto  sopra  considerato,  non  esiste  ;  ma  vi 
ha  errore  dell'intelletto,  in  quanto  credo  che 
l'affare  sia  di  Tizio,  e  perciò  dico  di  volerlo 
obbligato  facendo  i  suoi  affari  ;  e  se  Caio  che 
è  il  vero  interessato,  o  un  cointeressato,  mi 
sfugge,  egli  è  perchè  io  niente  sapeva  di  tale 
sua  qualità. 

Chiunque  sa  di  non  trattare  le  cose  proprie 
deve  avere  tn  contemplazione  un  soggetto  fuori 
di  lui,  figurandosi  il  padrone  dell'affare  al 
quale  poi  si  dovrà  render  conto.  11  rapporto 
reale  obbligatorio  che  mi  assumo  è  già  da  me 
perfettamente  compreso;  il  rapporto  personale 
non  può  essere  che  figurato,  secondo  quello 
che  si  viene  dicendo.  Io  posso  credere  di  aver 
fatto  il  negozio  nell'interesse  di  Pietro,  e  sco- 
pro che  ho  fatto  anche  quello  di  Paolo  che 
io  non  sapeva  essere  a  lui  consociato.  Ove 
sarebbe  allora  il  nucleo  mentale  del  quasi- 
contratto  per  quanto  concerne  la  persona  di 


(1)  L.  44.  de  negot.  f^est.;  L.  1,  5  e  13,  Cod.  eod. 
tu.  La  ripetizione  degli  alimenti  ad  altri  sommini- 
strati senz'animo  di  donare,  secondo  più  testi,  potrà 
chiedersi  coirazione  negottorum  gettorum  (L.  Il  e  15, 
Cod.  eod.) 


(2)  Come  nelle  specie  previste  nelle  LL.  27,  S  1.  de 
negoi.  gest.  15,  Cod.  eod.  e  90  famil.  erdse. 

(3)  TouLLiBB,  tom.  n,  n.  88;  Dorautoii,  U  zin, 
niun.  049. 
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Paolo  cni  non  ho  punto  pensato?  Esagerando 
la  corrispondenza  del  mandato  colla  gestione 
dei  negozi  si  giunge  infatti  a  questo  risultato, 
cbe  non  può  prendersi  una  persona  per  un'al- 
tra, secondo  la  legge  contrattuale.  Ma  questo 
concetto,  se  presentasi  alla  mente  sottile  del 
giureconsulto  (1),  non  dura  in  confronto  del 
principio  di  equità  che  si  sente  nel  cuore  (2). 

II  sistema  antico  era  assai  appropriato  per 
(«servare  ad  un  tempo  la  duplice  natura,  dirò 
così,  del  diritto  negando  e  concedendo  l'azione; 
negandola  o  per  resistenza  di  un  gius  costi- 
tuito 0  di  logica  intransigente  che  vi  si  op- 
pone, e  concedendola  per  quella  che  si  di- 
rebbe la  umanità  del  diritto,  frequente  quindi 
quel  dire  ciie  il  rigore  del  diritto  non  permet- 
teva quello  che  si  accordava  a  causa  di  equità, 
eiiaAi  razione  utile  non  però  la  diretta.  E 
così  nel  caso  presente  che  per  noi  è  della  mag- 
giore semplicità  non  avendo  a  lottare  colle 
varie  tendenze  del  diritto  in  eodem  subjectu. 

Ora  si  è  toccato  dell'assumere  l'affare  per 
uno  mentre  i  proprietari  sono  più.  Sopra  si 
notò  che  l'affare  fu  creduto  di  Tizio  mentre 
era  di  Sempronio.  11  diritto  c/t«  ragiona  (per- 
mettetemi anche  questa  frasastica)  nega  al 
gestordi  negozi  l'azione  (diretta)  contro  Sem- 
pronio, ma  il  diritto  che  sente,  e  che  prese  il 
nome  di  equità  che  per  noi  suona  altra  cosa, 
largo  aperse  il  varco  all'azione  utile  in  simili 
casi  (3). 

§  3032. 
Cootinuazione. 

n.  Degli  obblighi  della  gestione. 
A.  DeW azione  diretta  e  del  suo  conte- 
nuto. 

Nel  concetto  dell'azione  si  riassume  quello 
della  obbligazione  di  colui  che  è  costretto  a 
subirla.  Dalla  gestione  degli  affari  nasce  una 
anione  reciproca  onde  si  dimostra  che  dal- 
l'una e  dall'altra  parte  possono  incontrarsi 
obbligazioni.  Già  si  chiamò  diretta  quella  che 


compete  al  padrone  del  negozio  per  farsi  ren- 
der conto  dell'operato  con  tutte  le  sue  conse^ 
guenze  ;  e  azione  contraria  quella  del  gestore 
per  le  sue  indennità,  e  niente  osta  che  non 
siano  ancora  a  chiamarsi  in  tal  modo. 

Il  carattere  delle  azioni  nascenti  dalla  gè* 
stione  di  affari  è  personale  fu>n  in  rem  (4),  e 
ciò  è  della  natura  del  quasi-contratto  che  ori- 
gina da  un  fatto  dell'uomo  che  >  operando  di- 
venta obbligatorio.  E  così  dicesi  di  qualunque 
altra  amministrazione  dalla  quale  non  sorge 
mai  un  primo  concetto  di  azione  reale.  Se  vi 
hanno  più  gestori  attivi,  l'azione  diretta  è  di- 
visibile in  quanto  ognuno  abbia  amministrato. 
Il  che  è  bene  rammentare  a  principio,  sino  a 
concluderne,  che  se  uno  dei  gestori  muore  in- 
solvente, il  proprietario,  creditore,  ne  soffre  il 
danno  senza  riparo  (5). 

Quanto  al  contenuto  dell'azione,  due  sono 
gli  oggetti  principali:  restituzione  di  quello 
che  si  ritiene  di  ragione  del  proprietario,  e 
rendimento  dei  conti.  La  varia  materia  della 
gestione  tenuta,  fa  che  abbiano  più  o  meno 
importanza  simili  domande.  Per  lo  più  gli  af*^ 
fari  che  si  trattano  a  questo  modo  sono  quelli 
di  persone  assenti,  perchè  i  presenti  non  si  la- 
sciano volentieri  spogliare  della  propria  am- 
ministrazione; e  se  l'affidano  ad  altri,  non  è  più 
il  caso  del  quasi-contratto  ma  del  vero  e  pro- 
prio mandato.  É  allora,  cioè  nel  caso  di  as- 
senza, che  si  comprende  la  immissione  in 
possesso  di  cose  abbandonate,  senza  commet- 
tere violenza,  senza  ostilità,  e  coll'onesto  in- 
tendimento di  far  del  bene  a  chi  non  può  far- 
selo. Tal  voltaanchele  eredità  giacenti  trovano 
siffatti  ausiliari  (6),  perchè  in  quel  disordine 
restano  materie  per  il  primo  occupante.  E  se 
s'incontra  un  uomo  onesto  che  a  titolo  di  cu- 
stode se  ne  incarica  per  renderne  conto  a  chi 
spetta,  è  ventura,  e  si  tratterà  con  lui  come 
con  un  amministratore.  Non  sarebbe  questa 
l'azione  da  esercitare  contro  colui  che  avesse 
fatto  atto  di  possesso  per  sé  proprio,  tentando 
una  sottrazione. 


0)  Come  può  vedersi  nel  frammenti  6,  §  6  e  16, 
de  ocgoC.  gest.;  22,  S  10;  mandat. 

(2)  Code  Pomponio  —  lufer  negofia  Sempronii  qua 
ierekai,  i§Mrùn*  Titti  »e$otium  gnitil,  »b  eam  quoque 
tpfciem  Semprotti»  tenebiiur  (Lrg.  5,  g  1,  de  negot. 
I«t.).  Qui  nel  !u»nM>  della  obbligazione  ctie  Incontra 
il  gestore,  e  quindi  anche  Pazione  dev^esser  reci- 


(3)  E  ne  fanno  testimonio  la  L.  5,  8  1  ;  L.  6,  g  7 
<  8;  L.  45,  a  2,  de  negot.  gest.  ;  L.  18,  de  tutel.  et 
litioa.  distrab. 


(I)  NegoUi»  gestii  non  in  rem  tei  in  persouam  est 
aedo  (L.  23,  Cod.  de  negot.  gest.). 

(5)  Come  spiega  chiaramente  .Vodestino  alla  Leg.  26, 
de  nc(!ot.  gest. 

(6)  Rispntto  alla  eredità  giacente,  mi  sovviene  un 
passo  di  Ulplano  al  lib.  ix,  ad  edict.;  L.  20  de  negot. 
gest.  —  sive  quis  negotia  qwr  eujusque  (e  quindi  non 
cuntemp'ando  alcuna  peraona  in  particolare)  quum 
i*  morifur  fuerint,  gesserit.  Chi  mai  crede  di  rap- 
presentare il  buon  uomo,  quaniom  neque  teslatoris 
jam  dffuncli,  neque  haredis  qui  noudum  adiif,  ne^ 
golia  gessisse  videtur  9  Nuiraltro  che  Tenie  morale,  la 
eredità  giacente. 
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Fuori  di  ciò,  nna  protratta  gestione  di  af- 
fari coiroccupazione  volontaria  dei  beni  altrui, 
non  è  facile  immaginare  (1),  sebbene  una  certa 
abitualità  di  negozi  colla  posteriore  (2)  acquie- 
scenza del  padrone  vi  possa  essere.  Quindi  si 
domandò  se  ad  un  solo  negozio  fosse  appli- 
cabile l'editto,  e  Ulpiano  rispose  nel  commento 
—  negotia  sic  accipe  sive  unum^  sive  plura 
(Leg.  3,  §  2,  de  negot.  gest.).Un  pagamento  ri- 
cevuto per  conto  di  un  tale  che  non  gli  ha  dato 
questo  incarico,  o  fatto  per  conto  di  un  altro 
spontaneamente,  sono  atti  che  bastano  a  co- 
stituire la  gestione  (3).  Una  fideiussione  volon- 
tariamente prestata  a  favore  di  un  assente  (uf- 
ficio talvolta  della  più  cortese  amicizia)  è  da 
riconoscersi  con  quest'azione,  non  essendo 
esercibile  l'azione  del  mandato  (4). 

La  restituzione  delle  cose  che  il  gestore  ri- 
tiene pertinenti  al  proprietario  dell'affare,  è, 
abbiamo  detto,  il  suo  primo  dovere,  tosto  che 
ne  sia  richiesto.  Il  possesso  che  ne  ha  preso, 
con  buona  intenzione  (si  vuol  supporre)  e  oc- 
cupa nell'altrui  nome,  è  affatto  precario,  ed 
egli  manca  di  ogni  titolo  per  continuarlo.  Fosse 
anche  creditore,  non  si  vede  in  alcuna  legge 
che  a  lui  competa  il  diritto  di  ritenzione.  Ma 
per  le  premesse  osservazioni,  la  gestione  può 
consistere  in  un  semplice  fatto,  e  il  gestore 
non  avere  in  mano  cose  del  proprietario,  come 
nel  caso  in  cui  abbia  pagato  un  debito.  Egli  si 
è  privato  del  proprio  e  nulla  avendo  ricevuto, 
non  ha  nulla  da  restituire.  Gli  potrà  essere 
impugnata  la  validità  del  pagamento,  e  il  do- 
mini*8  starà  sul  negare  che  gli  abbia  fatta 
cosa  utile,  ma  ciò  è  diverso. 

Avendo  dovuto  delibare  di  questa  materia 
nel  §  3016,  ivi  si  ritenne  che  l'acquisto  in  al- 
trui nome,  alla  condizione  della  ratifica,  sa- 
rebbe a  considerarsi  atto  di  amministrazione, 
e  non  certamente  inutile  se  la  ratifica  del 
terzo  venisse  a  confermarlo.  Ma  dacché  sia 
avvenuta  (mentre  fuori  di  ciò  non  si  avrebbe 
azione)  il  gestore  non  può  ritenere  il  bene 
acquistato  già  devoluto  al  terzo  mediante  la 
ratifica,  e  dovrebbe  consegnarlo  coll'obbligo 
pure  di  render  conto  di  quello  che  ne  abbia 
fatto  dopo  l'acquisto,  e  salve  le  sue  azioni  d'in- 
dennità. 


B.  DèUa  continuazione  della  gestirne  in- 
cominciata. 

È  un  obbligo  che  l'articolo  1141  impone  al 
gestor  di  negozi,  qui  pure  in  corrispondenza 
alla  legge  romana  (5).  Suppone  una  vera  e 
propria  amministrazione  volontariamente  as- 
sunta, avente  tratto  progressivo,  come  sa- 
rebbe quella  di  un  fondo  rustico.  Suppone 
inoltre,  e  ciò  si  dice  espressamente,  che  Vinte- 
ressato  non  sia  in  grado  di  provvedere  per  se 
stesso.  È  una  persona  assente  per  la  quale  co- 
munemente, e  dirò,  più  regolarmente,  si  pren- 
dono a  condurre  di  proprio  moto  gli  affari  in 
certo  modo  deserti.  Pietoso  ufiìcio  se  da  retti- 
tudine accompagnato,  del  quale  però  non  dob- 
biamo pentirci,  e  prima  del  tempo  opportuno 
abbandonarlo.  L'assunzione  volontaria  non  ci 
dispensa  dalla  continuazione,  come  avviane  di 
ogni  altro  fatto  volontario,  che  essendo  fattore 
di  rapporti  giuridici,  sotto  uno  dei  suoi  aspetti, 
diventa  obbligazione.  L'impegno  preso  dal  ge- 
store, per  quanto  ri  guarda  questa  conseguenza, 
è  parificato  dalla  legge  ad  un  mandato  as- 
sunto ;  ciò  basta.  Nonostante  volendone  ricer- 
care entro  la  natura  stessa  della  gestione  dei 
negozi,  si  può  dire  che,  quantunque  il  gestore 
non  siasi  obbligato  accettando  una  commis- 
sione espressa,  egli  deve  sentire  che  alla  saa 
spontanea  ingerenza  sono  annessi  dei  doveri; 
che  s'egli  ha  tolto  di  fare  il  bene,  non  gli  è  per- 
messo di  fare  il  male  come  sarebbe  ritirandosi 
quando  l'affare  ha  ancora  bisogno  delle  sue 
cure,  non  potendo  il  proprietario  sarrogarvi  le 
proprie.  Obbligo  morale  che  impone  di  non 
entrare  col  cuor  leggiero,  come  oggi  suol  dirsi, 
non  ricercato,  in  simili  negozi. 

n  gestore  deve  anche  sapere  che  per  lamorte 
dell'interessato,  ossia  del  padrone  deiraffare(G) 
non  rimane  disobbligato  dal  proseguire  il  ne- 
gozio se  Verede  non  possa  assumere  la  dire- 
zione.  A  questo  punto  l'obbligo  del  gestore 
sembra  aggravarsi  oltre  quello  del  mandatario. 
Il  mandato  si  estingue  colla  morte  del  man- 
dante (articolo  1757).  Che  se  per  l'art  1745  il 
mandatario  è  tenuto  a  terminare  Poffare  già 
cominciato,  qualvolta  possa  derivar  pericolo 
dal  ritardo  (7),  non  si  parla  però  del  comodo 
dell'erede. 


(1)  Perchè  0  sarà  do  possesso  preso  a  profitto 
proprio,  0  una  rappresentanza  convenzionale  o  le- 
gale, ecc. 

(2)  Dico  potleriore  perchè,  se  anteriore  sarebbe 
mandato,  potleriore  vale  consenso  tacito. 

(3)  L.  6.  S  2;  L,.  43;  L.  10  de  negot.  gest 

(4)  L.  20,  g  1,  mandat.  Essendo  però  la  fideius- 
sione nn  contratto  per  sé  proprio  e  sostanziale,  im- 


pone verso  il  terzo  creditore  gli  obblighi   inereDii. 

(5)  L.  21,  de  negot.  gest. 

(8)  lo  non  80  perchè  non  sta  rltennti  questa  de- 
nominazione che  unto  meglio  ne  esprime  la  qua- 
lità e  l'antitesi  fra  il  ge$tore  e  il  éMùns,  classica  e 
nell'antica  giurisprudenza  e  negli  scrittori. 

(7)  Nel  senso  delle  LL  5,  6,  22,  S  H,  e  Leg.  27, 
8  2,  mand. 
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Uno  dd  più  diligenti  scrittori  della  ma- 
teria (1),  avvisa  un'altra  differenza  in  questo 
senso.  La  morte  del  mandante  estingue  il  man- 
dato, ed  essendo  contratto  strettamente  perso- 
nale, ciò  è  della  sua  natura.  La  morte  invece 
del  dominus  negotii  viene  ad  essere  un  avve- 
nimento per  se  stesso  indifferente,  attesa  la  di- 
Tersa  orìgine  della  negotiorum  gestio.  Co- 
stituendo il  mandato  una  rappresentanza 
espressa  della  persona,  non  può  durare  se 
non  quanto  la  persona;  quindi  bene  avverte 
il  nostro  autore,  mai  si  potrebbe  parlare  di 
recoca  di  poteri.  La  gestione  di  negozi  è  in 
origine  il  fatto  di  una  sola  volontà  e,  quel  cbe 
è  piò,  senza  legittimo  interesse  e  senza  diritto 
nella  operazione  che  imprende.  E  in  questo  si 
trova  la  ragione  delle  differenti  locuzioni  usate 
dalla  legge.  NelPuno  dei  casi,  Tadempimento 
deirincarico,  misurato  ai  termini  del  mandato, 
è  on  dovere  del  mandatario;  materiale  esecu- 
tore che  deiressere  cattivo  l'affare,  non  giu- 
dicale non  risponde  ;  e  non  deve  fermarsi  sino 
alla  morte  del  mandante  (se  non  si  compie 
innanzi)  ma  anche  allora  deve  badare  che  Tin- 
terrompimento,  o  il  passaggio  in  altre  mani 
non  rechi  pregiudizio.  Ciò  per  quanto  riguarda 
il  mandato.  I^a  gestione  ha  più  o  meno  di  spa- 
zio, secondo  la  entità  eil  grado  della  ingerenza 
che  il  gestore  ha  voluto  prendersi,  e  il  padrone 
dell'affare  potrebbe  anche  ignorare  di  avere 
un  fautore  o  un  protettore  delle  cose  sue  pro- 
prie. Ora  il  gestore  è  ammonito  se  gli  piacque 
cominciare,  prosegua  finché  non  ne  ha  dato 
avviso,  a  cui  interessa,  e  aspetti  che  questi 
sia  in  grado  di  surrogarlo. 

Molte  volte  una  buona  ed  utile  amministra- 
zione spontanea,  che  è  sempre  un  carico  a  chi 
Passnme,  può  o  troppo  prolungarsi,  o  dal  bi- 
sogno di  nuove  e  maggiori  cure,  riuscire  pe- 
sante oltre  quanto  poteva  credersi,  e  far 
sentire  vivamente  il  desiderio  di  liberarsene. 
Tanto  più  se  le  condizioni  di  agio  o  di  atti- 
tudine per  curare  una  tale  amministrazione 
ci  son  venute  mancando,  e  non  si  possa  conti- 
nuare senza  grave  nostro  danno.  Crediamo  di 
avervi  dato  prova  della  nostra  amicizia,  e  con- 
fidiamo che  non  vorrete  abusarne  lasciandoci 
troppo  a  lungo  sotto  questo  peso  (2).  Del  peso 
e  dell'incomodo  che  sostiene,  buon  giudice  è 


lo  sftsso  gestore  che,  nidlo  cogente^  vi  si  è  sob- 
barcato, e  dev'esser  libero  per  uscire  dalla 
briga  nella  quale  è  entrato.  Non  gli  si  con- 
trasta; ma  si  è  già  detto  che  questa  sua  libertà 
(se  il  bisticcio  non  vi  dispiace)  è  meno  libera 
di  quella  che  aveva  a  principio.  Allora  si  po- 
teva dire,  su  questo  letto  di  Procuste,  chi  ti 
sforza  a  giacer?  Ora  non  più:  qualche  cosa 
hai  voluto  fare  ed  hai  fatto:  in  qualche  cosa, 
come  a  dire,  ti  sei  compromesso,  e  ti  si  fa  sem- 
plicemente una  questione  di  tempo  e  di  oppor- 
tunità per  rinunziare. 

Non  vi  ha  propriamente  un  tempo  stabilito, 
e  purché  la  dimissione  non  sia  causa  di  danno, 
ogni  tempo  é  buono.  Ben  si  vede  che  vi  ha 
sempre  un  riflesso  alla  natura  dell'affare:  am- 
ministrare un  fondo,  una  officina,  un  negozio 
commerciale  in  corso,  è  ben  diverso  daìl'im- 
bastire  per  vostro  conto  un  atto  semplice  e 
transitorio,  che  posso  anche  non  compiere,  o 
recerderne  prima  che  sia  pervenuto  a  vostra 
cognizione  (3). 

Altro  argomento  di  libera  gestione  si  è,  che 
chi  ha  voluto  imporsi  di  condurre  un  dato  ne- 
gozio, non  può  esser  obbligato  ad  assumerne 
un  altro  che  vi  abbia  relazione,  e  a  me  non 
piacque  di  gravarmene.  Io  mi  avvidi  che  un 
mio  amico,  forse  per  necessità  assente  (4), 
aveva  dovuto  abbandonare  la  sua  fabbrica  di 
cristallerie,  ed  io  che  sono  esercitato  in  questo 
ramo  d'industria,  ne  ho  preso  di  mio  moto  la 
direzione  per  lo  migliore  andamento  delle  cose, 
ma  non  ho  voluto  incaricarmi  del  commercio. 
Molto  meno  mi  sarà  imposto  nova  inchoare, 
quantunque  io  sappia  che  in  tale  condizione 
di  cose,  velerà  esplicare  ac  conservare  neces- 
sarium  est  (5).  Niun  dubbio  però  che  quelle 
che  sono  vere  dipendenze  dell'affare  assunto 
(da  vedersi  secondo  le  circostanze)  devono  con- 
dursi e  dimettersi  nello  stesso  modo  e  tempo. 

§  3038. 
GoDtinu«KÌone. 

G.  DéUa   cura  delV  amministrazione^  e 
dei  danni  speciali  alT articolo  1143. 

È  atto  di  buona  socialità  e  di  amicizia  il 

prendere  a  trattare  le  cose  altrui  o  è  una 

I  colpa?  Può  essere  l'uno  e  l'altro,  secondo  le 


(1)  Labohbièrr,  agli  articoli  1373  e  1374,  n.  30. 

(2)  Satii  t^Hndeque  auffieit  ti  cui,  vel  in  pauci», 
aniei  lubore  eoMiuiafur  (L.  20,  God.  de  negot.  gest.). 

(3)  Nel  qual  caso  il  terzo  ha  acquistato  il  diritto 
di  riiiìflcarlo.  Ad  eaenipio:  mi  era  venuto  in  mente 
cbe  acquistando  per  voi  certe  azioni  di  un  istituto 
di  credito,  vi  avrei  fatto  cosa  grata.  Ma  poeo  dopo 


averle  acquistate  e  pagate,  le  rivendo  percliè  lo  stimo 
meglio  per  me;  non  vi  è  alcuno  che  possa  farmene 
carico. 

(4)  Come  avviene  nelle  improvvise   forzate  emi- 
grazioni politiche. 

(5)  Espressioni  di  Paolo  nella  L.  Nam  et  Servius  21, 
de  negot.  geat. 
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circostanze,  e  secondo  la  intenzione.  Yi  ha 
qualche  legge  romana  in  cui  si  dice  essere  una 
colpa  (1).  Fu  ragione  per  dedurne  che  —  exa- 
ctissimam  dUigentiam  deve  il  gestore  prestare 
oltre  quella  cioè  a  cui  il  buon  padre  di  fami- 
glia ò  abituato  (2).  Ma  perchè  mai  si  estremo 
rigore?  Chi  mai  vorrà  prendersi  pensiero  de- 
gli affari  altrui  sotto  una  così  dura  respon- 
sabilità? Il  Yinnio  spiega  dicendo,  che  per  lo 
più  gli  uomini  s'imbrogliano  nelle  cose  degli 
altri  per  mire  d'interesse  e  non  propriamente 
con  animo  di  giovare,  o  come  ora  si  direbbe,  fi- 
lantropico. Ma  alla  vera  intelligenza  del  testo 
concorre  Pultima  clausola  o  condizione,  la 
quale  suppone  che  chi  era  meno  diligente  abbia 
intralciata  la  via  ad  altro  più  diligente  e  mi- 
gliore amministratore  di  lui  che  avrebb'egli 
pure  voluto  incaricarsene.  Nd  qual  caso^  dice 
il  Pothier  alla  Leg.  11,  de  negot.  gest.  (3)  si 
dovrà  ben  anche  rispondere  deUa  colpa  lievis- 
sima. 

£  tuttavia  nel  vivo  delle  sorgenti  si  riscontra 
ben  altra  opinione.  Ulpiano  accetta  e  dichiara 
piena  di  equità  la  sentenza  di  Labeone,  che 
l'amico  che  prende  a  curare  i  tuoi  affari  ab- 
bandonati, senza  essere  disobbligato  dal  ren- 
diconto, non  è  tenuto  che  del  dolo,  essendo 
miglior  cosa  che  i  tuoi  beni  siano  Qon  qualche 
negligenza,  se  vuoisi,  amministrati,  di  quello 
che  vadano  perduti  (4). 

Fra  i  vaghi  ed  opposti  portati  del  diritto  ro- 
mano, che  sentono  da  ogni  parte  la  esagera- 
zione, la  nostra  norma  è  nel  Codice.  Il  Codice 
non  si  contenta  della  prestazione  del  dolo  ma 
non  esige  l'estremo,  il  superlativo,  della  dili- 
genza. Tutte  le  cure  del  buoii  padre  di  famiglia, 
si  ha  diritto  di  pretendere  dal  gestore  volon- 
tario, niente  di  meno  perchè  volontario,  niente 
di  più  perchè  assuntore  provvido  di  affari  de-> 


serti.  Dettando  una  regola  fondamentale  ma 
non  as8oluta,comeora  vedremo,  laleggesipone 
nella  ipotesi  media  fra  la  generosità  e  Io  spi- 
rito d'interesse  che  sia  stato  il  movente  occulto 
di  quella  deliberazione.  L'attività  che  si  deve 
prestare  negli  affari  altrui  non  va  ragguagliata 
a  quella  che  si  usa  nelle  cose  proprie,  e  un 
trascurato  non  può  difendersi  col  dire:  ma 
queste  sono  le  mie  abitudini  ;  s'egli  era  inca- 
pace 0  soffriva  di  pigrizia,  non  doveva  pren- 
dersi sulle  spalle  affari  difficili  e  brigosi,  e  in 
questo  sarebbe  la  sua  colpa.  Egli  non  è  in 
sostanza  un  buon  padre  di  famiglia^  ma  doveva 
sforzarsi  per  seguirne  l'esempio. 

La  legge  però,  nel  consueto  consiglio  della 
sua  prudenza,  senz'assolvere  dai  danni  pro- 
dotti dalla  negligenza,  provvede  il  giudice  di 
facoltà  per  moderarne  il  rigore,  secondo  le 
circostanze  che  hannoindotto  Vamminigtraiore 
ad  assumere  V affare.  Questo  apprezzamento 
del  fatto  esteriore  è  il  meglio  che  potesse  sug- 
gerirsi da  una  legge  che  sente  la  difficoltà  di 
scandagliare  la  riposta  intenzione  dell'uomo; 
e  se  un  grave  pericolo  è  stato  scongiurato,  e 
l'assunzione  dell'affare,  in  date  condizioni  di 
cose,  già  apparisca  come  un  benefizio,  si  com- 
prende quanta  latitudine  sia  lasciata  per  valu- 
tarne gli  effetti  alla  coscienza  del  magistrato. 
Vennero  gli  antichi  ricercando  se  il  gestore 
fosse  tenuto  per  cose  che  omise  di  fare  e  che 
avrebbe  dovuto  fare.  Rapporto  alle  riscossioni 
dei  crediti,  e  alle  rivendicazioni  di  cose  dete- 
nute da  altri  senza  diritto,  si  disse  che  di  non 
averle  curate  il  gestore  non  era  imputabile, 
mancando  di  facoltà  di  fronte  ai  terzi,  mentre 
poteva  esser  respinto  colla  eccezione  di  non 
sesere  autorizzato  dal  creditore  o  dal  proprie- 
tario (5).  Ora  vi  sono  bene  altre  cose  per  le 
quali  on  amministratore  senza  mandato,  non 


(1)  Culpa  ett  immiteerg  se  rei  ad  se  non  pertinenti 
(L.  36,  de  regni.  Jur.),  mentre  abbiamo  avuto  occa- 
sione di  notare  In  qualche  altra  (supra  20,  God.  de 
negot.  gest.)  che  è  un  beneficio. 

{%)  «  Quo  casu  (disse  il  legislatore  nel  9  1  delle 
Isiiiuz.  de  oblig.  qusB  quasi  ex  contr.)  ad  ezaclls- 
simam  quisque  diligeniiam  compellitur  reddere  ra- 
tionem  ;  nee  sufficit  totem  diligentiam  aikiberé  qualem 
tuis  rekns  adkibere  sotei,  si  modo  alius  ditigentior 
ea  eommodius  adminislraturus  esset  negolia  ». 

(3)  Ove  Pomponio  dichiara  in  termini  generali 
«  si  nogolia  absentis  et  ignoranlis  g(?ras,  et  eaipam  et 
dnlum  prasstare  debes  ». 

(4)  Nulla  di  più  vero  e  di  più  elegante  che  questo 
<lctiato:  «  Interdum  in  negotiorum  aetione,  Labeo 
Mribit,  iolum  solummodo  versari.  Nam  si  alTectlone 
roactus  ne  bona  mea  distrabaotur,  negotlls  te  meis 
obtnleris,  seqvisHmMm  etu  dolum  iumtaxai  te  prm- 


ttare;  gate  sententia  habet  Kqnitatem  (L.  S»  9  9,  de 
negot.  gest.). 

(5)  Quindi  nella  Leg.  20,  Cod.  de  negot.  gest: 
«  De  casteris  vero  quflB  ab  allis  tui  constitota  Jarls 
detenta,  exacta  non  sunt;  ab  kae  qai  nee  agtnii 
quidem  propier  exceptionia  aèttaeninm  faenttatem  ha- 
èntt,  exigi  non  potettf  et  Iddreo  adtersos  eoa  quos 
rea  tuas  tenere  dicis,  detarquara  inas  petitianaa  daàea  », 
cioè  esercitare  tu  stesso  direttamente  le  tue  azioni. 
Benché  nella  L  8,  de  negot.  gestis,  Ulpiano  venga 
osservando  che  talvolta  il  gestore  risponde  della 
omissione,  egli  suppone  che  il  gestore  abbia  tale 
qualità  che  non  gli  abbisogni  mandato  per  esigere. 
Della  non  imputabilità  del  gestore,  in  questa  parte, 
convengono  per  conto  dei  moderni  Potmikk,  <M., 
n.  206;  DnaANTOif,  n.  667;  UROiBiftas,  art  1874, 
num.  16. 
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h  facoltà.  Si  tratta,  per  esempio,  d^ntcr- 
rompere  il  corso  di  una  prescrizione  mediante 
uoatto  giadiziale;  il  gestore  non  puòpromuo- 
Tere  né  questo,  né  altro  giudizio.  Se  Tinteres- 
saio  è  presente  farà  lui  stesso  quello  che  non 
può  fare  il  gestore;  se  assente,  il  gestore  bene 
ispirato  potrà  interporre  il  pubblico  ministero 
per  la  nomina  di  un  curatore  a  norma  delPar- 
tjcolo  21,  e  con  tal  via  potrebbe  anco  liberarsi 
dalla  gestione. 

Ma  quanto  al  debito  che  il  gestore  abbia 
verso  la  persona  di  cui  ha  assunta  Tammini- 
strazione,  in  più  casi  gli  si  dà  carico  di  non 
avere  fatto  entrare  questo  suo  debito  nell'am- 
ministrazione  :  l*'  Se  il  suo  debito,  già  sca- 
duto (1),  non  portava  interessi,  deve  pagarsi 
all^amministrazione  e  farlo  figurare  nel  conto 
corrente  a  causa  degli  interessi  in  credito  del- 
l'amministrazione (2);  2^*  Se  essendo  solvente 
al  tempo  in  cui  ha  presa  la  gestione,  diventi  in 
seguito  insolvente,  sebbene  non  dovesse  pagar 
che  in  quantum  facere  poterit  (3).  Il  gestore  è 
obbligato  a  conferire  il  proprio  debito  nell'am- 
ministrazione anche  nel  caso  in  cui  per  non 
essere  domandato  entro  un  certo  tempo,  ne 
sarebbe  liberato;  perchè  niun  altro  ammini- 
strando, si  era  imposto  l'obbligo  d'interrom- 
pere egli  stesso  questa  specie  di  prescrizione 
a  suo  favore  (4)  ;  8°  Se  il  gestore  possedeva 
c(^  che  appartengono  al  dominus  negotii, 
egli  deve  avere  la  lealtà  di  restituirle,  se  non 
fosse  innanzi  spirato  il  termine  della  usuca- 
pione; 0  fare  in  modo  che  qualcuno  gliele  do- 
mandi in  nome  dei  dominuSj  onde  la  restitu- 
zione abbia  effetto  (5).  Che  il  gestore  debba 
pagare  i  creditori,  in  quanto  hanno  dei  diritti 
sulla  cosa  amministrata  (e  non  i  creditori  per- 
sonali del  dominus^  salvochè  non  avesse  in 
amministrazione  tutto  il  patrimonio)  è  chiaro, 
perchè  il  non  farlo  sarebbe  causa  di  grave 


danno.  Ma  viene  anche  il  caso  in  cui  è  impu- 
tato di  non  essersi  pagato  del  proprio  credito. 
Uno  di  simili  casi  è  contemplato  da  Paolo 
nella  Leg.  13,  de  negot.  gest.  Se  ad  esempio 
hai  riposto  nello  scrigno  del  danaro  avanzato, 
e  questo  è  poi  stato  rubato,  ti  si  appone  di  non 
esserti  pagato  quando  la  somma  era  esigibile^ 
e  in  effetto  si  vuole  che  nel  danaro  rubato  vi 
sia  quella  parte  di  credito  che  tu  dovevi  pa- 
gare a  te  medesimo.  Lo  stesso  si  direbbe  se 
facendo  delle  esigenze  (che  forse  componevano 
tutto  il  valore  del  patiimonio)  io  col  buon 
animo  di  rendere  fruttifere  le  somme,  e  senza 
imprudenza  da  rendermene  responsabile,  le 
avessi  consegnate  ad  un  banco  che  poi  ha  fal- 
lito. Sarei  accagionato  di  non  avere  incassato 
a  tempo  il  mio  credito  che  però  si  avrebbe 
come  estinto.  Rigori  son  questi  senza  dubbio; 
rigori  a  cui  la  sottile  dialettica  degli  antichi 
giuristi  era  disposta  più  che  noi  non  siamo, 
mentre  quegli  esemplari  si  modificano  poi  in 
tante  guise  dalle  indefinite  condizioni  del  fatto. 
Del  caso  fortuito  niuno  è  tenuto,  neppure 
il  gestore,  soggetto  a  si  penose  inquisizioni. 
Tuttavia  per  testimonianza  di  Pomponio  (nella 
Leg.  Il,  de  negot.  gest.)  Procolo  sentenziò 
interdum  etiam  ccisum  prestare  debere.  Ma 
l'esempio  che  si  propone  è  però  tutt'altro  che 
di  caso  fortuito.  Un  gestore  ha  aumentata  la 
portata  degli  affari  in  modo  che  l'interessato 
non  avrebbe  mai  fatto.  Lo  ha  fatto  a  fin  di 
bene  e  per  maggior  guadagno.  Ma  le  cose  sono 
andate  male,  egli  è  tenuto  a  risarcire  il  danno. 
Certo  non  è  questione  di  caso  fortuito  che  in- 
terdum si  debba  prestare.  È  il  comune  e  ordi- 
nario evento  di  ogni  nuova  operazione  del 
gestore,  che  condotta  con  prudenza  o  no,  sta 
a  suo  carico  se  non  riesce,  e  se  riesce,  a  pro- 
fitto altrui. 


Articolo   1144. 

Se  l'affare  fu  bene  amministrato,  l'interessato  deve  adempire  le  obbli- 
gazioni contratte  in  nome  suo  dall'amministratore,  tenerlo  indenne  da 
quelle  che  ha  personalmente  assunto,  e  rimborsarlo  delle  spese  necessarie 
ed  utili,  cogli  interessi  dal  giorno  in  cui  furono  fatte. 


Il)  Poiché  se  non  dovesse  pagarlo  che  lo  tempo 
fotom,  noD  gli  si  farebbe  questo  appunto. 

(2)  Leg.  6,  S  12;  L.  7,  de  negot.  gest.;  LL.  37  e 
3$,  eod. 

<3)  L.  35,  eod.  Con  che  se  non  altro  si  compensano 
i  nediti  saoi  propri. 

(4)  L.  8  e  L.  35,  S  final.,  eod. 

(5)  Il  passaggio  di  Paolo  è  questo:  «  Si  anfequam 
uncùpiùs,   cognoteas  rem  meam  esse,  subjicere  debet 


aiiquem  qui  a  te  pelat  meo  nomine,  et  ut  mihi  rem  et 
ttbi  sUpulaiionem  evictioni  eommiltat  »  (L.  19,  S  3, 
de  negot.  gest.).  Il  che  è  molto  singolare  e  si  risolve 
in  questo,  che  il  gestore  non  potrebbe  di  poi  senza 
dolo  opporre  che  nel  tempo  della  sua  amministra- 
zione egli  ha  compiuta  la  usucapione,  perchè  sin 
d'allora  egli  aveva  cominciato  a  possedere  a  nome 
del  proprietario  di  cui  egli  geriva  gli  affari. 
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[ÀaT.  1144] 


§  3034.  DdPaeione  contraria^  a  prò  del  gestore. 

a)  Come  deve  intendersi  —  se  Poffare  sia  bene  amministrato. 

La  regolarità  e  opportunità  deWamministr azione  ricercarsi^  anziché  il  risultato. 

E  come  il  giudizio  di  tale  utilità  sia  differente  da  quello  della  in  rem  versio. 

La  utilità  soltanto  relativa  deW amministrazione  si  considera  per  quéUe  cose 
ch'erano  necessarie  a  farsi. 

Nelle  cose  non  necessarie^  le  quali  cioè  il  proprietario  non  avrebbe  fatte^  U 
terzo  può  esser  riguardato  come  il  possessore  che  sema  coscienza  della  proprietà^ 
ha  tuttavia  migliorato  il  fondo. 

b)  DeUe  obbligazioni  assunte  dal  gestore  che  il  proprietario  deve  adempiere. 
§  3035.  Continuazione. 

e)  Delle  azioni  dei  terzi  che  hanno  personalmente  contrattato  col  gestore,  e 
degli  affari  consumati  o  pendenti. 

d)  Del  rimborso  delle  spese  necessarie  ed  utili. 

Delle  spese  utili  per  Vindole  loro^  e  indicate  dalla  buotia  agricoltura,  quan* 
tunque  non  abbiano  ancor  dato  il  vantaggio  da  esse  sperato. 

e)  Dei  pagamenti  non  necessari,  ma  utili. 
Dei  pagamenti  fatti  prima  del  tempo. 

f)  DegVinteì'essi. 

g)  Che  dalle  regole  sopra  enunciate,  non  vanno  esenti  neppure  le  persone 
privilegiate  per  incapacità. 


§  3034. 

DelPasìnne  contraria. 

a)  Il  terzo  nel  cui  interesse  si  è  fatto  il 
negozio,  quale  che  sia,  non  è  tenuto  al  volon- 
tario gestore  con  altro  vincolo  che  con  quello 
del  benefizio  che  ne  ha  conseguito.  Noi  ve- 
diamo ben  tosto  che  codesto  effetto  obbliga- 
torio non  è  prodotto  dalla  ratifica.  La  ratifica 
è  l'accettazione  di  tutto  Tafi^are,  degli  obblighi 
da  noi  assunti  in  altrui  nome,  in  rapporto  al- 
l'art. 1129  0  ai  fatti  della  gestione  effettiva. 
Emettendo  una  ratifica,  il  terzo  interessato 
accetta  interamente  e  senza  restrizione  quello 
che  ha  fatto  il  gestore,  come  se  avesse  agito  in 
virtù  di  un  mandato.  La  ratifica  è  una  vera 
convenzione  colla  quale  il  terzo  sMntroduce  nel 
contratto  al  quale  era  estraneo,  e  ritiene  come 
fatti  da  sé  proprio  gli  affari  ch'egli  non  avea 
commessi.  L'interessato  gode  del  bene  che  altri 
gli  ha  procacciato  accettando  gli  e£fetti  utili 
di  un  servigio  amichevole,  e  non  perchè  egli 
siasi  associato,  per  così  dire,  all'opera  sua. 
Ma  teniamoci  strettamente  ai  termini  del 
nostro  articolo.  Se  Vaffare  fu  bene  ammini- 
strato. Ciò  non  significa  propriamente  che 


abbia  ad  esservi  il  prodotto  di  una  sensibile 
utilità  nella  gestione,  ma  che  l'amministrazione 
sia  regolare  e  buona  seconda  la  natura  del- 
l'affare, dato  pur  anco  che  se  il  proprietario 
avesse  potuto  attendervi  di  persona,  avrebbe 
con  maggiore  sagacità  fatto  di  meglio.  Non 
deve  al  gestore  imputarsi  né  la  naturale  ste- 
rilità del  terreno,  né  la  povertà  delle  raccolte, 
né  la  desolante  percossa  della  grandine  se  non 
ha  mancato  a  nessuno  dei  doveri  della  colti- 
vazione; quel  risultato  insomma  della  forza 
maggiore  che  Io  stesso  proprietario  avrebbe 
dovuto  subire  se  avesse  coltivato  il  fondo  colle 
sue  mani.  Se  le  cose  a  tempo  e  con  giusto  pro- 
posito acquistate  dal  gestore  perirono  senza 
sua  colpa,  egli  ne  chiede  nonostante  con  que- 
st'azione la  indennità  (1).  Si  può  utilmente 
amministrare  benché  senza  effetto,  disse  Ul- 
piano  in  nn  notevole  responso  (2)  ;  e  la  reale 
utilità  che  ne  risulta  al  proprietario  si  è,  che 
il  fondo  non  è  stato  abbandonato,  ma  condotto 
e  amministrato  come  si  doveva. 

Utilità  molto  diversa  da  quella  che  dà  luogo 
all'azione  de  in  rem  'verso  colla  quale  ha  tut- 
tavia una  certa  affinità  Vactio  negotiorum  gè- 
storum  (S).  L'azione  de  in  rem  verso  era  del 


(1)  «  VelQtl  si  frumentam  aut  vinam  familiaD  pa- 
raverìt,  idqae  casu  quodam  interierit,  forte  Incendio, 
ruina  »  (L.  2S  ;  Calo,  Ilb.  ni,  ad  ediet.). 

(2)  «  \H  autem  qui  oegotiorum  gestorum  agir,  non 
tolum  ti  effeetum  hubuit  negotium  quod  §€uit,  adione 
itta  utetuff  tei  tugleit  ti  utiiiter  $ettit,  $tn  effeetum 


non  habttit  negotium.  Et  Ideo  si  Insolam  ftilsU,  xeì 
servum  egruoi  curavit,  etiamsi  insula  exusta  est, 
tei  seryus  obiit,  aget  negotiorum  gestorum  »  (L.  10, 
S  1,  de  negoL  gest.). 

(3)  Giudica  Ulpiano  in  quel  passaggio:  «  Et  regu- 
lariter  dicimus  toties  de  in  rem  verso  esse  «ccionem 
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tatto  tecnica  e  speciale  nel  diritto  romano. 
Essa  fa  introdotta  con  uno  stesso  editto  del 
pretore  insieme  a  quelita  de  peculio  in  relazione 
ai  contratti  dei  serri,  onde  per  quanto  di  reale 
utilità  ne  yenisse  al  padrone,  quella  prestasse, 
0  altrimenti  fosse  tenuto  quatenus  peculium 
patUur  (1)  negli  affari  da  lui  in  qualche  modo 
consentiti  al  servo.  Comunque  speciale  l'azione 
in  rem  terso  ritraendo  uno  degli  aspetti  di 
quella  costituzione  sociale,  essa  ebbe  fonda- 
mento in  un  diritto  superiore,  in  quel  principio 
voglio  dire  dì  somma  equità  per  cui  nemo  lo^ 
cupletari  dd)et  cum  alterius  jactura,  onde  potè 
estendersi  a  tutti  gli  altri  casi  ove  la  stessa 
equità  dovrebbe  prevalere.  Vedremo  fra  breve 
un'applicazione  di  questa  medesima  azione 
fatta  dal  Codice. 

Intanto  per  fermarci  un  momento  sul  rap- 
porto razionale  che  può  avere  la  gestione  dei 
negozi  coirazione  de  in  rem  verso,  noi  lo  ve- 
diamo in  questo  medesimo  riflesso  dell'equità 
consistere.  L'utilità,  abbiamo  detto,  è  la  causa 
deirobbligazione  che  incontra  il  proprietario 
0  l'interessato  a  favore  di  chi  ha  bene  per  lui 
amministrato,  o  gli  ha  procacciati  certi  van- 
taggi di  cui  egli  vuol  godere.  £  in  ciò  si  ac- 
costano le  azioni  ma  non  si  confondono. 

L'azione  de  in  rem  verso  non  procede  dalla 
gestione  dei  negozi  con  cui  non  divide  né  la 
intenzione  né  lo  spirito,  ma  vi  supplisce  in 
ogni  caso  allorché  il  risultato  di  una  opera- 
zione qualunque,  fatta  con  fine  pii!i  egoistico 
(userò  questafrase)  sia  tale  che  abbia  prodotto 
danno  per  l'uno  e  reale  utilitàper  l'altro;  ogni 
volta  cioè  che  si  tratti  di  applicare  la  massima 
di  equità  nemo  locupletarti  ecc.  Cosi  se  Tizio 
per  sementare  a  proprio  conto  un  fondo  che 
non  era  suo,  illegittimo  possessore,  ha  compe- 
rato il  frumento,  e  il  proprietario  ripreso  il 
possesso,  trovato  il  frumento  nei  granai  Io  ap- 
prende e  se  ne  serve.  Tizio  che  non  ha  l'accio 
negotiorum,  potrà  colla  de  in  rem  verso  farsi 
rimborsare  di  quanto  il  proprietario  ha  profit- 
tato. E  così  le  azioni  si  disgiungono,  ma l'iuia  in 
certo  modo  supplisce  all'altra,  come  io  diceva. 
La  loro  sostanziale  differenza  è  in  ciò  ;  che 
la  in  rem  in  verso  richiede  l'effettività  del 
guadagno  e  del  lucro,  e  quella  negotiorum 
può  decidersi,  come  si  disse,  anche  dietro 
quella  sola  utilità  generale  che  proviene  dalla 
opportunità  e  da  un  servigio  occasionale  pre- 
stato con  affetto  e  attenzione  di  amico,  quan- 


tunque il  proprietario  abbia  piuttosto  conser- 
vato che  aumentato  il  suo  patrimonio. 

Ma  questo  medesimo  concetto  di  una  rego- 
lare amministrazione  ci  fa  comprendere,  che 
il  gestore  si  è  applicato  alle  cose  del  patri- 
monio, e  a  quello  chepa^n  familias  expedièbat, 
secondo  la  espressione  di  Ulpiano  (L.  10,  de 
negot.  gest.).  £  questo  dell'importare  al  pa- 
drone, per  cui  egli  stesso  quelle  cose  avrebbe 
fatte,  é  criterio  solenne  per  giudicare  della 
bontà  dell'amministrazione  in  se  stessa.  È 
allora  che  si  dice  doversi  apprezzare  come 
utile  l'amministrazione  anco  riuscita  in  per- 
dita. Non  così  se  avesse  posto  mano  e  si  fosse 
affaccendato  intorno  a  tal  cosa  che  al  padrone 
non  premeva  punto  o  era  stata  da  lui  intra- 
lasciata. Se  ad  esempio  uno  si  proponga  di  ri- 
fabbricare a  sue  spese  un  edifizio  dal  padrone 
abbandonato  come  di  nessun  uso  per  lui,  se- 
condo Ulpiano  non  utiliter  negotia  gessit,  qui 
rem  non  necessariam,  vd  qua  oneratura  est 
patrem  familias,  aggreditur  (L.  10,  §  1,  de 
negot.  gest.). 

Qui  una  breve  spiegazione  a  questa  regola. 
Sta  bene  che  il  proprietario  non  intenda  gra- 
varsi della  spesa,  e  allora  il  gestore  (così  di- 
stinto perchè  con  quell'animo  ha  operato) sarà 
trattato  come  il  terzo  che  colla  coscienza  di 
non  lavorare  nel  proprio,  siasi  messo  in  pos- 
sesso della  cosa  altrui,  in  realtà  migliorandola. 
Sono  di  quelle  costruzioni  fatte  da  un  terzo 
coi  materiali  suoi  propri  di  cui  parla  l'arti- 
colo 450.  Un  diritto  alternato  si  acquista  al 
proprietario,  o  di  respingere  il  lavoro  permet- 
tendo al  mal  cauto  gestore  di  riprendere  i  suoi 
materiali  (2)  o  di  conservarlo  con  quella  retri- 
buzione che  poi  si  vede  indicata  nel  2<*  capov. 
La  sua  situazione  di  proprietario  gli  adduce 
dei  vantaggi,  ma  col  dovuto  rispetto  alla  giu- 
stizia, per  non  guadagnar  troppo  alle  altrui 
spese. 

Giova  pertanto  bene  afferrare  questa  idea, 
che  nell'amministrazione  che  è,  per  cosi  espri- 
mermi, nel  programma  del  proprietario  e  cade 
nella  condotta  ordinaria  del  suo  patrimonio, 
basta  il  riconoscervi  la  regolarità  ancorché 
non  si  presenti  economicamente  utile  nel  ri- 
sultato, laddove  in  cose  nuove,  o  in  cose  che 
il  proprietario  non  avrebbe  fatte,  il  vantaggio 
da  noi  ottenuto  e  a  lui  trasferito,  purché  da  lui 
accettato,  è  il  solo  titolo  per  obbligarlo. 

b)  Ritenuta  nel  suo  principio  {principium 


qaibas  easibus...  vel  qui  negotia  gessi!  negotiorum 
faionm  kakerei  aclionem  »  (Leg.  3,  S  2,  de  in  rem 
terso). 


(1)  Instit.  Qttod  eum  eo  qui  in  alien,,  %  4. 

(2)  Fin  dove  possibile  per  non  rendere  deteriore 
lo  stato  precedente. 
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spectandum  esC)  e  nella  sua  condotta  plausi- 
bile Pamministrazione,  è  coerente  e  necessario 
che  il  proprietario(aZta«,  l'interessato  adempia 
le  obbligasioni  {engagemenis  dei  francesi)  con- 
tratte  in  nome  suo  daW amministratore.  Egli 
ha  ricevuti  dai  debitori  pagamenti  dei  quali  ha 
rilasciata  quietanza  in  proprio  nome;  o  uel- 
Poggetto  delPamministrazione^sì  obbligò  verso 
terzi  e  a  suo  tempo  vi  provvide  col  proprio 
danaro.  Il  proprietario  deve  coprire  colle  sue 
quietanze  i  debitori  che  hanno  pagato  ;  Tam- 
ministratore  dev'esser  dal  canto  suo  indeniz- 
zato  di  quel  dispendio.  Non  è  a  dire  degli  atti 
d'amministrazione  necessari  alla  cultura  dei 
beni  ;  ma  anche  i  veri  contratti  che  lia  fatti 
a  questo  scopo,  compre  e  vendite  di  animali 
aratorii,  scritte  coloniche,  convenzioni  sulla 
condotta  delle  acque  irrigatorie,  e  va  discor- 
rendo, dovranno  essere  dal  proprietario  rico- 
nosciuti (1). 

Alcuno  scrive  che  codesti  contratti,  che  di- 
remo amministrativi,  saranno  approvati  se  utili 
in  se  stessi,  altrimenti  no  (2).  Adagio  con  que- 
ste proposizioni  assolute.  Avrà  forse  diritto  il 
proprietario  di  scandagliare  i  singoli  atti  come 
a  dire,  verbigrazia,  quei  beni  li  avete  pagati 
troppo  cari,  avete  accordati  ai  coloni  dei  patti 
troppo  favorevoli,  o  il  cottimo  delle  fabbriche 
ristaurate  sì  doveva  fare  a  miglior  prezzo? 
Innanzi  tutto,  rimpetto  ai  terzi,  una  volta  ri- 
tenuta nel  suo  complesso  l'amministrazione, 
non  si  possono  impugnare  le  particolari  con- 
venzioni che  hanno  contribuito  a  coudurla. 
Quanto  al  vedere  nella  singolare  dispunzione 
dei  conti,  se  il  gestore  non  debba  personal- 
mente rispondere  di  qualche  danno  recato, 
certo  è  che  non  dovrà  portarsi  uno  scrupolo 
eccessivo  in  questo  giudizio,  stante  la  buona 
fede  con  cui  si  è  operato,  e  la  finale  utilità 
del  tutto.  No  escludo  però  che  in  qualcuna 
delle  sue  operazioni,  il  gestore,  come  un  am- 
ministratore qualunque  anco  autorizzato,  non 
debba  tenersi  responsabile  di  qualche  sua  no- 
tevole mancanza. 

§  3035. 
Gontinuazaone. 

e)  I  terzi  che  avessero  contrattato  col  ge- 
store, non  hanno  azione  che  verso  di  lui,  come 
porta  l'ordine  contrattuale  ;  potrebbero  bensì 
esercitare  l'azione  surroga toria  concessa  dal- 


l'art. 1288,  qualora  il  loro  debitore  fosse  cre- 
ditore del  dominus,  K  anche  per  via  più 
semplice  potrebbero  fermare  le  somme  dovute 
mediante  pignoramento.  Ma  ciò  s'intende  degli 
affari  contratti  nel  proprio  nome  dal  gestore 
e  consumati,  pei  quali  è  già  acquisita  l'azione. 
Quanto  alle  convenzioni,  il  cui  effetto  è  ancora 
pendente,  l'interessato  proprietario  deve  ri- 
spettarle e  compierle  per  quanto  sia  nei  limiti 
dell'amministrazione  (3).  Ciò  è  a  dirsi  nel  pro- 
posto esempio  della  colonia.  La  gestione  può 
terminare  in  qualunque  tempo  dell'anno;  e 
per  quell'anno  almeno  il  proprietario  non  potrà 
licenziare  né  il  colono  né  l'affittuario  che  si 
trovasse  nella  conduzione. 

Che  diremo  di  quella  espressione  della  legge 
obbligazioni  contratte  in  noìne  suo  ?  Se  il  ge- 
store non  avesse  speso  il  di  lui  nome,  ma 
figurando  padrone  avesse  fatta  nel  proprio  la 
colonia,  il  proprietario  potrebbe  non  tenerne 
conto  ?  No  certo,  e  perchè  il  gestore  sarebbe 
esposto,  senza  ragione,  a  una  emenda  di  danni 
verso  il  colono,  e  perchè  la  colonia  è  istru- 
mento  necessario  dell'amministrazione  rurale. 
Quanto  alle  obbligazioni  contratte  dal  gestore, 
comunque  pertinenti  all'amministrazione  e  già 
consumate,  fra  l'essere  contratte  dal  gestore 
in  nome  proprio  o  in  nome  del  proprietario, 
vi  sarà  benissimo  differenza,  quanto  all'indi- 
rizzo dell'azione.  Nel  primo  caso  ho  detto  che 
il  creditore  non  avrebbe  azione  che  contro 
colui  col  quale  ha  contrattato,  e  nella  cui  per- 
sona  unicamente  ha  avuto  tiducia.  Nell'altro 
egli  sapeva  che  dietro  al  gestore  vi  era  un 
proprietario,  un  creditore  sul  quale,  nel  buon 
esito  sperato,  avrebbe  potuto  contare;  laonde, 
benché  questa  non  sia  ratifica  nel  lato  senso 
della  parola,  l'effetto  non  è  diverso  da  quello 
che  si  deduce  nella  ipotesi  dell'art.  1129.  E 
tuttavia  sebbene  nel  primo  caso  il  creditore 
non  avesse  azione  che  verso  l'obbligato,  il 
proprietario  dovrebbe  tenerne  indenne  il  ge- 
store, come  si  dichiara  nel  nostro  articolo. 

d)  Devono  ritnborsarsi  le  spese  fiecessarie 
ed  utili. 

Nella  prima  parte  dell'articolo  si  protegge 
ad  un  tempo  la  condizione  dei  terzi  e  quella 
del  gestore;  la  seconda  ha  semplicemente  per 
oggetto  la  giusta  indennità  di  lui.  Indennità 
delle  spese  necessarie.  Le  spese  della  conserva- 
zione e  della  produzione  che  ogni  buon  padre 
di  famiglia  fa  e  deve  fare.  Col  nome  di  spese 


(1)  DuBANTOlf,  Dei  eonira/ti,  n.  673;   Larombièrb, 
art.  1375,  n.  S.  E  così  in  generale. 
(8)  L*aoMBite8,  ivi,  n.  4. 
(3)  E  non  per  affari  ad  essa  estranei.  Se  li  gestore 


avesse  fatto  qualche  altro  negozio,  ad  esempio, 
acquista  Udo  certe  carte  di  eredito  con  che  il  gestore 
ha  creduto  di  far  cosa  utile  ai  suo  aainiinislratc, 
sarebbe  a  trattarsi  separatamente. 
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slnteDdono  anche  i  pagamenti  cbe  hanno  un 
più  diretto  rapporto  coi  pesi  e  debiti  del  pa- 
trimonio amministrato.  Necessari  i  pagamenti 
delle  taase,  delle  annualità  dei  debiti  ipote- 
cari ecc.;  quelli  che  nìun  gestore  o  ammini- 
stratore potrebbe  omettere  di  fare  senza  per- 
sonale responsabilità.  Anche  le  spese  e  i 
pagamenti  utili  devono  rimborsarsi. 

Sono  spese  utili  per  loro  natura  quelle  in- 
dicate della  buona  economia  amministrativa, 
avvegnaché  non  determinate  dalla  urgenza,  o 
beoefiche  soltanto  in  un  tempo  lungo  e  futuro. 
—  Xoi  piantiamo  gli  alberi,  li  vedremo  cre- 
scere cogli  anni  e  dopo  altri  ancora  ne  coglie- 
remo il  frutto.  Questa  osservazione  che  sembra 
di  nessuna  importanza,  ne  ha  uua  speciale  in 
fatto  di  gestione  di  negozi.  Poiché  si  doman- 
derà, se  quest'epiteto  di  spese  utilif  significhi 
che  la  spesa  debbo  altresì  rappresentare  il 
proprio  esito,  vale  a  dire  la  effettiva  utilità, 
che  fu  il  suo  scopo.  Quelle  tenere  piante,  i 
polloni  di  quelle  viti  che  si  vanno  attaccando 
ad  un  sostegno  qualunque,  sono  speranze  del- 
l'agricoltara,  e  come  tutte  le  speranze,  possono 
venir  meno  prima  di  maturarsi.  Il  gestore 
dovrà  essere  rimboi-sato  della  spesa  che  ha 
fatto?  A  me  pare  fuori  di  dubbio  a  teorica- 
mente dedurne,  che  la  spesa  utile  é  quella  che 
ha  io  se  stessa  la  causa  della  sua  utilità  e  la 
potenza  di  operare  in  futuro  colla*usata  regola 
~  principium  spectatidum, 

K  neppure  riman  dubbio  che  una  pianta- 
gione sopra  una  certa  scala,  e  bene  intesa, 
non  debba  chiamarsi  un  miglioramento,  benché 
ancora  in  istato,  come  a  dire,  di  gestazione,  e 
aspettante  il  suo  effetto  dal  tempo.  Se  oggi 
quel  fondo,  così  corredato,  dovesse  vendersi, 
costerebbe  certamente  più  che  alcuni  mesi 
sono  nella  sua  desolante  nudità.  Non  è  dunque 
esattamente  vero  quello  che  dice  il  Larom- 
bière,  che  «  le  degré  de  leur  utilité  s'apprécie 
<  suivant  les  avantages  qu'elles  procurent  », 
ma  eziandio  per  quelle  che  possono  procurare, 
benché  oltre  la  spesa  che  ha  fatta,  il  gestore 
nou  possa  pretendere.  Ritengo  inoltre,  che  se 
alcuna  delle  novelle  piante,  come  accade,  .si 
fosse  inaridita,  e  se  anche  tutto  il  piantamento 
fosse  andato  distrutto  (suppongasi  per  una 


inondazione  improvvisa)  non  sarebbe  meno 
della  equità  il  rimborsare  al  gestore  di  buona 
fede,  come  all'amministratore  autorizzato,  la 
spesa  per  se  stessa  utile  (1).  £  in  ciò  io  trovo 
differenza  dall'altro  rapporto  giuridico  che 
proviene  dall'opera  del  possessore,  sia  di  buona 
0  di  mala  fede,  che  deve  sempre  contentarsi 
del  meno  fra  il  migliorato  e  lo  speso  (art.  706). 
Quel  possessore  ha  operato  per  sé,  e  il  gestore 
coll'animo  di  fare  Tinteresse  altrui,  e  dopo 
avere  in  generale  utilmente  operato  fino  ad 
obbligare  il  padrone,  assume  in  certo  modo 
qualità  di  mandatario. 

e)  Oltre  i  pagamenti  necessari,  vi  possono 
essere  i  pagamenti  utili.  Non  era  necessario 
che  il  gestore  estinguesse  quel  capitale  di  de- 
bito di  cui  poteva  forse  prorogarsi  la  scadenza. 
Non  era  necessario  anche  nel  senso  che  il 
gestore,  non  ritraendo  dai  prodotti  le  somme 
disponibili,  non  era  tenuto  lasciando  al  pro- 
prietario il  provvedere.  Ma  lo  ha  fatto,  sgra- 
vando il  proprietario  dal  debito.  Il  proprie- 
tario dee  rispondere  conforme  a  giustizia, 
indennizzando  il  gestore  delle  somme  che  ha 
sborsate  al  fine.  Si  è  avuta  altra  volta  occa- 
sione di  osservare,  che  un  terzo  che  paga  il 
debito  di  un  altro  può  farlo  estinguendolo,  o 
acquistando  il  credito;  ma  questo  il  gestore 
non  fa  come  tale,  nulla  facendo  per  sé  ma  tutto 
per  quello  che  ha  avuto  in  mente  di  rappre- 
sentare. Nondimeno  se  il  debito  era  a  termine 
e  non  ancora  scaduto,  fruttifero  o  no,  l'inte- 
ressato non  sarebbe  tenuto  a  soddisfarlo  in- 
nanzi tempo,  non  avendo  in  ciò  il  gestore 
operato  secondo  l'ordine  del  diritto,  ma,  in  tal 
caso,  egli  dovrebbe  riconoscerlo  quale  proprio 
e  surrogato  creditore. 

f)  Giusta  la  legge,  prescrive  inoltre  la  pre- 
stazione degl'interessi  sugli  anticipi  fatti  dal 
gestore,  mentre  il  proprietario  ebbe  agio  frat- 
tanto di  ritrarre  un  frutto  dal  proprio  danaro. 
Il  che  viene  già  stabilito  in  più  disposizioni  del 
diritto  roaiano  (2),  tanto  per  ciò  che  riguarda 
le  somme  pagate  del  nostro  erario,  quanto  per 
ricompensa  che  si  é  dovuta  assumere  verso 
coloro  dai  quali  le  abbiamo  mutuate  a  quel- 
l'oggetto (3).  Similmente  il  gestore  dovrà  pa- 
gare gl'interessi  sul  reliquato. 


(1)  «  Si  servom  alfenuni  non  inutilem  domino 
roastituturo  sgrum  curastis,  negotium  uliliter  §ei- 
titfù,  et  eompelenti  vobi*  aetione  iumptus  recuperare 
petittu  »  (L.  10,  Cod.  de  negot.  gest.). 

(2)  L.  37,  de  usur.  ;  L.  18,  Cod.  de  negot.  gest. 

(3)  Paolo  nella  Log.  19,  S  2,  de  negot.  gest.  nel 
eoaimento  a  Ncrazio,  in  senso  di  perfetta  giustizia, 
shbncda  i  due  casi,  e  deglMnteressi  dovuti  dal  ge- 


store, e  d!  quelli  dovuti  dal  domino.  «  Sicut  non 
tantum  sortem  verum  edam  usura»  ex  pecunia  aliena 
percepì an  negot iorum  gesta  rum  judicio  prastabimu», 
vei  eliam  qua»  percipere  potutmus  ;  contro  quoque 
usura»  qua»  prxstavimus  rei  quas  ex  nostra  pecunia 
perctpere  poluimus  quam  in  aliena  negotia  vnpendimus, 
servabimut  negotiorum  aetione  judicio  '. 


BoBSA&i,  Commenta  al  Cod.  cw.  iial,  —  Voi.  III.  Parte  U. 
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LIBRO  UI.  mOLO  IV. 


[Art.  114S-1Ì4C1 


g)  M!  resta  un'nltima  osserTazìone,  resa 
importante  da  una  teoria  che,  secondo  me, 
ha  bisogno  di  essere  rettificata  in  relazione 
ai  codici  moderni. 

Essa  riguarda  la  condizione  delle  persone. 
Si  pone  la  ipotesi  di  un  minore  che  avendo 
certi  beni,  forse  lontani  dal  suo  domicilio, 
siano  stati  dal  suo  tutore  abbandonati  o  di- 
menticati. Un  terzo,  amico  della  famiglia,  si 
trovò  in  grado  di  assumerne  la  cura  e  li  col- 
tivò. Fu  scritta  a  favore  degl'incapaci  una 
regola  particolare,  non  dovere  il  minore  ri- 
spondere del  fatto  del  gestore  se  non  inquanto 
sia  diventato  più  ricco  (1).  Il  Larombière  (ar- 
ticolo 1374,  n.  11)  e  il  Durantoh  accettano  a 
dirittura,  e  senza  esame,  quésta  teoria.  Almeno 
si  fossero  spiegati  sul  modo  di  locupletazione 
che  i  romani  intendevano,  io  credo  in  senso 
strettissimo. 

Su  ciò  vuoisi  avvertire  primieramente,  che 
se  il  Codice  avesse  voluto  proporre  una  ecce- 
zione personale,  quale  sarebbe  questa,  lo 
avrebbe  espressamente  detto  come  si  trova 
già  praticato  nell'antica  legislazione.  E  invero 
noi  non  possiamo  riguardare  cotale  eccezione  a 
favore  dei  minori  o  di  altri  incapaci  come  uno 
sviluppo  e  una  conseguenza  dei  principii  che 
regolano  le  obbligazioni  loro.  Per  via  di  con- 
tratto non  possono  obbIigai*si  senza  certe  forme 
solenni.  Ma  sul  terreno  del  quasi  contratto, 
ove,  come  si  disse,  si  obbliga  tx  re  anziché  ex 
persona^  non  si  può  dedul-re  argomento.  Il 
gestore  dei  negozi,  forse  lontano,  forse  non 
conoscente  del  personale  della  famiglia,  forse 
non  essendo  sicuro  a  chi  quel  bene  appar- 
tenga, ma  certo  intanto  di  fare  un'opera  filan- 


tropica, non  calcola  che  Antonio  sia  minore  e 
Carlo  sia  maggiore  e  la  Giuseppina  sia  mari- 
tata, mentre  scorrendo  il  tempo,  potrebbe  mu- 
tarsene lo  stato  e  il  primo  diventar  maggiore, 
e  l'ultima  sciogliersi  dal  vincolo  maritale  (2). 
Ma  la  legge  governa  in  modo  il  rapporto 
giuridico  della  gestione,  che  non  debba  mai 
riuscire  obbligatorio  se  non  in  causa  di  un 
vantaggio  ottenuto.  Vantaggio  però  calcolato 
in  un  concetto  piò  generale  di  quello  partico- 
larissimo della  in  rem  versio,  di  cui  abbiamo 
avvisate  le  differenze.  È  una  specie  di  raffronto 
che  si  fa  su  quello  che  si  è  ottenuto  con  quello 
che  si  sarebbe  perduto  se  una  buona  persona 
non  si  fosse  preso  il  pensiero  di  anticipare 
cure  e  spese  neirinteresse  altrui.  Quelle  terre 
sarebbero  rimaste  incolte,  quella  fabbricatura, 
quel  commercio,  sarebbero  rimasti  sospesi,  con 
rovina  del  credito  e  chi  sa  quali  danni  1  Intanto 
dei  raccolti  si  ebbero,  il  commercio  fu  onora- 
tamente proseguito  ;  se  il  raccolto  fu  scarso 
perchè  colpito  dalla  tempesta,  se  per  il  falli- 
mento di  un  debitore  il  commercio  fu  per- 
dente, ah!  quale  ingiustizia  sarebbe,  quale 
enormità,  darne  carico  all'attento  e  bonario 
gestore  sotto  Tegida  di  un  privilegio  personale. 
Signori  minori,  se  non  avete  incassato  del 
danaro  da  quest'amministrazione,  guardate 
quello  che  avreste  perduto,  e  la  giustizia  deve 
essere  anche  per  voi. 

Ma  poiché  ogni  teorìa  deve  serbarsi  nei  suoi 
giusti  limiti,  non  si  può  ritenere  che  un  minore, 
che  senza  l'autorità  del  tutore  assuma  la  con- 
dotta degli  affari  altrui  si  obblighi  oltre  quanto 
siasi  versato  in  benefizio  del  suo  proprio  patri- 
monio. 


Articolo  1145. 

Chi  per  errore  o  scientemente  riceve  ciò  che  non  gli  è  dovuto,  è  obbli- 
gato a  restituirlo  a  colui  dal  quale  lo  ha  indebitamente  ricevuto. 

Articolo  1146. 

Chi  per  errore  si  credeva  debitore,  quando  abbia  pagato  il  debito,  ha  il 
diritto  della  ripetizione  contro  il  creditore. 

Cessa  però  tale  diritto,  se  il  creditore  in  conseguenza  del  pagamento 
si  è  privato  in  buona  fede  del  titolo  e  delle  cautele  relative  al  credito  ;  nel 
qual  caso  è  salvo  a  colui  che  ha  pagato,  il  regresso  contro  il  vero  debitore. 

§  3036.  DeUa  natura  dell'indebito  e  deUa  restituzione. 

L  Idee  preliminari. 


(1)  «  LUIS  eontestats  tempore  quaeri  solet  an  puplllos,  eujos  slne  auetoritate  toioris  gest«  sunt,  locnpleUor 
tft  ex  e«  re  factus  cujas  patitar  actionera  »  (L.  37,  de  neg.  gest.). 
(S)  Il  che,  sulla  dottrina  di  Pomponio,  venne  considerato  da  Paolo  nel  frammento  15,  de  negot.  geat 
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A.  Come  queaVanone  abbia  il  atto  fondamento  in  un  quasi  eontraUo. 

In  qual  modo  venga  a  costituirsi  un  tale  rapporto,  a  differenza  dalla  gestione» 
L^demento  volontario  (per  servire  àUa  nozione  generale),  è  ritenuto  nel  senso 

oppositivo  ddVaecordo  contrattuale,  del  quale  non  si  considera  neppure  come 

una  conseguenza. 

B.  DeWerrore  e  della  mancanza  della  causa  in  generale. 

C.  Détta  costituzione  deWind^to. 
§  3037.  Continuazione. 

U.  Delle  varie  forme  dett'indébito. 

A.  DélPindebito  reale. 

sl)  Se  H  ddrito  non  abbia  mai  avuta  esistenza. 
Anche  per  causa  giuridica. 

b)  Della  obbligazione  liberata  e  del  pagamento  eccessivo. 

e)  Di  ciò  che  si  paga  per  intero  quando  compete  una  detrazione. 
H  non-uso  di  un  diritto  di  cauzione,  non  equivale  al  pagamento  indébito, 

d)  Qucmdo  V eccesso  consiste  nel  dare  un  fondo  di  piit  valore  che  U  débito^ 
»i  fa  di  una  parte  dello  stesso  fondo  la  restituzione. 

e)  Della  eccezione  perpetua  per  eliminare  H  debito. 

Eccezione  perpetua  è  quella  che  non  lascia  sussistere  alcun  vincolo,  né  civihj 
né  naturale. 
Non  è  difeso  da  tale  eccezione  chi,  in  pendenza  del  giudizio,  paga  il  débito. 
§  3038.  Continuazione. 

f)  Del  debito  pagato  pendente  una  condizione  da  verificarsi. 
È  irrepetibile,  se  sussisteva  per  altra  causa. 

g)  Delazione  risolutoria  nella  formazione  ddPindebito  àWeffetto  détta  TO' 
stituzione. 

Osservabile  quale  sia  la  efficacia  retrospettiva  détta  risoluzione, 
h)  Del  pagamento  in  causa  del  giudicato  o  détta  iransasione» 
§  3039.  Continuazione. 

6.  DelPoggetto  della  restituzione. 
DelVerrore  nell'obbligazione  alternativa,  per  cui  amendue  le  cose,  una  delle 
quali  doveva  scegliersi,  furono  date. 

Se  al  debitore  apparteneva  la  scelta,  e  una  détte  cose  sia  perita,  allo  stesso 
debitore  la  scélta  netta  restituzione. 
Quid  se  una  delle  due  cose  non  siasi  data  clie  in  parte? 
Di  ciò  che  deve  restituirsi  se  quello  che  si  è  dato  non  possa  rendersi  in  natura. 

C.  Dell'indébito  personale. 
Del  debito  pagato,  ma  a  chi  non  era  creditore. 

Se  il  debito  fu  pagato  al  vero  creditore,  ma  da  chi  non  era  ti  debitore. 
Differenza  fra  ti  pagare  in  proprio  nome  credendosi  debitore,  o  piuttosto  in 
nome  del  debitore  vero. 
§  3040.  Continuazione. 

in.  Détt^errore  nétti'indébito. 
DélPerrore  e  détta  scienza  obbiettiva. 

DelVerrore  di  fatto  o  diritto.  —  Richiamo  dei  principii  in  ordine  ai  contratti. 
Si  osservi  aHa  maggiore  difficoltà  che  vi  ha  di  annullare  per  errore  di  diritto 
una  convenzione. 

Inoltre  nétta  ripetizione  ddVind^to  deve  superarsi  il  post  factum  che  ha  pure 
le  sue  difficoltà  particolari. 

DelVostacdo  che  fa  aW affermazione  dell'errore  di  diritto  la  presunzione  détta 
scienza. 

Se  non  che  la  scienza  può  non  impedire  la  ripetizione  per  altro  titolo,  cioè 
Bine  0  ex  falsa  causa,  non  fondato  propriamente  nelVerrore,  ma  in  una  assoluta 
regola  di  giustizia. 
(  3041.  Continuazione. 

IV.  Limitazioni. 

a)   Obbligazione  naturale.  SiferimerUo  a  cose  discorse. 
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LIBRO  111.   TITOLO   IV. 


[Art.  114M446] 


Da  un  atto  o  da  ima  eonnensione  nuda  per  vino  di  forma,  non  sorge  nep- 
pure Vóbbligo  naturale;  heni^  può  scaturire  da  altra  fonte, 

b)  La  restitueione  volontaria  delia  cosa  di  cui  si  è  prescritto  il  dominio, 
fatta  àWantieo  titolare,  è  definitiva  e  irrevocabile. 

Malgrado  distinsioni  in  contrario,  e  per  guaU  ragioni  noi  ne  andiamo  convinti 
§  3042.  Continuaeione, 

e)  DeUa  privasione  e  dispersione  del  Utolo. 
Motivo  di  questo  dettato. 

L^azione  per  riscuotere  la  somma  imprudentemente  pagata,  resta  a  chi  ha 
pagato,  con  tutto  U  peso  della  prova,  contro  H  debitore. 
Del  processo  gii*digiaìe. 

Del  diritto  di  comptdsare  U  documento  privato,  se  ancora  esista  presso  il  cre- 
ditore soddisfatto. 
Rea  non  adhuc  integra,  altra  ragione  ostativa  della  ripetisione. 
§  3043.  Continuatone. 

Y.  Del  soggetto  delVasione  dHndebito. 
Specialità  giuridiche. 
1<*  Quando  al  mandante,  o  al  mandatario  nel  suo  nome  personale  spetti 
ragione  di  ripetere  Veccesso  che  si  è  pagato. 

2**  Del  promittente  per  errore  e  del  suo  fideiussore;  a  chi  V azione  ddPinddnto. 
3<»  In  cpiol  caso  si  faccia  luogo  alPasione  in  favore  di  chi  non  ha  pagato 
né  per  se  né  in  nome  altrui. 

49  Della  personalità  delVazione  e  conseguenze  pratiche. 
5"  Del  delegato  che  per  errore  ha  accettata  la  delegazione  e  ha  pagato  al 
delegatario  vero  creditore. 

6"  Al  compratore  che  paga  i  creditori  del  venditore  e  piti  tardi  sia  evitto, 
non  compete  ripetizione  d'indMto, 

Dei  titoli  ipotecari  in  quanto  abbiano  o  no  sussistenza  dopo  la  evisione* 


§  3036. 

Della  natura  dell'indebito, 

e  della  restituxìone. 

I.  Idee  preliminari, 

A.  Onde  quesVazione  abbia  il  suo  fonda- 
mento. 

Quando  la  legislazione  veniva  portando  con 
sé  le  sue  ragioni  scientifiche,  si  volle  spiegato 
che  la  solutio  indebiti  non  poteva  derivare  da 
un  contratto,  sendo  invece  la  causa  del  paga- 
mento ad  toUendam  oblifjationem,  col  carattere 
del  distratto.  Ma  è  chiaro,  che  il  legislatore 
non  intese  con  ciò  assegnare  al  fatto  del  paga- 
mento la  sua  vera  e  propria  causa  giuridica 
(cioè  la  obbligazione),  ma  piuttosto  dare  argo- 
mento per  escludere  la  origine  del  contratto, 
poiché  trattavasi  invece  del  suo  contrario. 
Distratto  tuttavia  non  è  secondo  la  verità  delle 
cose,  ma  nella  sola  mente  di  chi  paga,  se  è 


vero  che  obbligazione  precedente  da  sciogliere 
non  esisteva  (1),  generalmente  parlando  (2). 
Ma  in  qual  modo  si  costituisce  il  rapporto 
del  quasi -contratto?  È  d'uopo  riportarci  al- 
Telemento  generico  della  nozione,  che  muove 
dal  fatto  volontario  dell'uomo  (art  1141).  Il 
suo  perfetto  riscontro,  anzi  la  sua  yera  e  di- 
retta applicazione,  si  è  nella  gestione  degli 
affari.  Ivi  propriamente  si  sviluppa  la  opera- 
zione del  fatto  volontario  diretto  allo  ingeri- 
mento  arbitrario  nelle  cose  altrui.  È  quella 
infatti  la  specie  eminente  del  quasi-con tratto. 
Eliminate  le  altre  specie  che  gli  antichi  ras- 
segnavano a  questa  per  loro  più  estesa  cate- 
goria, si  accetta  e  ritiene  sol  questa,  quasi 
della  stessa  natura,  la  restituzione  deirinde* 
bito.  Tuttavia  al  fine  di  non  uscire  dai  termini 
della  nozione  (3),  basta  che  il  fatto  volontario 
non  si  desideri,  anzi  si  ravvisi  nel  pagamento 
in  opposizione  al  fatto  contrattuale  e  neces* 


fi)  AI  9  e,  Instlt.  de  obi.  quse  quasi  ex  contr., 
num.  3. 

(2)  Cioè  quando  non  si  avesse  la  scienza  della 
inesistenza  del  debito,  del  che  non  ò  ora  luogo  a 
parlare. 


(3)  il  che  sarebbe  una  stonatura  indecente, 
mentre  nel  Pari.  1141  si  è  preteso  di  dare,  se  non 
la  definizione,  il  concetto  almeno  generale  del  quasi* 
contratto,  di  cui  questa  sarebbe  la  seconda  spede. 
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sano.  Necessario  dicesi  quello  che  corrisponde 
ad  un  contratto  che  devesi  eseguire.  E  qui 
onVvertenzacheparmi  opportuna.  Lo  scopo, 
ia  ragione  per  cui  si  fa  il  pagamento,  può 
benissimo  esser  quella  di  soddisfare  ad  un'ob- 
bligazione contrattuale,  e  fissandosi  in  questa 
idea  si  potrebbe  rimuovere  il  concetto  del  fatto 
rolontario.  Se  io,  debitore  di  una  rata  di  re- 
siduo prezzo,  mi  presto  a  pagarla,  non  faccio 
in  verità  cosa  nuova,  né  Patto  può  dirsi  volon- 
tarìo,  et  quidem  arbitrario  come  nelPaltro 
caso;  non  è  un  moto  spontaneo,  ma  un  dovere 
che  adempio.  Bisogna  dire  che  quasi  sempre 
accade  così,  poiché  si  paga  quello  che  si  crede 
dovere  in  forza  di  una  precedente  obbliga- 
zione; e  quantunque  sia  errore  (come  suppone 
Tarticolo),  è  pur  sempre  vero  che  questa  é  la 
nostra  intenzione. 

Donde  adunque  si  ricava  che  il  fatto  é  vo- 
lofUario?  Se  io  avessi  pagato  bene,  si  direbbe 
che  io  ho  adempita  e  soddisfatta  l'obbligazione 
proprio  ex  contractu,  e  la  mia  quietanza  ne 
proverebbe  la  estinzione.  Pertanto  a  mettere 
un  po'  in  sesto  codeste  idee,  convien  dire,  che 
la  volontarietà  è  dedotta  dall'erroneo  supposto 
che  mi  muove  a  fare  una  cosa  che  non  ha  in 
sé  verun  rapporto  giuridico  colla  stessa  obbli- 
gazione (volontario  in  opposizione  dell'obbli- 
gatorio), per  cui  quella  che  ne  deriva  all'altra 
parte  di  restituire  l'indebitamente  percetto, 
emana  da  un  fatto  reciproco,  isolato,  senza 
nome,  e  sostanzialmente  estraneo  ad  un  con- 
tratto precedente. 

Mi  piace  e  approvo  quello  che  si  dice,  che  il 
rapporto  obbligatorio  che  ne  discende,  si  forma 
in  un  consenso  finto  epresuntOj  non  espresso  e 
spiegato  come  in  un  contratto,  quindi  si  entra 
neUa  zona,  per  così  dire,  dei  quasi  contratti. 
Clii  paga  sa,  deve  credere,  e  intende  di  obbli- 
gare il  ricevente  a  restituire  la  somma  se  non 
gli  fosse  dovuta,  e  il  ricevente  sa  e  conviene 
tacitamente  di  doverla  in  tal  caso  restituire 
(Vinnio).  Vero  é  che  il  ricevente,  sapendo 
di  non  esser  creditore  e  dolosamente  ope- 
rando, potrebbe  avere  tutt'altra  volontà  che 
quella  di  restituire;  ma,  secondo  me,  non  vi 
ha  alcun  bisogno  di  associare  la  intenzione 
del  ricevente  a  quella  del  dante,  anzi  non 
vorrei  farlo,  perché  la  duplice  e  concorrente 
volontà  non  si  esige  che  nei  contratti,  n  rice- 
vente restituisce  per  giustizia,  per  ordine  di 


legge,  come  il  dominus  negoiii  deve  indenniz- 
zare il  gestore,  e  non  perchè  vi  abbia  dato  in 
origine,  o  espresso  o  tacito,  il  suo  consenso. 
B.  DeiVerrore  e  della  maneama  della 
causa  in  generale. 

Le  idee  sono  affini  e  si  confondono  con 
grande  facilità,  e  chi  ha  pratica  degli  scrittori, 
sa  che  talvolta  si  confondono  in  effetto.  Non 
lo  concede  però  la  esattezza  scientifica,  onde 
bisogna  por  mente.  La  obligatio  sine  causa 
e  la  condictio  indebiti  sono  riguardate  sotto 
differenti  punti  di  vista.  Appartiene  la  prima 
al  tema  delle  obbligazioni  e  della  loro  vali- 
dità. Noi  lo  abbiamo  veduto  trattando  del- 
l'articolo 1119  a  1121.  È  un  vizio  speciale  e 
determinato  delle  convenzioni.  L'azione  per 
annullarla  comprende  tutta  la  convenzione 
che  ne  rimane  infetta,  pii!t  estesa  quindi  della 
condictio  indébiti  che  si  limita  alla  dazione 
effettiva  (1).  Quando  poi  dalla  considerazione 
del  vizio  originale  della  obbligazione,  si  passi 
ad  una  realtà  di  fatto,  come  quella  del  paga- 
mento eseguito,  può  bensì  un  pagamento  fatto 
senza  causa,  ossia  in  forza  di  un'obbligazione 
senza  causa,  dar  luogo  alla  restituzione,  ma 
sotto  questo  aspetto  la  condictio  indebiti  ha 
una  latitudine  maggiore,  come  ora  vedremo(2), 
e  l'aver  pagato  senza  causa  non  è  che  uno  dei 
molti  motivi  per  pretendere  la  restituzione. 
G.  Détta  costitueione  déWindiòito. 

Non  aver  debito,  e  averlo  pagato  come  si 
avesse,  è  il  primo  fondamento  della  domanda 
di  ripetizione.  Non  aver  debito  di  nessuna 
sorta,  noi  diciamo,  né  civile  né  naturale.  Amen- 
due  codeste  negazioni  vogliono  essere  giusti- 
ficate non  una  soltanto,  quantunque  non  collo 
stesso  ordine  probatorio.  L'ostacolo  immediato 
che  si  oppone  a  chi  insiste  per  la  ripetizione, 
si  è  la  presupposta  esistenza  di  un  debito,  e 
la  presunzione  che  uno  con  quattro  dita  di 
cervello,  non  paghi  se  non  quello  a  cui  è  civil- 
mente tenuto,  mentre  sono  tanto  restii  a  pa- 
gare i  debitori  veri.  Ma  se  si  arriva  a  provare 
che  il  debito  esigibile  non  esisteva,  e  il  rice- 
vente non  ha  alcun  titolo  per  ritenere  quello 
che  ha  ricevuto,  la  domanda  della  restituzione 
è  fondata.  E  quantunque  l'altra  parte  sia  per 
oppormi  il  titolo  e  la  promessa,  io  posso  esclu- 
dere il  debito  col  dimostrare  che  un'eccezione 
perpetua  toglie  a  voi  di  chiedere  il  credito  (3). 
In  sostanza  è  un  credito  che  non  esiste.  Tot- 


(1)  «  Qui  siDC  causa  obligantur,  Incerti  condi- 
ctidne  consequi  possunt  ut  liberentur  »  (Leg.  3,  de 
ondict.  sine  e.).  E  questo  di  Dlpiano:  «  Qui  autem 
promisit  sine  eaosa,  eondieere  qutmtUutem  m»  potett 
fH«  MS  4e4U,  Mi  ipttm  óMftùmsu  »  (L.  1,  eod.). 


(8)  E  secondo  la  regola:  «  Ex  bis  omnibus  eaosis 
qusB  Jure  non  valuerunt,  vel  non  babnerunt  effe- 
cium,  secuta  per  errorem  solutione,  eondietioni  locus 
erte  »  (L.  64,  de  cond.  indeb.}. 

(8)  Qmì  eseeptionem  kàket  perpetumm,  cioè  generale 
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tavia  il  riceyente  non  è  disarmato,  e  oltre  la 
scorza  della  obbligazione  civile,  può  trovarne 
un'altra  capace  a  sostenere  il  pagamento  e 
difenderlo  dalla  ripetizione.  Sarebbe  l'obbli- 
gazione naturale  che  innanzi  al  principio  della 
moralità  e  dell'onore  lo  giustifica.  Avendo, 
rispetto  a  chi  l'allega  il  carattere  della  ecce- 
zione, al  ricevente  incombe  il  provarla.  Di 
tali  altre  limitazioni  dovremo  parlare  a  luogo 
opportuno  più  avanti. 

§  3037. 

Continuazione. 

n.  DeUe  varie  forme  delNndébito, 
Da  queste  idee  generali  veniamo  ad  una 
analisi  specifica. 

A.  DeWindébito  retUe. 

a)  Se  il  debito  non  ebbe  mai  esistenza  (1). 
La  semplicità  di  questa  prima  ragione  deirin- 
debìto,  nell'aspetto  pratico,  inchiude  una  grave 
difficoltà.  Manca,  si  può  dire,  sotto  i  piedi  il 
terreno  per  piantare  la  prova  a  chi  domanda 
la  restituzione.  Base  di  ogni  simile  giudizio  è 
la  prova  del  pagamento;  dimostrazione  che  a 
bella  prima  è  tutta  contraria  al  richiedente  il 
quale  con  tal  mezzo  crea  contro  se  stesso  la 
presunzione  del  debito.  Egli  infatti  recherà 
in  mezzo  una  quietanza  tanto  più  pericolosa 
quanto  sia  espressa  in  termini  generali.  Tizio 
mi  ha  pagata  la  somma  di  lire  3000  per  estin- 
zione del  debito  che  aveva  con  me,  o  a  saldo 
dei  nostri  conti.  Col  produrre  una  tale  quie- 
tanza, di  cui  si  giova  per  l'esercizio  dell'azione. 
Tizio  si  nuoce  dall'altro  lato:  il  documento  che 
non  può  essere  attaccato  che  ab  extra^  ò  per  se 
stesso  inoppugnabile.  Non  potendosi  prender 
di  mira  verun  fatto  specifico,  conviene  esclu- 
dere l'esistenza  di  qualunque  debito  anteriore 
verso  di  voi;  il  che  sarà  molto  difficile  all'in- 
fuori  d'interrogatorii  o  giuramenti  che  vi  pon- 
gono in  balia  dell'avversario. 

Il  debito  non  è  mai  esistito  anche  qualora 
il  titolo  dal  qnale  appariva  era  giuridicamente 
invalido  e  nullo  (2).  Ulpiano  nel  medesimo  re- 
sponso propone  due  casi.  Che  avendo  taluno  pa- 


gato in  forza  di  un  testamento,  il  testamento  sia 
dichiarato  falso,  irrito  o  inofficioso.  Che  nuovi 
debiti  emergessero  dalla  eredità  dopo  pagati 
i  legati  che  dovrebbero  ritirarsi,  non  potendo 
più  sussistere  a  fronte  della  massa  dei  credi- 
tori (3). 

Osservabile  però,  che  i  precedenti  giudizi 
nei  quali  non  ebbe  parte  il  preteso  creditore, 
non  avrebbero  valore  di  cosa  giudicata  contro 
di  lui.  Egli  potrà  rinnovare  la  lite  e  combattere 
l'azione  di  nullità.  Ma  anche  senza  tali  pre- 
cedenti, che  non  avrebbero  che  un'importanza 
morale,  chiedendo  la  restituzione,  si  potrebbe 
istaurare  il  giudizio  della  nullità  dei  titoli  di 
cui  la  restituzione  stessa  non  sarebbe  che  la 
conseguenza. 

Nel  diritto  romano  si  trova  pure  deciso  che 
gl'interessi  del  credito  pagati  oltre  la  misura  le- 
gale, possono  richiedersi  con  quest'azione  (4). 
In  siffatto  proposito,  Ulpiano  ricordò  una  costi- 
tuzione dell'imperat.  Severo,  che  aveva  ordi- 
nato dovesse  la  eccedenza  degl'interessi  im- 
putarsi nel  capitale;  il  che  però  non  toglie  che, 
se  il  capitale  si  fosse  già  pagato,  non  possano 
ripetersi  gl'interessi  (5). 

b)  La  obbligazione  poteva  bensì  preesi- 
stere, ma  essere  stata  liberata  ed  estinta  e  si 
tratterebbe  di  un  doppio  pagamento.  È  una 
questione  di  fatto  e  non  havvi  alcuna  diffi- 
coltà giuridica. 

La  stessa  obbligazione  può  essersi  estinta 
con  un  pagamento  eccessivo.  Allora  si  vedrà 
da  chi  e  come  possa  ripetersi  l'indebito.  Se  il 
pagamento  venne  fatto  insieme  e  dal  debitore 
e  dal  fideiussore,  è  chiaro  che  a  questo  e  non 
a  quello  compete  la  ripetizione,  sia  che  il 
debitore  abbia  pagato  o  prima  o  dopo,  essen- 
dosi estinta  col  debito  anche  la  responsabilità 
del  fideiussore.  Ma  se  lo  stesso  debitore  avesse 
pagato  di  più  (6);  o  due  condebitori  costituiti 
avessero  pagato  di  più,  ognuno  avrebbe  diritto 
d'indennità  per  l'eccesso  in  proporzione  dei  sin- 
goli pagamenti  che  si  fossero  fatti,  poiché  la 
solidarietà  non  dura  oltre  la  estinzione  del 
debito. 

e)  Si  paga  oltre  il  debito  quando  chi  ha 


e  non  spedate  a  nn  dato  ca»o)  tolutum  per  errorem 
repetere  poient  (L.  Qui  exceptionem  40,  princ;  L.  51 
fiM  iortem  86,  8  3).  A  esempio,  se  un  testatore  il 
quale  aveva  venduto  un  fondo,  nel  suo  testamento 
ordinasse  airerede  di  non  esigere  dal  tompratore  il 
resto  del  prezEO,  ossia  avesse  liberato  il  compratore 
da  questo  debito,  e  questi  nonostante,  ignorando 
la  disposizione,  lo  avesse  pagato.  Un  caso  simile 
propone  Ulpiano  nella  seconda  delle  citate  leggi. 
(1)  L.  22,  de  condici,  indeh. 


(8)  Ex  hit  omMitttf  eautit  qua  jure  non  rmluen  ni 
pei  non  hot  ufi  uni  effeetum,  teeutn  per  errorem  uln- 
tione,  eendictioni  loent  erit  (L.  54,  de  condici*  ind.). 

(3)  L.  8,  s  1.  eod. 

(4)  L.  86,  9  l,  eod. 

(5)  L.  86  detta,  alla  quale  si  accorda  la  L^g.  18, 
Go4.  de  usur. 

(6)  Cos)  dicesi  deirerede  del  debitore  (L.  I,  i  1, 
Cod.  de  eond.  Indeb.). 
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diritto  di  ritenere  qualche  cosa,  paga  Pintero 
senza  detrazione  (1).  L'azione  dell'indebito  si 
vede  adottata  con  una  estensione,  che  secondo 
il  nostro  sistema,  non  sarebbe  ammissibile.  Se 
alcuno  avesse  consegnato  un  bene  qualunque, 
un  usufrutto,  o  un  fedecommesso  senza  esi- 
gere la  cauzione  a  cui  aveva  diritto,  era  con- 
cessa (2)  la  domanda  di  restituzione  come 
fosse  un  indebito  et  ipsam  rem  condicere.  La 
ragione  per  cui  tutto  il  dato  potrebbe  ripetersi, 
si  pone  in  questo,  quia  desinit  dominusesse  (3). 
Ma  poteva  ben  anche  domandarsi  la  cauzione, 
prescindendo  dall'azione  dell'indebito  (4).  £ 
di  questo  solo  diritto  si  farebbe  uso  oggidì, 
poiché  in  realtà  non  si  è  ecceduto  nel  paga- 
mento che  si  doveva.  U  diritto  della  cauzione, 
di  una  ipoteca,  o  di  qualche  altra  prestazione 
vale  quasi  condizione  a  non  cedere  la  cosa 
prima  che  a  quest'obbligo  si  adempia,  ma  vi 
sì  può  rinunciare,  o  meglio  si  può  tenere  in 
riserva  0  diritto  per  chiederla  più  tardi.  E  in 
breve,  costituendo  tutto  ciò  un  obbligo  perso- 
nale del  ricevente,  non  può  riguardarsi  come 
cosa  che  noi  stessi  abbiamo  data  óltre  ii  débito, 
essendo  invece  un'azione  di  credito  per  parte 
nostra:  cose  assolutamente  distinte  (5). 

(Q  In  quest'arida  materia  troviamo  delle 
sentenze  per  noi  troppo  assolute  nel  diritto 
romano.  Quella,  del  resto  assai  giudiziosa  di 
Marcello  seguita  da  Ulpiano  nella  L.  26,  §  4, 
di  questo  titolo,  si  venne  temperando  nelle 
applicazioni. 

Se  chi  è  debitore  di  cento,  crede  dovere 
dugento,  e  in  questa  falsa  supposizione  dà  un 
fondo  che  vale  dugento,  si  ha  diritto  ad  con- 
dicendam  rem,  cioè  a  farci  restituire  il  fondo 
pagando  i  cento  dovuti  (6).  Imperocché  quan- 
tunque sia  di  massima  che  la  cosa  può  stare  a 
pagamento  del  danaro  dovuto  (7),  pur  nondi- 
meno se  per  una  falsa  opinione  di  una  mag- 


gior quantità  si  è  pagato  un  prezzo  oltre  il 
vero,  non  ftt  eonfusio  reipartia  cum  pecunia. 
Ninno  contro  propria  volontà,  compellitur  ad 
communUmem  (8),  o  a  stare  in  comunione,  ma 
l'indole  della  obbligazione  rimane  immutata 
come  nel  suo  principio. 

I  pratici  sono  tornati  su  questa  legge  con 
qualche  temperamento  (9).  Il  giureconsulto  fa 
la  ipotesi  di  una  grande  differenza,  cioè  del 
doppio  del  valore.  Ma  potrebbe  rinvenirsi  dif- 
ferenza lieve  e  di  poco.  Allora  si  dovrà  pre- 
sumere che  il  fondo  sarebbe  stato  ugualmente 
ceduto,  e  non  si  potrà  domandare  che  una 
corrispondente  restituzione  pecuniaria.  É  anco 
una  buona  congettura  dedotta  dalla  volontà 
delle  parti,  la  seguente,  se  in  luogo  di  dare  in 
pagamento  la  cosa,  si  è  cominciato  dal  ven- 
derla; allora  l'eccesso  sarebbe  caduto  sul 
prezzo,  e  su  questo  farebbesi  la  restituzione 
proporzionata. 

e)  Si  è  ricordato  in  principio  (§  3036)  che 
il  debito  cessa  ove,  summo  jure  esistendo,  sia 
eliminato  da  una  eccezione  perpetua,  che  lo 
riduce  alla  non  esistenza.  La  eccezione  per- 
petua, malgrado  la  quale,  per  errore ^  si  è 
pagato,  produce  l'azione  personale  della  resti- 
tuzione, perchè  in  realtà,  come  dissi,  credito 
none  se  non  quello  che  si  ha  diritto  di  esigere. 

Ma  eccezione  perpetua,  nel  senso  giuridico, 
è  quella  soltanto  che  non  lascia  sussistere 
alcun  vincolo  né  civile,  né  naturale  (10).  Per- 
petua eccezione  dicesi  quella  del  dolo,  del 
giuramento,  del  patto  de  non  petendo  e  della 
cosa  giudicata.  Non  è  tuttavolta  presidio  si- 
curo la  cosa  giudicata,  quando  spontaneo  ta- 
luno, dopo  quella  in  suo  favore  ottenuta,  abbia 
pagato.  Non  sarà  mestieri  ricercare  se  con 
mala  sentenza  il  giudice  ti  abbia  assolto  (11), 
ma  basta  il  fatto  che  tu  sciens  hai  voluto  pa- 
gare, colla  presunta  coscienza  di  soddisfare 


(1)  L*azione  personale  deirindebito  è  in  tal  caso 
assieonta  nel  responso  di  Giavoleno  alla  Leg.  45,  de 
cond.  ind. 

'ì)  Da  Severo  e  Antonino:  «  Si  quia  quum  a  fldei- 
comm issarlo  albi  caTcri  poterìt,  non  caverìt,  quasi 
lodebitom  plus  debito  eum  solutum  repetere  posse  » 
(L  39,  cod.). 

(3)  GÌ.  alla  detta  legge  in  cui  Marciano  attesta  la 
OKiituzIooe  di  quei  principli. 

(4)  Leg.  Uoe  tenatui,  •  1,  de  osuf.;  Leg.  Faieid.» 
I  iln..  ad  L.  Falcid. 

(5)  La  teoria  che  ho  detto  non  potersi  ammettere 
da  no!f  aveva  nel  diritto  romano  un  fondamento 
nella  cùndUtio  incerti,  una  delle  specie  delPindebito, 
eDQ  cui  chiedeTasi  la  restituzione  di  una  cosa  non 
itiemùMatu,  azione  che  in  sostanza  intendeva  alla 
reintegrazione   di  quello  che  ci  era  dovuto  dopo 


tradizione  fatta  per  errore,  come  in  quello  di  Pom- 
ponio —  Quum  iter  redpere  deòerem,  fìtndum  iiké» 
rum  per  errorem  Iredidi,  incerti  eendicam  ut  iter 
mihi  e&ttcedatur  (L.  22,  8  1,  de  condie.  indeb.).  Un 
altro  esempio  può  vedersi  nella  L.  49,  eod. 

(0)  /»  eeutum  manere  Mlipulotienem,  ma  non  nella 
compra- vendita. 

(7)  L.  1,  8  il»  pofett,  de  oonstiL  pecon. 

(8)  Cioè  a  rientrare  in  un  fondo  in  comune  eoa 
altn. 

(9)  PoTHiBR,  V®  Vente,  n.  608;  LAHOMBites,  arti- 
colo 1376,  n.  13. 

(10)  L.  66,  de  regni,  jur.,  come  si  dirà  nel  capitolo 
delle  Limitazioni  in  appresso. 

(11)  Secondo  il  dire  di  Paolo  nella  L.  Judex,  de 
oondic.  ind.,  poiché  la  cosa  giudicata  è  area  sacra 
e  inviolabile. 
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un  obbligo  naturale  che  nel  tuo  animo  onesto 
non  venne  spenta  da  un  trionfo  giudiziario, 
comunque  legittimo. 

Sul  quale  argomento,  è  da  ricordare  la  dot- 
trina di  Giuliano  alia  L.  60,  de  cond.  ind.  (1), 
che  se  il  convenuto  quale  debitore,  manente 
adJiucjudido,  paga  il  debito  che  gli  è  richie- 
sto, non  essendo  in  tale  stato  di  cose  né  con- 
dannato nò  assolto,  nec  perpetua  exceptione 
tutus,  non  può  ripeterlo.  Quale  miglior  prova 
di  essere  debitore? 

Si  dirà  forse  che  trattandosi  non  di  un  de- 
bito suo  proprio,  ma  del  suo  autore,  incerto 
del  vero  o  del  falso  della  lite  che  gli  era  mossa, 
volle  intanto  pagare  senza  però  abbandonare 
la  sua  difesa  e  colPanimo  di  ripetere  se  fosse 
assolto  ?  Prevedendo  l'imperatore  Giustiniano 
che  in  somigliante  condizione  dell'animo  fosse 
colui  che  pagò  nonostante,  fece  una  costitu- 
zione apposta  (2)  per  dire  omnibus  qui  incerto 
animo  dederint  indebitam  pecuniam^  ecc.,  re- 
petitionem  non  denegari,  e  non  credersi  aver 
fatta  con  ciò  una  transazione.  Ma  chi  nel  fer- 
ver di  una  lite  cede  all'avversario  il  campo  e 
paga,  è  forse  da  riguardarsi  come  uomo  che 
dubita,  0  piuttosto  come  colui  che  non  ha 
convinzione  alcuna  del  proprio  diritto?  In 
qual  modo  proseguirà  la  lite  che  non  ha  piti 
oggetto,  quand'anche  avesse  pagato  con  molte 
riserve?  Ciò  può  ammettersi  soltanto  qualora 
fosse  da  una  sentenza  in  istato  eseguibile 
costretto  a  fare  il  pagamento  che  pertanto 
sarebbe  involontario. 

Secondo  Amdts(Pa»u2.,§  341):  <  Basta  an- 
éhe  un  semplice  dimoio  sulla  esistema  del  de- 
bitOf  tranne  quando  siasi  rinunciato  a  muover 
lite  su  di  essa  >,  e  cita  la  suddetta  legge  di 
Giustiniano.  Ma  questo  spiega  pochissimo. 
Meglio  il  prof.  Serafini  confutando  il  Yoigt: 
€  Quando  colui  che  paga,  dubbioso  sulla  vali- 
«  dita  del  debito,  si  è  riservata  espressamente 
«  la  restituzione  pel  caso  che  in  appresso  lo 
«  riconosca  inesistente  o  già  soddisfatto^  que- 
«  sta  gli  va  conceduta  senz'altro  —  negotium 
«  enim  contractum  est  inter  eos  »  (8). 

Fuori  di  ciò  io  non  comprendo  cosa  abbia 
a  farci  il  dubbio.  Se  uno  per  ignoranza  del 
vero  stato  delle  cose,  e  nella  relativa  certezza  | 


(che  non  è  che  un  errore)  della  pendenza  de 
debito  si  fa  a  soddisfarlo,  una  volta  che  si' 
scopra  che  il  suo  autore  o  condebitore  lo  abbia 
pagato,  non  potrà  forse,  colla  quietanza  alla 
mano,  domandare  la  restitu:;ione  dell'indebitoV 
Insomma  (questa  è  la  conclusione  del  dì- 
scorso)  per  ripetere  il  pagamento  bisogna  non 
avere  avuta  alcuna  causa  per  farlo;  e  non  ha 
alcuna  causa  chi,  senza  saperlo,  exceptione 
perpetua  tutus  erat.  Ma  chi  non  è  in  questo 
caso,  o  peggio  ancora,  abbandonata  ogni  op- 
posizione, paga  spontaneamente  il  debito  che 
gli  viene  richiesto,  non  si  trova  punto  in  quella 
condizione  per  essere  ammesso  a  ripetere  l'in- 
debito, quand'anche  non  fosse  del  tutto  per- 
suaso di  esser  debitore,  perchè,  pagando,  ha 
sciolto  egli  medesimo  il  dubbio. 

§  3038. 
GontÌDuazioiie. 

f)  Non  è  un  debito  esistente  queUo  che 
dipende  da  una  condizione  da  verificarsi  ;  e 
chi  per  errore,  cioè  ignorando  la  esistenza 
della  condizione,  paga  un  tal  debito,  ha  diritto 
di  ripetere  ciò  che  ha  pagato  (4).  Ancorché  si 
trattasse  di  una  condizione  potestativa  dello 
stesso  debitore,  partendo  dalla  supposizione 
dell'errore.  È  chiaro  che  colui  che  ha  scienza 
della  condizione,  rinunzia  col  fatto  suo  all'in 
certo  evento  e  rende  puro  il  debito. 

Il  che,  secondo  l'avviso  di  Paolo,  accade 
eziandio  se  chi  era  tenuto  al  debito  puramente, 
Io  trasformò  in  un  debito  condizionale  facen- 
dosi cosi  con  proposito  e  con  volontà,  fra  le 
parti  una  novazione.  Suppone  il  giureconsulto 
che  il  debito  sia  certo,  e  poiché  si  deve  pagare 
ad  ogni  modo,  anche  pagandosi  prima  del 
tempo,  non  si  può  ripetere.  Egli  però  conviene 
che  la  sua  decisione  é  contraria  a  quella  di 
molti  altri  (5).  L'esempio  di  Paolo  non  chia- 
risce abbastanza  se  il  debito  da  puro  sia  fatto 
condizionale  in  modo  assoluto,  perchè  allora 
avrebbe  cangiata  natura;  ma  lasciando  l'e- 
sempio e  stando  sulle  generali,  la  massima  si- 
cura é  così  enunciata  dal  Pothier  —  d^  anche 
pendente  una  condizione  (sospensiva)  chi  ha 
pagato  non  può  ripetere  se  avrd>be  dovuto  per 
altra  eausa  (6).  Dee  pure  ritenersi  per  indù* 


(1)  AdotUU  da  Paolo,  ivi. 
(S)  Che  ora  è  la  le|;ge  uUtma  del  (itolo  del  God.  de 
eondict.  indeb. 

(3)  Nota  7  a  quel  passe  delPopera  dell*Arodts. 

(4)  «  Sua  eondilione  debitwn  per  §rrorem  toluium, 
pendente  quidem  eondilione,  repetUwf  eonditione 
antem  ezistente  (cioè  verificata)  repeti  non  potest  » 
(L.  16,  de  condlct.  ind.;  L.  48,  eod.). 


(5)  «  Pleriqae  putant,  pendente  novatioiie  soln- 
tum  repetere  potest,  quia  ex  qua  oblìgatione  solvat. 
adhuc  incertuni  sit  »  (L.  <X),  S  1>  de  cond.  Indeb.). 
Contrari  sono  i  glossatori  Azone,  Giovanni  e  lo  stesso 
Aeearsio. 

(6)  Chiarissimo  è  in  questo  senso  il  responso  di 
Ulpiano  nella  U  18,  de  cond.  ind. 


DELLE  ÒbBLlGAZIuHl 


343 


bitato,  che  il  soddisfarsi  anticipatamente  un 
debito  che  doveva  pagarsi  più  tardi,  non  dà 
luogo  ad  alcuna  ripetizione  (1). 
g)  Della  condiziont  risolutiva. 
Del  pari  l'azione  risolutiva,  poiché  sia  stata 
dichiarata,  e  abbia  avuto  il  suo  effetto  gene- 
rile, col  disciogliere  sino  dal  principio  il  rap- 
porto giurìdico  derivato  da  una  convenzione 
che  ornai  più  non  esiste,  può  dar  luogo  alla 
ripetizione  dì  cose  indebitamente  pagate.  Le 
condizioni  risolutive,  poco  usate  dagli  antichi, 
sono  nn  instrumento  di  maggior  efficacia,  ho 
già  detto,  nel  magistero  dei  codici  moderni. 
Talvolta  la  legge  stessa  le  presuppone,  non 
stipulate,  e  le  crea,  come  vedremo  a  suo  luogo. 
Ora  col  loro  avverarsi  rimbalzano,  più  o  meno 
sugli  effetti  prodotti  dalle  convenzioni,  in  tutto 
0  in  parte  annullandoli. 

Queste  sono  le  sole  proposizioni  generiche 
che  possiamo  enunciare  senza  pericolo,  ora 
che  sarebbe  prematura  una  discussione  ap- 
profondita su  tale  oggetto.  Se  la  risoluzione 
si  estende  a  tutto  il  contratto  e  fa  che  si  abbia 
come  non  avvenuto,  la  ripetizione  di  ciò  che 
si  è  pagato,  potrebbe  considerarsi  come  una 
delle  conseguenze  di  cotesta  annullazione  re- 
trospettiva, ma  talvolta  il  contratto  si  risolve 
per  cause  nuove  e  posteriori,  siccome  avviene 
per  inadempimento  di  obblighi  assunti,  e  può 
non  permettere  il  richiamo  di  pagamenti  che 
nel  tempo  in  cui  vennero  fatti,  erano  dovuti. 
Non  si  possono  proporre,  io  diceva,  che  dei 
principii  generali  attesa  la  influenza  che  hanno 
su  questa  materia  le  circostanze  particolari,  e 
non  accenno  che  ad  una  sola,  ma  forse  la  più 
importante  limitazione.  Anche  in  fatto  di  an- 
nullamento originario,  prestazioni  reciproche 
potrebbero  eliminarsi  colla  compensazione;  e 
in  tal  modo  sarebbe  scongiurata,  mi  esprimerò 
coji,la  ripetizione  dell'indebito,  rimedio  di  sua 
natura  violento  che  non  può  invocarsi  se  non 
in  mancanza  di  altri  ordinari  e  più  miti,  come 
già  ritenne  l'antico  diritto.  Le  risoluzioni  in 
posterum  non  lasciano  quasi  mai  il  margine 
alla  ripetizione,  ritenendosi  in  generale  del- 
Tordine  giuridico  i  fatti  anteriori. 

h)  Del  pagamento  in  eauaa  del  ffitidicato 
e  della  transagione. 
Chi  pendente  la  lite  pagò  il  debito  conteso, 


confessò  di  averlo  e  non  può  ammantarsi  del- 
l'errore per  ripeterlo.  Ciò  abbiamo  detto  di 
sopra. Non  è  adunque  maraviglia,  che  il  paga- 
mento volontario  fatto  in  seguito  di  una  con- 
danna giudiziale,  comechè  dicasi  ingiusta,  e 
sia  rivocabile,  non  permetta  a  pretesto  di 
errore  la  ripetizione  (2).  Tu  hai  riconosciuta 
la  giustizia  di  quella  decisione,  o  almeno  pen- 
sando le  difficoltà  che  ti  restano  a  superare  e 
il  cumulo  delle  spese,  hai  preferito  di  finirla 
in  questo  modo. 

Prossima  è  la  causa  della  transazione,  e  più 
forte  ancora  perchè  prodotta  da  un  esame  e 
da  ponderate  ragioni  di  dubitare  (3),  ma  se 
la  transazione  non  è  un  fatto  tuo  proprio  ma 
del  tuo  autore,  tu  erede  che  prendi  errore 
sulla  esistenza  di  una  transazione  che  non  è 
stata  fatta,  o  almeno  a  quello  scopo,  dovrai 
per  giustizia  essere  restituito  (4). 

Si  osserva  però  nel  largo  Responso  di  Ul- 
piano  indicato  nella  nota,  che  ai  quia  post  rem 
judicatam  transigerit^  può  ripetere  riguar- 
dando in  ciò  come  di  minor  forza  la  transa- 
zione che  anzi  sarebbe  annullata.  Ciò  parte 
dal  principio  che  super  re  certa^  non  si  dà 
transazione.  Io  credo  che  questa  dottrina  sia 
anche  la  nostra,  qualora,  bene  intesi,  più  non 
rimanga  rimedio  alcuno  contro  la  sentenza, 
neppure  straordinario. 

§  3039. 
GontÌBuaiiope. 

B.  DelPoggetto  della  restitusione. 

Offre  una  singolarità  la  obbligazione  alter- 
nativa. Dovendo  o  Puna  cosa  o  l'altra  tu  le 
paghi  amendue;  una  di  esse  ti  sarà  restituita. 
L'errore  è  può  dirsi  in  re  ipsa,  e  il  creditore 
dal  canto  suo,  ha  ricevuto  senza  causa  una 
cosa  di  più. 

Ma  quale  delle  due  sarà  restituita?  A  chi 
la  scelta  nel  fatto  della  restituzione?  Celso  fu 
nella  opinione  che  il  creditore  potrebbe  resti- 
tuire quella  che  a  lui  piacesse.  Per  una  con- 
traria e  prevalente  opinione  (5),  se  al  debitore 
spettava  la  scelta,  collo  stesso  diritto  potrebbe 
chiedere  la  restituzione.  E  ciò  s'intende,  se 
al  tempo  della  domanda  una  delle  due  cose 
non  fosse  perita  per  caso  fortuito  o  natural- 


(1)  li  diem  ieHtor,  ud$9  deUtor  ett  ut  anfe  iiem 
mtdtm,  repeUre  non  poteit  (L.  10,  eod.). 

(2)  L  29,  de  condict.  Ìod.  ;  Leg.  1,  Cod.  eod.  U 
pagamento  non  fu  fatto  senza  eausa,  ma  ex  cauta 
jMdicnti.  Aggiungi  L.  36,  fam.  ercisc.  L*errore  po- 
trebbe consistere  soltanto  nel  supposto  di  una  con- 
cila die   non   fosso  stata   pronunziata,   perchè 


questo  sarebbe  stato  falso  supposto  il  motivo  deter- 
mina nfe  del  pagamento. 

(3)  L.  06,  s  1,  de  oondie.  ind. 

(4)  L   23,  $9  l,  S,  3,  eod. 

(5)  Di  Giuliano  e  di  Papiniano,  alla  quale  fece 
adesione  il  legislatore  medesimo  nella  Leg.  penolt., 
God.  de  cond.  ind. 
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mente  (1).  Bisogna  ritenere  che  nna  delle  due, 
ricevuta  senza  causa,  non  passò  in  dominio 
del  creditore.  Ma  quale  delle  due?  Se  quella 
che  doveva  restargli  è  perita,  secondo  il  prin- 
cipio, il  caso  starebbe  a  danno  suo  ed  egli 
dovrebbe  restituir  l'altra  che  esiste.  Meglio 
però  è  il  dire  che,  non  avendo  il  debitore 
esercitato  il  suo  diritto  di  scelta,  amendue 
furono  virtualmente  ritenute  in  domìnio  dello 
stesso  debitore,  per  cui  quella,  che  è  perita, 
lo  è  sempre  a  danno  suo. 

Se  una  delle  cose  che  erano  alternativa- 
mente nella  obbligazione,  sia  stata  data,  è 
chiaro  che  questo  fatto  pienamente  conforme 
al  convenuto,  dimostra  la  scelta  del  debitore 
e  la  dazione  è  definitiva.  Ma  tornando  ancora 
alla  specie  di  una  prestazione  cumulativa, può 
accadere  che  non  amendue  le  cose  si  diano 
totalmente  ma  che  una  di  esse  non  sia  data 
che  in  parte. 

L'esempio  classico  è  nella  L.  26,  §  13,  de 
condic.  indeb.  Debbo  un  cavallo  o  mille  lire. 
Pago  dapprima  L.  500;  più  tardi  vi  do  anche 
il  cavallo.  Non  avendo  io  pagato  della  presta- 
zione pecuniaria,  che  un  acconto,  non  fu 
estinta  la  mia  obbligazione,  che  soltanto  fu 
consumata  ed  estinta  colla  dazione  del  cavallo. 
Allora  io  mi  trovo  aver  pagato  L.  500  senza 
causa,  imperocché  l'ultimo  pagamento  è  la 
misura  dell'indebito  che  mi  deve  esser  rein- 
tegrato (2),  e  ciò  per  la  detta  ragione  che 
quello  da  me  fatto  innanzi,  non  fu  perfetto  né 
quindi  definitivo,  mentre  in  tal  caso  l'indebito 
cadrebbe  sulla  seconda  prestazione.  Il  che  a 
me  sembra  piò  logico  della  riforma  che  piace 
ad  alcuni  scrittori  francesi  (3).  Essi  dicono, 
chi  ha  pagato  un  acconto  della  prestazione 
pecuniaria,  mostra  di  avere  già  fatta  la  sua 
scelta,  ed  egli  deve  dar  compimento  a  quel 
modo  di  pagamento  che  ha  cominciato  :  il  cre- 
ditore non  potrebbe  domandare  che  il  residuo 
che  manca.  E  si  direbbe  benissimo, se  lo  stesso 
debitore,  abbandonata  la  prima  maniera  di 
soluzione,  non  avesse  stimato  meglio  di  fare 
la  soddisfazione  piena  e  completa  del  ano  de- 


bito, che  è  stata  ben  anco  dal  creditore  ac- 
cettata, cioè  col  dare  il  cavallo,  ond'è  al  tatto 
semplice  la  conseguenza  che  gli  dev'essere 
restituita  la  somma  che  ora  rappresenta  un 
indebito. 

Quanto  al  materiale  della  restituzione,  altre 
cose  forse  si  daranno,  e  altre  posano  re- 
stituirsi (4).  Se  il  corpo  stesso  non  può  resti- 
tuirsi si  darà  il  valore  ;  e  cosi  se  fu  pagata 
danaro,  o  altre  cose  fungibili.  Che  se  poi  si 
diedero  delle  opere  personali,  delle  fatiche, 
delle  opere  industriali  (5)  credendole  dovute, 
si  è  detto,  opera  recipiunt  (estimationenu  la 
quale  stima  rappresenta  la  materia  della 
restituzione. 

C.  DeìViììddnto  personale. 

Il  debito  esiste  e  il  pagamento  deve  farsi. 
Ma  diventa  indebito  se  dovuto  ad  uno  venne 
pagato  ad  un  altro;  o  quello  che  da  uno  era 
dovuto,  venne  pagato  da  un  altro. 

Se  errando,  io  pagai  a  Tìzio  quello  che  do- 
vevo a  Caio,  forse  perchè  io  lo  supposi  un 
mandatario  del  mio  creditore,  o  pagai  ad  un 
falso  erede  credendolo  vero,  non  essendo  io 
perciò  liberato  dalla  obbligazione,  è  manifesto 
che  costui  deve  restituirmi  ciò  che  ritiene 
senza  causa  (6). Non  essendo  concorsain  alcun 
modo  la  volontà  mia,  perchè  affetta  di  errore, 
voi  non  potete,  neppure  dalla  mia  intenzione, 
dedurre  un  motivo  per  ritenere  ciò  che  vi  ho 
pagato.  Ma  se  io  già  sapeva  che  voi  non  siete 
il  creditore,  e  vi  ho  data  la  somma  coU'e- 
spresso  o  tacito  incarico  di  pagarla  al  mio 
creditore,  come  spesso  si  fa,  non  compiendo 
voi  questo  dovere,  io  non  vi  escuto  coll'azione 
dell'indebito  ma  coll'azione  Rine  causa^  perchè 
non  ne  avete  alcuna  per  ritenere  la  somma. 
Indebito  diventa  quello  che  debito  si  credeva, 
ma  io  non  ho  mai  creduto  di  essere  ilTOStro 
debitore  ;  e  sia  anche  argomento  per  coloro 
che  confondono  Tindebito  colla  mancanza  di 
causa,  il  che  ho  avuta  occasione  di  avvertire 
al  §  3036,  B  (7). 

Ma  nell'altra  ipotesi  (ognun  vede  quanto  sia 
diversa)  che  io  per  errore,  credendomi  debi- 


(1)  GiULURO,  L.  32,  eod. 

(2)  Sic  poMterior  toiutio  comprobabil  priora  quinque 
utrum  debita,  an  indebita  toiverentur  (L.  26,  supra). 
Perchè  se  sTessf  pagati  gli  altri  cinque,  a? rei  conva- 
lidalo il  primo  pagamento. 

(8)  ToDLLiER,  tom.  II,  num.  81  ;  LAROMBitoB,  arti- 
colo 1876,  n.  12. 

(4)  Qwd  indebitum  per  errorem  ulnlMr,  aut  ipnm, 
aut  tantumdem  repetilwn  (L.  6,  S  2,  de  cond.  ind.). 

(5)  Yeluli  fabriUi,  dice  Dlpuho  nella  L.  26,  f  12, 
eod. 


(6)  L.  65,  g  1  e  9,  da  cond.  Ind.  ;  L.  8,  God.,  tfU 
(7i  Se  io  feci  una  convenzione  eoo  un  ponesaore 
di  mala  fede  (per  esemplo,  comprando  da  Ini  degli 
alberi  della  possessione)  e  gliene  ho  pagato  11  preso, 
egli  era  creditore  ed  io  ho  pagato  11  debito,  e  toc- 
cherà a  lui  11  darne  conto  al  proprietario  rivendl- 
cante.  Cosi  se  avendo  io  condotto  delle  navi  che  II 
terzo  possiede  e  adopera  contro  il  diritto  e  In  mala 
fede,  e  gli  ho  pagati  1  noli  (Papdiiako  nel  frammento 
66,  de  eond.  indeb.)* 
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tore,  abbia  pagato  a  Tìzio  quello  che  bensì  gli 
era  do  rato,  non  però  da  me  ma  da  altri,  mi 
si  dere  la  restituzione,  salvo  restando  a  Tizio 
il  suo  diritto  contro  il  vero  debitore  (1).  Que- 
sto però  dee  dirsi,  qualvolta  chi  paga  lo  faccia 
nd  suo  proprio  nome  stimandosi  debitore.  Non 
cosi  se  lo  ha  fatto  nd  nome  dd  vero  déhi- 
km  (2).  Egli  non  erra  cosi  operando,  e  sa 
qaello  che  tuoI  fare.  Si  ottiene  di  diritto  la 
surrogazione,  se  un  interesse  personale  ci  con- 
siglia a  fare  quel  pagamento  nei  termini  del- 
l'art. 1253.  Fuori  di  ciò,  è  un  gestor  di  negozi 
che  sarà  rimborsato  dal  debitore  ove  il  paga- 
mento sia  regolare  ed  utile.  Non  lo  sarebbe 
se  avesse  pagato  innanzi  tempo,  o  senza  ri- 
spetto ad  una  condizione,  o  senza  esigere  certe 
cautele  annesse  alla  riscossione  del  credito. 

§  3040. 

Gontinnazìone. 

in.  BtWerrofre  nelVindebito, 

Intorno  a  questo  secondo  requisito  della 
ripetizione  non  faremo  molte  parole,  essendosi 
già  parlato  dell'errore,  benché  con  diverso 
intendimento  nella  esposizione  degli  art.  11 09 
e  Ilio  (§§  2281,  2282).  Nondimeno  qualche 
osservasione  speciale  richiama  sullo  stesso 
argomento. 

Come  opposto  logico  dell'errore,  per  chiuder 
l'adito  alla  ripetizione,  noi  riguardiamo  la 
scienza  obbiettiva  e  non  la  coscienza  sempli- 
cemente che  si  finge  il  vero  e  in  quello  ri- 
posa (3).  Errando,  crediamo  di  sapere,  e  tut- 
tavia la  nostra  illusione  non  ci  viene  imputata, 
quasi  abbiasi  voluto  di  fermo  proposito  pagare 
quel  debito  confessando  di  averlo.  È  un  falso 
supposto,  figlio  della  ignoranza;  e  la  legge  si 
presta  a  soccorrerci,  non  già  perchè  abbiamo 
errato,  ci  vorrebbe  altro!  ma  per  non  autoriz- 
zare una  ingiustizia.  Nei  casi  comuni  della  vita 
la  ignoranza  non  è  sempre  la  madre  dell'errore 
(giurìdico),  e  giamo  soliti  attribuire  all'errore 
un  senso  più  lato.  Erra  nei  suoi  calcoli  il  com- 
merciante che  senza  trascurare  alcuno  dei 
dati  di  probabilità,  si  affida  alla  fortuna  che 
poi  lo  tradisce.  La  legge  non  soccorre  a  spe- 


ranze per  ardimento  fallite,  ma  provvede  onde 
del  nostro  innocente  errore  altri  non  profitti 
ingiustamente.  In  questi  modesti  e  semplici 
termini  si  restringe  l'istituto  della  ripetizione 
dell'indebito. 

Sulla  qualità  dell'errore  (se  di  fatto  o  di 
diritto)  si  rinnovò  la  questione  elevatasi  con 
piglio  più  grave  quando  si  discusse  se  per 
causa  di  errore  siano  da  annullarsi  ì  contratti. 
Essendo  i  contratti  l'opera  di  più  parti  insieme 
e  con  proposito  convenute,  si  stenta  a  credere 
ch'esso  non  sia  che  il  prodotto  della  ignoranza 
e  dell'errore,  e  quindi  di  una  leggerezza  che 
quasi  sarebbe  incomportabile.  Elemento  del- 
l'ordine generale  è  la  stabilità  delle  conven- 
zioni. Contuttociò  la  legge  indulge  all'errore  e 
lo  abbiamo  veduto  nelle  citate  disposizioni.  Un 
pagamento,  atto  momentaneo  e  che  deriva  da 
una  sola  parte  è  un  fatto  più  semplice,  e  la 
spontaneità  del  pagatore  parla  a  favore  della 
sua  onestà  e  della  sua  buona  fede.  Né  senza 
scopo  quei  severi  custodi  del  giure,  dichiara- 
rono essere  questo  istituto  fondato  nel  senti- 
mento della  equità  (4). 

Questo  parve  al  Yinnio  un  buon  principio 
per  aprire  uno  dei  suoi  splendidi  ragionamenti 
a  favore  della  ripetibilità  di  quanto  siasi  pa- 
gato per  errore  di  diritto.  È  forse  della  equità 
il  considerare  come  un  debito  quello  ch'era 
sconosciuto  e  riprovato  dalla  ragione  giurì- 
dica? Ponete  che  la  convenzione  sia  l'effetto 
del  dolo  e  della  violenza;  essa  verrebbe  re* 
spinta  dai  tribunali  ;  ebbene  non  conoscendo 
io  di  esser  tutelato  con  rimedi  opportuni  dalla 
legge  contro  la  mia  estorta  obbligazione,  ho 
pagato  ;  il  fatto  nudo  del  mio  pagamento  sarà 
la  sanzione  di  tanta  iniquità?  Testi  precisi 
dimostrano  il  contrario,  tra  gli  altri  quello  di 
Giuliano  nella  L.  7,  de  condict.  causa  dat.,  ove 
decide  che  colui  che  difeso  dalla  exceptio  doli 
mali,  pagò  senz'altro,  può  ripetere  oc  proinde 
solvisset  errore  jurie  (6).  Non  essere  per  nuo- 
cere la  juris  iffnorcmtia,  disse  Papiniano  nella 
L.  7,  de  reg.  jur.,  vale  dire  allorché  si  tratti 
de  vitando  damno  giusta  il  concetto  discretivo 
dell'alto  giureconsulto.  Inoltre  in  tutto  il  ti- 
tolo de  condict.  indeb.,  fra  l'errore  di  fatto 


(1)  Apertamente  Pomponio  nella  L.  19.  g  1.  epd. 

—  QuamtiM  euim  debitum  tìtum  reeipiat,  taaten  ai  is 
f»i  ifl/  MS  deMum  dat,  repitith  eompetU.  Agg.  L  5, 
Cod.  eod. 

(Z)  E  allora  vale  qae8t*altro  responso  di  Paolo  : 

—  ìUfeiai0  nmiU  ai  té  eo  qni  tmnt  reeipil,  torneiti 
té  alié  fMii  Péro  dsHtore  tolntum  ut  (L.  44,  eod.). 

(3j  Verità  suhbieltfva  checché  si  dice  che  le  idee 


I  chiare  sono  il   vero.   Indebitum  nolutum   teient  no» 
recle  repelli  (L.  9,  Cud.  de  cond.  Indcb.). 

(4)  Papin.,  In  Leg.  Heee  eondidto  66,  de  condict. 
ind.  :  «  Haec  condictio  ex  bona  et  eequo  introdueta, 
quod  alterius  apud  alterum  slne  causa  deprebendltur, 
revocare  consuevit  ». 

(5)  Agg.  Leg.  Cwn  tf,  i  1;  Leg.  Fideiustor  59,  de 
condici,  ind.;  Leg.  1»  ut  In  poes.  leg«t.;  Leg.  57, 
mandat. 
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LIBRO  in.  Titolo  vf. 


[Art.  1145-1146] 


e  di  diritto,  non  si  fa  distinzione  (al  §  6,  Inst 
de  obi.  qu»  ex  q.  cont.,  n.  3). 

Ho  già  ricordato  che  questa  materia  delVer' 
rorjuria  nei  contratti  si  è  dovuta  da  noi  esa- 
minare nei  §§  2281  e  2282,  fra  opposizioni 
non  solo  di  autorità  (1),  ma  anche  di  fondo. 
Si  è  reso  conto  della  dottrina  del  Savigny  che 
non  abbiamo  creduto  di  ammettere  in  tutta 
la  estensione.  In  generale  la  nostra  legge,  let- 
teralmente chiara  (§  1 109)  ci  faceva  un  dovere 
di  convenire  nel  principio,  al  quale  siamo  coe- 
renti adottando  non  meno  in  causa  delPer- 
rore  di  diritto,  la  ripetizione  dell'indebito.  Se 
ora  non  ci  assiste  la  parola  espressa  dalla 
legge,  basta  che  la  legge  ponga  a  suo  postu- 
lato Terrore  senza  distinguere  perchè  ubi  ìex 
non  distinguiti  ecc.  Basta  che  il  legislatore 
sia  ispirato  dalla  naturale  equità,  come  lo 
furono  gli  antichi,  il  che  suonava  per  essi  una 
deviazione  dairordinario  rigore  giuridico,  e 
basta  il  dire  che  quale  dell'inganno  altrui  vo- 
lesse farsi  un  baluardo  contro  la  restituzione, 
sarebbe  respinto  dalla  exceptio  doli^  quasi  in- 
tenda a  commettere  un  furto  (2). 

Ora  prego  il  lettore  a  rivedere  le  varie  os- 
servazioni del  §  2281  verso  il  fine.  Alcune  di 
esse  si  attengono  alla  questione  contrattuale 
che  può  essere  dominata  dall'errore  ;  o  l'er- 
rore stesso  per  meno  importanza  esserne, 
come  a  dire,  dominato.  11  fatto  del  paga- 
mento è  semplice  ed  uno  ;  o  vi  ha  errore,  o 
non  vi  ha,  e  se  vi  ha,  non  può  essere  che 
causa  determinante.  Ma  l'errore  di  diritto  che 
è?  Eccoci  rientrati  nella  nozione  mentre 
stiamo  per  concludere.  Dell'errore  di  fatto  è 
comune  il  giudizio,  non  così  dì  quello  di  diritto. 
Se  la  legge  non  è  chiara,  e  voglia  essere  inter- 
pretata, il  diritto  è  la  idea,  il  concetto  della 
mente,  il  prodotto  della  scienza,  et  post  factum, 
per  annullare  un  ordinario  rapporto  giuridico, 
quanto  è  grave  sostenere  in  simili  casi  che  un 
errore  di  diritto  lo  spinse  a  costituirlo  I  Ecco 
mostrarsi  nell'atto  pratico,  e  sul  campo  della 
realtà,  le  differenze  che  non  si  ravvisano 
teoricamente  parlando  ove  si  può  dire  error 
facti  et  juris  idem  est  all'effetto  della  ripeti- 
zione. Della  difficoltà  di  determinare  Verror 
juris  per  annullare  una  convenzione  ho  già 
parlato.  E  vi  sarebbe  la  stessa,  o  almeno  in 


un  grado  di  poco  inferiore,  la  difficoltà  per 
ripetere  a  questo  solo  titolo  quello  che  si  è 
pagato.  Fermiamoci  in  mente  il  post  factum, 
che  è  molto  diverso  dal  disputare  sul  terreno 
vergine  una  controversia  giuridica.  Se  il  so- 
strato di  fatto  manca  alla  obbligazione,  e  può 
escludersi  la  causa  del  debito,  l'azione  è  fon- 
data, e  lo  è  pur  anco  se  una  legge  chiara  vi 
assiste,  per  cui  altri  ha  riceyuto  un  pagamento 
senza  causa.  Ma  se  un  titolo  vi  accusa  debitore, 
e  voi  avendo  pagato,  sostenete  che  secondo  il 
diritto  avreste  potuto  contrastare  l'azione, 
qnesto  può  essere  ;  dopo  però  che  avete  sciolto 
il  dubbio,  pagando,  fors'anche  per  non  fare 
una  lite,  la  mancanza  di  ogni  diritto  nel  rice- 
vente dev'essere  dimostrata  con  assai  mag- 
giore chiarezza.  All'incontro  non  potreste  at- 
tribuire a  un  vostro  errore  la  perdita  che 
avete  fatta;  perchè  quand'anche  oggi  solo 
siate  alla  portata  di  comprendere  che  qualche 
buona  ragione  vi  era  per  negare  il  pagamento, 
voi  non  fareste  che  recarci  innanzi  una  ra- 
gione disputabile  che,  come  ho  detto,  è  insuf- 
ficiente (Sì. 

Grave  ostacolo  a  stabilire  l'errore  di  di- 
ritto è  sempre  la  presunzione  della  scienza, 
che  fa  intimo  contrasto  alla  dimostrazione  del- 
l'errore. Ma  di  questo  si  è  detto  già  troppo. 
Nella  scienza  dell'indebito  fu  già,  ed  è  ancora, 
regola  costante  che  non  si  fa  luogo  alla  ripe- 
tizione. Ad  avvalorare  un  pagamento  che  in 
realtà  non  era  dovuto,  si  qualificò  per  una  do- 
nazione (4).  Non  credo  che  ciò  siasi  detto  nel 
senso  di  una  proposizione  identica  perchè  il  ti- 
tolo di  un  pagamento,  quantunque  non  dovuto, 
non  sarà  mai  q  nello  di  una  donazione  alla  quale, 
d'altra  parte  potrebbe  mancare  ogni  forma; 
ma  l'abbandono  volontario  del  proprio  diritto 
parificarsi  alla  donazione,  cioè  alla  perdita  vo- 
lontaria del  diritto,  quantunque  nel  nostro  caso 
non  vi  sia  oggetto  di  liberalità.  Non  essere 
poi  una  vera  donazione  la  comprova,  che  la- 
sciata stare  la  ripetizione  dell'indebito,  si  può 
coll'azione  sine  causa,  e  per  non  avere  il  rice- 
vente alcun  titolo  aritenere,  e  quindi  con  altra 
forma  mostrare  la  nullità  di  un  tale  paga- 
mento e  ottenere  la  restituzione. 


(1)  L*Eineelo  con  Noodt  combatte  il  Yinnio  o  a 
tale  opinione,  fra  i  moderni  contrastano  pure  il 
HQlenbruk,  il  Cfarlstiansen  ed  altri  non  pochi,  con- 
senziente  il  Savigny  ed  II  Yangerow,  ni,  §  625;  e 
fra  i  nostri  più  autorevoli  il  prof.  Serafini. 

(2)  ìu  18,  de  eondict  furtiva;  L.  14,  de  eondict. 
causa  dat.;  L.  48,  §  8,  de  fUrtia. 


(3)  E  così  quanto  alle  cose  che  possiamo  ritenere, 
e  ancora  di  far  nostre,  mediante  eompensazione. 
«  E»  quibuB  cau9ia  rtUfUiamém  AoftemMt,  pHitiomtm 
€nd0m  non  habtmu»;  mw  éi  MiPtrimua,  r^pMmrt  nom 
poMmmus  >  (L.  51,  de  repct.  iiul.i  L.  26,  |  12). 

(4)  ChM  per  errwem  dati  rt/petUio  «te,  ^fmàdém 
eaitndto  dati  dmatio  «tf  (L.  26,  1  8,  de  eond.  indeb.). 
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§  3041. 
Conti  nuaztone. 

IV.  Limitazioni, 

a)  Dopo  il  pagamento  che  nell'ordiae  ci- 
TÌIe  d  appare  indebito,  si  va  cercando  se  qual- 
che altra  ragione  di  onesta  coscienza  non  stia 
&  giustificarlo.  Ed  è  la  estesa  e  indefinita  teo- 
ria delle  obbligazioni  naturali  di  cui  si  è  par- 
lato a  sufficienza  nel  §  2272,  che  ci  dispensa 
da  ogni  esposizione  elementare.  Basta  sol  que- 
sto, che  ri  hanno  dei  doveri  morali  che  re- 
stano per  cosi  dire,  in  fondo  alle  obbligazioni 
cirili  e  non  emergono  nella  discussione  del 
diritto  esterno,  ma  vengono  a  galla  quando 
chi  non  ha  curato  la  difesa  e  il  patrocinio  della 
legge  civile,  volesse  ritornarvi.  Costretto  come 
siete  ad  impugnare  il  fatto  vostro  proprio, 
dovete  combattere  opposizioni  che  non  avreste 
incontrate  nel  corso  regolare  di  una  questione 
petitorìa.  Doveri  morali,  come  io  diceva,  ab- 
bandonati alla  coscienza,  risorgono  come  veri 
ostacoli  contro  la  ripetizione.  La  chiamerei  la 
verecondia  del  diritto.  Cosi  facendo,  pagando 
anche  quello  che  la  legge  non  vi  avrebbe  ob- 
bligato a  pagare,  ma  con  delicata  onestà  non 
sì  poteva  rifiutare,  avete  fatta  un'azione  da 
galantuomo  che,  malgrado  ne  siate  già  pentito, 
la  legge  rispetta  per  voi  (1). 

La  preesistenza  di  una  obbligazione  natu- 
rale, per  non  aver  dati  generali  abbastanza 
positivi,  non  è  sempre  di  facile  dimostrazione 
nel  fóro.  Muove  talvoUa  la  difficoltà  dal  sapere, 
se  una  obbligazione  civile,  nulla  per  difetto 
di  forma,  non  possa  almeno  partorire  una  ob- 
bligazione naturale  dopo  l'adempimento.  Ne 
ho  discorso,  ma  essendo  punto  grave,  mi  sia 
concesso  dirne  ancora  una  parola,  rammen- 
tando nn  principio.  Il  principio  è  questo.  Che 
quando  una  legge  di  moralità  o  d'ordine  pub- 
blico proibisce  certi  fatti,  o  dichiara  la  nullità 
di  certe  obbligazioni  perchè  non  sostenute  da 
atti  validi  nella  forma,  obbligazione  naturale 
non  può  derivare  dal  fatto  dell'adempi- 
mento (2). 

Bensì  la  obbligazione  naturale  potrebbe  sca- 
turire da  altra  fonte.  Facciamo  il  supposto. 


Carlo  aveva  ricevuto  da  un  amico  degli  utili 
servigi,  i  quali  però  non  trattandosi  di  per  - 
sona  venale,  non  avrebbero  richiesta  una  mer^ 
cede  secondo  la  legge  civile.  Tuttavia  volendo 
mostrargli  la  sua  riconoscenza,  gli  propose  di 
dargli  un  premio  (superiore  a  L.  500)  ;  invi- 
tatolo, si  obbligò  in  faccia  a  testimoni.  Obbli- 
gazione nulla  perchè  non  portata  allo  scdtto, 
ma  non  ostante  Carlo  pagò  le  L.  1000  pro- 
messe. Non  può  ripeterle,  non  perchè  la  con- 
venzione abbia  alcun  valore,  ma  perchè  a 
dargli  quella  somma  egli  ebbe  causa  onesta 
e  degna.  È  pure  a  riflettete  che  la  ripetizione 
non  potrebbe  chiedersi  senza  offrire  quello 
che  il  ripetente  abbia  riscosso  per  questo  og- 
getto come  diremo  più  avanti. 

b)  Mi  si  è  domandato  il  pagamento  di  un 
credito  la  cui  azione  era  prescrìtta.  Non  ho 
opposta  la  prescrizione  e  sono  stato  condan- 
nato. Ovvero  l'ho  opposta,  e  sono  stato  assolto. 
Tuttavia  non  ho  voluto  approfittarne  ed  ho 
pagato.  Pago  dopo  la  sentenza  definitiva,  per- 
chè se  avessi  pagato  in  pendenza  di  lite,  per 
le  cose  già  dette,  ci  sarebbe  anche  meno  dif- 
ficoltà. Io  avrei  decisa  la  controversia  colla 
più  solenne  delle  confessioni. 

Soddisfare  una  azione  che  dicesi  prescritta 
appunto  perchè  il  debito  esisteva,  è  il  ricono- 
scere una  obbligazione  morale  che  il  tempo 
non  ha  potuto  estinguere.  Questo  fatto  posi- 
tivo e  spontaneo  ha  una  significazione  mag- 
giore che  il  silenzio  della  eccezione  quando 
l'altra  parte  ci  ha  compulsati  per  il  pagameuto. 
Ora  non  ci  resta  più  dubbio;  abbiamo  com- 
battuto e  vinto,  e  nonostante  in  perfetta  co- 
noscenza delle  cose,  abbiamo  seguito  quello 
che  si  direbbe  il  consiglio  di  una  delicatezza 
onorevole,  o  se  voglia  dirsi,  di  pensata  libe- 
ralità. 

Si  è  di  recente  fatta  una  distinzione,  che 
non  ho  veduta  così  assolutamente  affermata 
da  nessun  autore.  Il  Larombière  (art.  1376, 
n.  22)  non  è  dei  lodatari  esagerati  dell'istituto 
della  prescrizione,  come  vuoisi  sia  stato  il 
Troploug.  Egli  riconosce  che  è  semplicemente 
della  naturale  giustizia  l'attribuire  a  un  pro- 
lungato e  tranquillo  possesso  di  buona  fede, 
sostenuto  dall'attività  e  dal  lavoro,  contro  la 


(1)  Esempi  nel  diritto  roniario  tratti  principaN 
Olente  dalle  relazioni  tra  Agio  e  padre,  tra  liberto 
f  pairono,  fra  servo  e  padrone  nelle  LL.  13,  38, 
I  i  e  2;  (M,  de  cond.  indeb.  (V.  il  suddetto  nostro 
sar:2). 

f2}  Il  che  al  dice  egualmente  dello  stato  di  cupa- 
età.  Od  pupillo  che  senza  l'autoritk  del  tutore  pro- 
atse  oaa  aomnia  e  la  pagò,  non  è  obbligato  nep- 


'  pure  naturalmente  (L.  41,  de  cond.  ind.).  Ma  se  il 
pupillo,  di  suo  arbitrio,  prendesse  a  mutuo  una 
somma  e  diventasse  più  ricco,  indi  in  istato  di  pu« 
berik  la  restituisse,  non  potrebbe  ripeterla  essendo 
a  ciò  obbligato  naturalmente  in  causa  della  utilità 
che  ne  ha  ritratto  (LL.  13  e  14.  eod.):  ma  ciò  de- 
riva, come  si  vede,  dalla  specialità  del  ritratto  bene- 
ficio, e  non  dal  carattere  della  coavenùone. 
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inqualificabile  desidia  del  vero  proprietario, 
di  attribuire,  io  diceva,  la  ragione  della  pro- 
prietà. Raccolto  e  ritenuto  questo  concetto, 
l'autore  ne  fa  applicazione  al  tema  di  cui  n 
occupa,  cioè  del  pagamento  fatto  colla  scienza 
della  prescrizione,  e  ne  conclude  che  Offni  ob- 
bligazione naturale  essendo  già  estinta,  si  ha 
dirigo  di  ripetere. 

Poi,  come  in  senso  di  censura,  del  Troplong 
specialmente,  osserva  Taltro  lato  della  que- 
stione, cioè  della  prescrizione  (acquisitiva  o 
estintiva)  che  si  compie  non  ostante  la  mala 
fede  (1).  Su  questa  mala  fede  e  sopra  i  suoi 
effetti  insiste  lungamente.  L^usurpatore  ha  po- 
tuto ingannare  (iromper)  il  pubblico  colPar- 
tifìciosa  apparenza  di  un  diritto  che  sentiva  di 
non  avere,  ma  il  rimorso  del  vizio  originale 
non  potrà  soflfocare  neiranimo.  Se  la  legge  in 
vista  di  un  interesse  generale  lo  assiste  e  lo 
assolve,  il  senso  morale  lo  condanna.  E  dopo 
uu  discorso  assai  animato,  ma  per  me  poco 
concludente,  viene  a  dire,  che  nel  primo  caso, 
la  onesta  credenza  della  proprietà  darebbe 
diritto  alla  ripetizione  se  si  fosse  pagato  o  re- 
stituita la  cosa  posseduta,  e  lo  impedirebbe 
nel  secondo  la  malafede  del  possessore  il  quale 
non  farebbe  con  ciò  che  espiare  la  propria 
colpa  del  ritenersi  Paltrui. 

Premetto  che  il  Troplong  che  difende  con 
tutti  gli  argomenti  del  suo  ingegno  l'istituto 
della  prescrizione,  convinto  della  sua  stessa 
intrinseca  giustizia,  crede  che  la  obbligazione 
naturale  si  estingua  colla  civile  ad  uu  tempo, 
ma  questa  è  la  teorica  del  pubblicista  che 
introduce  alla  esposizione  del  suo  splendido 
trattato.  Molte  belle  cose  però  si  dicono  nella 
parte  filosofica  del  sistema  che  poi  si  modifi- 
cano di  fronte  alle  esigenze  pratiche.  Il  Trop- 
long non  si  è  proposto  di  esaminare  quale  sa- 
rebbe la  conseguenza  se  si  fosse  restituita  al 
yero  proprietario  la  cosa  della  quale  si  era  ac- 
quistato il  dominio  mediante  la  prescrizione. 
Se  volesse  estendersi  la  dottrina  generale  del 
Troplong  a  questa  ipotesi  speciale,  dovrebbe 
dirsi  sempre  ammissibile  la  ripetizione,  an- 
corché si  trattasse  di  quella  usurpazione  che 
diventò  diritto  per  sola  virtù  del  tempo  con- 
giunta all'attività  laboriosa  che  finisce  col  ri- 
durre al  nulla  la  ragione  inerte  e  sonnolenta, 
vero  inciampo  alla  prosperità  sociale.  Per  lui 
come  per  noi,  la  buona  fede  non  ha  altro  ef- 
fetto che  di  affrettare  lo  svolgimento  della 
prescrizione  (2). 


(1)  Come  avviane  col  lasso  di  treni*  anni,  in  cai  la 
mala  fede  non  si  considera. 

(2)  Con  titolo,  nel  possessi,  e  non  nella  prescri- 


Noi  crediamo  per  conto  nostro  che  la  resti- 
tuzione sciente  e  volontaria  fatta  dal  possessore 
al  vero  proprietario,  compiuta  la  prescrizione 
(al  pari  del  pagamento  fatto  dal  debitore)  sia 
definitiva  e  irrevocabile. 

Lo  crediamo  rapporto  a  coiai  che  prescrisse 
con  mala  fede,  non  quasi  a  castigo  di  questa 
sua  mala  fede,  ma  per  altre  ragioni  che  ora  di- 
remo. Lo  crediamo  altresì  in  rapporto  a  colai 
che  prescrisse  in  buona  fede  e  in  minor  tempo 
che,  percosso  come  a  dire  dal  lume  improvviso 
della  verità,  con  imitabile  esempio  di  probità, 
sente  nell'animo  il  dovere  di  spogliarsi  di  ciò 
che  non  gli  appartiene,  colla  indennità,  bisogna 
ritenere,  delle  spese  utili  e  colla  ritenzione 
dei  frutti  percetti.  Non  vi  è  bisogno  di  dimo- 
strare la  causa  di  una  tale  restituzione;  ognuno 
la  vede  nella  condizione  dei  fatti,  ognuno  pro- 
segue con  lodi  l'atto  nobile  e  generoso.  In 
senso  teorico,  e  astratto,  si  potrà  dire  che  la 
obbligazione  naturale  si  estingue,  per  esaltare 
incerto  modo  la  sociale  giustizia  della  prescri- 
zione. Con  ciò  si  dice  ai  prescrittori:  siate 
tranquilli  che  il  tempo  vi  ha  purgati  dal  vizio 
d'origine,  nessuna  obbligazione  resta  dietro 
di  voi,  ma  la  restituzione  volontaria  rinnova 
l'anteriore  rapporto  giuridico. 

La  obbligazione  naturale  è  un  affare  della 
coscienza  ;  può  dirsi  che  sotto  questo  aspetto 
è  obbligato  chi  vuol  esserlo,  dacché  la  ri- 
cerca succede  ad  una  prestazione  che  si  po- 
teva non  fare,  e  che  ha  rivelato  l'animo  no- 
stro. Che  se  anche  la  legge  dicesse  (il  che 
non  dice  per  certo)  che  la  prescrizione  è  po- 
tente ad  estinguere  la  obbligazione  naturale 
del  debitore,  non  potrebbe  impedirgli  di  essere 
più  morale  di  quello  ch'essa  non  sia.  Altro  mo- 
tivo della  irrevocabilità  si  è  la  rinuncia  al 
diritto  di  ritenere  ciò  che  più  non  doveasi  re- 
stituire, e  quella  che  gli  antichi,  e  non  impro- 
priamente, dicevano  donatio  est.  Per  questo 
atto  morale  non  potrete  mai  ridurvi  all'arida 
specie  del  sine  causa  perchè  la  cauaa  esiste. 

§  3042. 

Gontinuasioae. 

e)  Della  privaz ione,  o  dispersione  del  titolo 
(art.  1146  capov.). 

Questa  regola  noi  l'abbiamo  accettata  dal- 
l'art. 1377  del  Codice  Napoleone,  e  si  è  anche 
ampliata  e  migliorata.  11  creditore,  vero  cre- 
ditore come  si  suppone,  è  stato  pagato  dal  non 

zlone  liberatlva  in  cui  la  propostaci  disiìDsioae  non 
avrebbe  ragione  di  essere,  e  richiede  il  corso  dei 
trent*anni. 
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mo  deli  toro.  II  sno  titolo  non  era  né  un  do- 
comento  pubblico,  che  non  si  può  sopprìmere, 
né  una  scrìttura  privata  in  doppio  originale 
poiché  soppresso  Puno,  resterebbe  Taltro,  ma 
im  semplice  chirografo  di  credito.  Una  obbli- 
gazione sottoscritta  dal  debitore,  un  biglietto 
airordine.  Dopo  il  pagamento,  il  creditore  che 
era  io  buona  fede  quanto  il  pagatore,  si  è  pHr 
Vitto  del  suo  titolo,  vale  a  dire  lo  ha  lacerato  o 
dato  al  fuoco,  stimando  omai  inutile  il  conser* 
vario,  0  non  curandolo,  lo  ha  smarrito,  o  gli 
è  stato  tolto  senza  saperlo. 

Questo  singolare  dettato  non  poteva  scri- 
versi che  rispetto  al  vero  creditore,  perchè  il 
iàìso  creditore  non  poteva  possedere  alcun  ti- 
tolo di  credito.  La  ragione  evidente  si  è,  che 
ove  il  creditore  fosse  costretto  a  restituire 
la  somma  a  colui  che  gliePha  pagata  per  er- 
rore, mancando  del  titolo,  più  non  potrà  far 
valere  le  sue  azioni  contro  il  vero  debitore.  11 
caso  è  abbastanza  strano,  come  ognun  vede. 
Chi  è  mai  quello  che  paga  senza  ritirare  il 
chirografo  del  debito?  Codesta  doppia  insen- 
satezza del  pagatore  ha  deirincredibile.  Ma 
sia;  fra  i  due  che  possono  soffrire  per  questo 
tatto,  è  giusto  soccorrere  al  creditore  che  ha 
regolarmente  operato,  e  preferirlo  a  chi  fu  per 
ogni  parte  trascurato  e  negligente. 

Dico,  fra  %  due,  perchè  colui  che  ha  pagato, 
ai  troverà  nello  stesso  e  in  maggiore  imbarazzo 
di  fronte  al  preteso  debitore  che  impugnasse 
di  avere  il  debito.  Solo,  colla  sua  quietanza  in 
mano,  nel  proprio  nome,  fattosi  surrogare  nei 
diritti  del  supposto  creditore,  peggio  ancora 
se  non  abbia  fatto  neppur  questo,  avrà  anche 
la  taccia  d'imprudente  che  pagò  alla  cieca 
senza  verificare  il  titolo  perchè  lo  avrebbe  tro- 
vato insussistente  per  illegalità,  per  frapposta 
condizione  o  per  altro. 

Né  sarei  in  miglior  condizione  allorché 
senza  mandato  del  debitore  (1)  io  avessi,  ca- 
priccioso e  poco  accorto  gestor  di  negozi,  pa- 
gata una  somma  che  io  credeva  dovuta  da  Tizio 
a  Caio,  senza  ritirare  la  obbligazione  scritta, 
che  sarebbe  stata  poi  da  Caio  dispersa,  non 
pensandoci  più.  Se  Tizio  nega  il  debito,  e  forse 
anche  non  l'aveva,  io  che  non  posso  provare 
di  arer  fatta  cosa  utile,  ci  rimetterò  del  mio. 

L*ordinedel  processo  diventa  questo.  Io  che 
per  errore  ho  pagato  al  non  mio  creditore  il 
debito  di  un  altro,  escludendo  il  mio  obbligo 
personale,  e  prodotta  la  quietanza  per  accer- 
tare il  pagamento,  ho  l'azione  per  impetere 


da  lui  la  restituzione.  Egli  risponde  che  non 
può  più  farlo  perchè  non  ha  conservato  il  ti- 
tolo, e  quindi  non  può  farsi  pagare  dal  vero 
debitore.  La  buona  fede  può  essere  in  lui  pre* 
sunta;  ma  non  dovrà  egli  fare,  e  cone  potrft 
fare,  la  prova  di  arer  soppresso  il  titolo?  Se 
la  legge  ne  fa  una  eccezione,  cessa  un  tale 
diritto  ecc.  segue,  che  non  provando  il  con- 
venuto tale  sua  eccezione  di  fatto,  dovrebbe 
restituire,  salve  le  sue  ragioni  contro  il  debi- 
tore. Sta  bene,  egli  dirà,  ma  io  mi  sono  disar- 
mato, non  ho  più  niente  in  mano,  perchè  non 
avrei  mai  creduto  di  essere  incomodato  per 
quello  che  ho  ricevuto  del  mio.  È  una  prova 
difficile  a  farsi,  a  meno  che  non  siasi  lacerata 
la  carta  in  presenza  di  qualche  testimonio,  o 
non  esista  qualche  altra  traccia;  e  come  in 
tutti  quei  casi  in  cui  per  sua  natura  il  fatto 
è  di  difficile  prova,  ci  dovremo  contentare  di 
quelle  che  potranno  aversi,  e  con  argomenti 
morali,  e  occorrendo,  con  un  giuramento  d'uf- 
ficio, potranno  completarsi.  Ma  una  prova 
deve  risultare. 

Intanto  la  legge  suppone  che  un  qualunque 
documento  ci  sia;  ma  se  non  ve  ne  fosse  al- 
cuno? A,  forse  nella  sua  qualità  di  erede  male 
informato,  ricevuto  avviso  da  B,  di  essere  suo 
debitore  di  cento,  è  andato  ed  ha  bonaria- 
mente pagato  senza  vedere  e  senza  ritirare 
alcun  titolo.  Più  tardi  essendosi  fatto  l'in- 
ventario 0  altre  verificazioni  si  trovò  che  la 
eredità  non  aveva  il  supposto  debito.  B  era 
un  falso  creditore.  Non  si  parlerà  più  della 
privazione  o  dispersione  del  titolo  perchè  un 
titolo  non  vi  era;  e  la  ripetizione  sarà  fon- 
data sulla  mancanza  di  causa  a  pagare  e  a 
ritenere,  quando  sia  ben  dimostrato  (il  che 
spetta  al  ripetente)  che  principio  alcuno  di 
credito  non  esistesse. 

Un'altra  osservazione  ancora.  Chi  paga  un 
debito  che  si  reputa  vero,  e  può  essere,  sa- 
pendo di  non  averlo,  e  quindi  a  nome  e  conto 
altrui,  può  e  dovrebbe  ritirare  il  recapito  del 
creditore  (2)  per  farsene  forte  contro  il  vero 
dominus  negatiti  il  debitore.  Ciò  non  avendo 
curato,  non  potrà  egli  post  factum  dal  credi- 
tore soddisfatto  compulsare  il  recapito  nell'in- 
teresse del  rimborso  che  a  lui  appartiene?  Per 
il  principio,  quod  titn  non  noc€t  et  alteri  prò- 
desi,  e  per  la  tanta  equità  della  domanda,  il 
creditore  non  potrebbe  rifiutarsi,  ma  se  ci 
porgerà  qualche  buono  indizio  di  avere  in 
buona  fede  trascurato  il  documento  per  lui 


(1)  Nel  qaal  caso  egli  tfrebbe  rioonoseiato  II  proprio  debito. 
({)  Non  potendo  valersi  di  altro  originale  o  copia. 
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inutile,  e  di  non  poterlo  dare,la  equità  muta 
luogo  e  milita  per  il  ricevente  legittimo. 

Nuovamente  la  disposinone  si  è  ampliata 
con  giusto  accorgimento.  Il  creditore  può  es- 
sersi privato  di  qualche  sua  garanzia;  ha  ri- 
lasciato il  pegno,  0  ha  lasciata  cadere  la  ipo- 
teca. He  non  adhuc  integra,  e  non  potendo 
restituire  lo  stato  precedente,  quegli  che  pagò 
nella  erronea  credenza  di  essere  il  debitore  (1), 
non  è  piò  ammesso  a  ripetere.  E  ciò  perchè  il 
creditore  sarebbe  sostanzialmente  pregiu- 
dicato senza  sua  colpa,  e  non  resta  che  l'azione 
dei  negozi  in  quelle  condizioni  di  fatto  che  ab- 
biamo osservate.  Una  delle  sicurezze  perdute 
dal  creditore,  e  la  principale,  sarebbe  il  diritto 
delibazione  contro  il  debitore  che  in  tal  modo 
è  stato  liberato. 

§  3043. 
GoBtinvuuEioae. 

V.  Del  soggetto  delVazione  d'indebito. 

Per  riunire  in  un  punto  divista  osservazioni 
sparse  nel  nostro  discorso,  diciamo  :  la  inten- 
zione di  chi  paga  espressa  nell'atto  del  paga- 
mento, il  diritto  di  riscuotere  che  può  avere  o 
non  avere  quello  a  cui  si  paga  e  il  rapporto 
personale  del  pagatore  col  debitore,  sono  gli 
elementi  da  considerarsi  per  regolare  la  du- 
plice azione  della  ripetizione  e  del  rimborso 
quando  sìa  dovuto. 

La  intenzione  di  chi  per  errore  paga  il  non 
proprio  debito,  che  già  si  manifesta  nella  quie- 
tanza, e  quindi  al  ricevente  non  è  ignota,  è 
della  sostanza  del  diritto  per  gli  effetti  che  pro- 
duce. Lo  abbiamo  veduto  in  un  modo  si  può 
dire  generico,  ora  verremo  rammentando  certe 
specialità  in  concorso  dei  tre  postulati  sopra 
indicati,  utili  nell'esercizio  pratico  a  sciogliere 
combinazioni  per  se  stesse  difficili. 

1.  Per  regola  ripete  l'indebito  chi  lo  ha 
pagato  in  proprio  nome  o  l'erede  di  lui  ;  ma 
se  il  pagatore  ha  spiegato  rappresentanza  di 
mandatario,  per  essere  sciolto  da  responsabi- 
lità, è  mestieri  che  il  mandante  ratifichi  il  fatto 
e  allora  al  mandante  (2)  appartiene  il  diritto 
della  ripetizione. 


Qui  però  bisogna  ricordare»  che  altro  è  lo 
eccesso  del  mandato  nella  materia  connessa, 
ed  altro  è  l'intraprendere  una  materia  nuova 
aliena  dal  mandato.  Cassio  è  incaricato  di  li- 
quidare determinati  affari  ma  entro  limiti.  Es- 
sendo una  la  materia  e  complessa,  allorché 
faccia  qualche  pagamento  in  relazione  benché 
non  strettamente  dovuto,  egli  agisce  tuttavia 
come  mandatario,  autorizzato  in  generale  a 
quel  negozio,  e  il  mandante  ha  l'azione  contro 
il  ricevente.  Se  il  pagamento  però  non  ha  al- 
cun rapporto  coiraflTare,  allora  non  può  qualifi- 
carsi che  come  una  gestione  volonUiriasiaono 
stata  asserita  la  qualità  di  mandatario,  e  in  di- 
fetto della  ratifica,  Cassio  rimane  sotto  il  peso 
del  suo  fatto  irregolare  ;  ma  avendo  pagato  in 
buona  fede  e  coi  propri  danari,  è  ben  giusto 
ch'egli  abbia  il  diritto  di  ripetere. 

In  principio  l'azione  dell'indebito  spetta  alla 
persona  nel  cui  nome  si  è  pagato  (3),  e  questo 
dicesi  pure  a  favore  dell'impuberc  per  il  pa- 
gamento indebito  fatto  dal  tutore  (4)  ma  al- 
lora soltanto  che  la  partita  sia  passata  nel 
conto  ;  e  qualora  sia  respinta,  il  tutore  che  s'in- 
gannò ritenendo  di  pagare  al  vero  creditore, 
e  più  ancora  se  dal  ricevente  venne  ingannato, 
ha  l'azione  per  ripetere,  non  dovendo  costni 
andarne  immune  quasi  la  legge  non  fornisca 
l'azione  ad  alcuno,  ma  con  un  rapporto  dive- 
nuto singolare  fra  essi,  chi  ha  pagato  ha  il  di- 
ritto di  ripetere  (5). 

2. Tizio  per  errore  promise  di  pagare  una 
somma  a  Caio  e  inoltre  gli  diede  un  fideius- 
sore per  la  esecuzione  della  promessa.  Se  il 
fideiussore  (qualità  che  il  ricevente  ben  cono- 
sceva) (6)  ha  pagato  (7),  l'azione  per  ripetere 
appartiene  al  promittente,  contro  il  quale  il 
fideiussore  si  rivolge  per  il  rimborso  ;  all'in- 
contro se  il  fideiussore  avesse  pagato  nel  pro- 
prio suo  nome,  indipendentemente  da  tale  sua 
qualità,  avrebbe  l'azione  per  ripetere  (8).  In 
generale  chi  ha  pagato  il  debito  vero  benché 
da  lui  non  dovuto,  può  ripetere  l'indebito  che 
tale  era  per  lui,  semprechè  abbia  pagato  per 
errore  nel  proprio  nome^  e  non  in  quello  del 
debitore,  come  si  è  di  sopra  osservato. 


(1)  Si  credeva  erede,  ma  si  è  scoperto  un  poste- 
riore testameoto  che  lo  esclude. 

(2)  L.  6,  8  12,  de  coodict.  Indeb. 

(3)  L.  0,  detta. 

(4)  L.  57,  eod. 

(5)  Se  il  rigore  del  diritto  non  lo  ave<(se  permesso, 
non  si  era  però  avari  detrazione  utile  (L.  53,  eod.). 

(6)  Faccio    questa  osservazione,   perchè  pagando 
nmplieiter,  senza  dire  se  nel  proprio  nome  o  piut- 


tosto In  quello  del  debitor  principale  egli  al  presti  a 
pagare,  questo  dovrebbe  intendersi. 

(7)  Il  che,  se  non  fosse  costituito  condebitore 
solidale,  non  avrebbe  dovuto. 

(8)  L.  Indebite  47,  de  cond.  ind.;  Leg.  88,  eod. 
Non  così  se  il  fldeiassore  pagò,  quantunque  ooo 
fosse  ancora  venuto  il  tempo  nel  quale  poteva  eswr 
costretto;  pagò  il  debite  vero,  egli  è  rimborsato  dal 
debitore,  ma  non  ripete  contro  colai  che  num  recepii 
(L.  32,  8  1;  L.  59,  eod.).  ' 
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8.  TaÌToIta  l'azione  di  ripetere  non  è  data 
oè  a  quello  che  ha  pagato,  né  a  quello  nel  cui 
Dome  si  è  pagato,  ma  la  combinazione  di  fatto, 
pìattostochè  un  concetto  generale  legislativo, 
f&che  si  conceda  ad  altri.  Fra  gli  esempi,  assai 
opportuno  è  il  proposto  di  Papiniano  (L.  3,  de 
cood.  ind.).  Risulta  indebito  il  pagamento  dei 
legati,  quando  un  erede  (estraneo)  per  un  nuovo 
fatto,  quale  sarebbe  la  nascita  di  un  postumo 
dei  testatore,  venisse  a  perdere  la  eredità.  Eb- 
bene non  più  all'erede  scritto  che  viene  spo- 
gliato, ma  allo  stesso  postumo  spetta  razione 
per  ripeterePìmporto  dei  legati  (1).  Il  che  pure 
si  direbbe  se  l'erede  putativo  o  apparente  che 
più  tardi  venne  rimosso  dall'erede  vero, avesse 
pagato  un  indebito.  Non  a  lui  ma  al  vero  erede 
compete  la  ripetizione. 

4.  L'azione  dell'indebito  è  personale, 
quindi  è  diretta  contro  il  ricevente  e  non  con- 
tro altri  ai  quali  pure  quel  pagamento  abbia 
profituto  (2).  Eppure  Paolo  ci  dà  il  singolare 
esempio  del  pagamento  della  dote,  fatto  per 
ordine  della  sposa  al  marito  da  chi  se  ne  cre- 
deva il  debitore  e  non  era.  L'azione  di  ripeti- 
zione si  dà  contro  la  moglie,  come  se  la  dote 
fosse  stata  a  lei  pagata  e  non  contro  il  marito 
che  ha  ricevuto  cosa  a  lui  dovuta  (3). 

5.  Se  A.  credendosi  debitore  di  B.  ha  ac- 
cettata per  errore  da  lui  una  delegazione  a 
favore  di  C.  creditore  vero  di  A.,  in  massima, 
non  può  rivocare  il  pagamento  che  ha  fatto, 
a;;endo  contro  il  delegatario,  ma  il  suo  ricorso 
si  è  contro  il  delegante  (4). 

Evidentemente  il  testo  romano  riguarda  il 
caso  del  pagamento  eseguito  dal  delegato,  e 
non  decide  se  il  delegato  prima  di  pagare  l'as- 
sunto debito  non  abbia  eccezioni  da  opporre, 
e  ne  ha  certamente  non  essendo  ancora  oltre- 
passati i  rapporti  fra  lui  e  il  delegante.  Egli 
può  contraddire  a  costui  che  volesse  costrin- 
gerlo alla  esecuzione  dell'accordo  e  respingerlo 
colia  exceptio  doli{Ò).  Ma  cangiati  i  rapporti, 
soddisfatto  l'assunto,  pagato  il  vero  creditore, 
non  è  questi  tenuto  a  restituire  per  la  ragione 


che  il  delegato  ha  sbagliato  potendo  dimo- 
strare che  non  era  debitore  del  delegante. 

Il  principio  del  diritto  romano  è  tuttora 
irrecusabile  checché  ne  dicano  alcuni  (6).  Il 
delegato  ha  pagato  per  conto  di  un  altro,  e 
rappresentando  in  quel  pagamento  il  debitore, 
niente  importa  se  non  era  egli  stesso  debitore 
del  delegante.  Poteva  essere  uu  terzo  qua- 
lunque, un  banchiere,  per  esempio,  verso  il 
quale  il  delegante  andava  a  formare,  un  de- 
bito; il  creditore  che  ha  ricevuto  il  pagamento 
non  s'interessa  né  punto  né  poco  delle  rela- 
zioni che  passano  fra  il  suo  debitore  e  il  com- 
messo al  ])agamcnto,  né  gli  occorre  sapere 
donde  provenga  il  danaro  che  il  debitore  gli 
ha  pagato,  o  gli  ha  fatto  pagare. 

6.  Un  compratore  paga  i  creditori  del  ven- 
ditore, indi  soffre  evizione.  Compctegli  azione 
per  ripetizione  d'indebito? 

A  me  sembra  doversi  risolvere  cogli  stessi 
principii  e  qui  pure  mi  trovo  in  qualche  dis- 
accordo. Si  domanda  in  qual  modo  il  compra- 
tore abbia  pagato.  Se  lo  abbia  fatto  sponta- 
neamente, cioè  senza  delegazione  espressa  o 
per  causa  personale  (7),  credesi  non  avere 
alcun  diritto  a  ripetere.  Ma  qualora  abbia  pa- 
gato dei  creditori  cbirografari  in  forma  di  de- 
legazione, 0  con  effetto  di  surrogazione,  bisogna 
considerare  ch'egli  lo  ha  fatto  nella  sua  qualità 
di  compratore  unicamente  e  semplicemente,  e 
non  ha  voluto  farlo  per  altra  ragione  e  per 
altro  titolo.  <  Si  dono  il  est  evince  plus  tard, 
<  comme  il  n'a  payé  que  dans  la  persnasion 
«  d'une  propriétc  assurce  et  irrévocable,  ti  a 
«  payé  sans  cause  et  par  erreur  >  (8).  Onde  la 
conseguenza  ch'egli  può  ripetere  contro  gli 
stessi  creditori  quanto  ha  loro  pagato. 

Povera  distinzione  secondo  me,  finché  si 
parla  di  veri,  propri  e  certi  creditori.  Primie- 
ramente qui  l'errore,  quell'errore  che  la  legge 
ha  preveduto,  non  ci  sarebbe  da  veruna  parte. 
Ognuno  conosce  la  sua  vera  posizione  e  ninno 
s'inganna  né  sulla  verità  del  credito  né  sulla 

persona  del  creditore  o  del  debitore.  Il  com- 


(1)  Supposto  che  anco  i  legati  siano  4é  jure,  o 
per  Toìontà  del  testatore  revocali.  Lo  8(es.so  è  del 
QUOTO  erede  che  occupasse  la  scena,  in  virtù  di  un 
vYomlo  Ignorato  icstamenlo,  per  un  rescritto  del- 
l'imp.  Adriano  riferito  da  Ulpiano  nella  L.  2,  eod. 

(2)  ttis  toii»  pecunia  condicttur  quihuu  quoquo  modo 
t9l9(a  est,  non  quibus  proflcit  (L.  49,  cod.). 

(3,  L.  9,  S  1,  de  conlict.  causa  data;  L.  34  e  59, 
de  sol  ut. 

U)  <  SI  per  ignoraniiam  promiserit  creditori,  nulla 
q^uiem  exeepiioue  centra  debito/ em  uti  poterit  quia 
tUe  num  reeepit,-  $ed  ù  qui  delegaptt  teuefur  eoudi-  ' 


elione  »  (L.  12  e  13,  de  novat.;  L.  2,  Cod.  de  cond. 
indeb.). 
(5^  Secondo  la  L.  7,  de  doli  mali  except. 

(6)  1)011  A^Toc(,  Obi.,  num.  333,  334;  Larombièab, 
ari   1377,  n.  5. 

(7)  Ma  non  avrà  dimessi  1  creditori  del  vendliore 
senza  la  sua  intellif^enza  e  in  conto  di  prezzo,  salvo- 
che  non  lo  ubbia  fatto  a  titolo  di  acquisto  suo  per- 
sonale e  noti  come  compratore. 

(S)  LAnoMBiÈiiE,  loc.  cit.,  n.  12.  Dietro  a  lui  stanno 
altri  scrittori  di  diritto  francese,  MEnLiN,  Ripert.,  v» 
Saisie;  TaopLONG,  Venie,  n.  468. 
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[Art.  4147-H48] 


pratore  accollatario  o  delegato,  sa  perchè 
paga,  ed  ha  uno  scopo.  Vero  è  che  il  compra- 
tore paga  nella  persuasione  che  sarà  per  con- 
serrare  il  dominio  dei  heni  comprati,  e  non 
prevede  il  perìcolo  che  gli  sovrasta.  Ma  che 
perciò?  Egli  avrà  tutte  le  ragioni  per  farsi 
indennizzare  dal  venditore  (1);  rimpetto  però 
ai  terzi  non  vi  è  stato  errore  di  sorta,  al  più, 
se  vuoisi,  della  imprudenza  per  parte  del  com- 
pratore che  ha  cominciato  a  pagare  il  prezzo, 
la  quale  però  non  può  tornare  a  profitto  della 
sua  azione.  Nò  vale  il  dire  che  avvenuta  la 
evizione  si  vedrà  che  il  compratore  non  è  mai 
stato  debitore.  La  evizione  è  un  fatto  nuovo 
che  ha  alterati  ì  rapporti  fra  compratore  e 
venditore,  e  non  fra  debitore  e  creditore;  egli 
è  come  se  il  venditore  ritirando  il  prezzo 
avesse  con  qnelle  somme  soddisfatto  i  suoi 
debiti  personali,  avendoli  il  compratore  pagati 
per  luì,  quale  di  lui  delegato  e  in  nome  suo. 
Quando  si  tratta  di  creditori  ipotecari,  allora 
conviene  osservare  se  i  loro  titoli  siano  legit- 
timamente fondati  nella  proprietà.  Se  codesti 
titoli  ipotecari  resistono  alla  evizione,  perchè 
stabiliti  dalPantico  e  legittimo  proprietario, 
contro  di  eBsijure  et  recte  soddisfatti  non  può 


sassistere  Tenin*azÌone,  benché  il  compratore 
che  poi  è  rimasto  evitto,  li  avesse  dimessi  in 
conto  di  prezzo  col  proprio  danaro.  Ma  se 
cotali  Ipoteche  fossero  state  costituite  da  chi 
non  era  il  vero  proprietario,  senza  dubbio  si 
risolvono  di  fronte  al  vero  proprietario,  e  le 
somme  pagate  dovranno  essere  restituite  al 
terzo  possessore  che  può  ben  essere  lo  stesso 
compratore.  È  chiaro  che  in  tal  caso  gli  stessi 
creditori  ipotecari  sarebbero  involti  nel  tur- 
bine della  evizione  a  differenza  dei  creditori 
personali  del  venditore,  che  fidando  soltanto 
nella  persona,  ne  furono  soddisfatti. 

Non  crediamo  di  spingere  più  oltre  l'esame 
che  ci  porterebbe  in  una  serie  di  questioni 
che  non  appartengono  a  questo  luogo.  À 
parlare  esattamente,  la  ripetizione  che  av- 
viene per  simili  cause,  non  è  della  natura 
di  quelle  che  conseguono  dàlVerrore,  secondo 
il  nostro  titolo  ;  ma  spetta  a  quelle  e  non  in- 
frequenti evoluzioni  della  proprietà  che  non  es- 
sendo fondata  sopra  un  gius  stabile  e  certo  (2) 
viene  a  mancare,  onde  s'imprime  come  un  moto 
retrogrado  ai  fatti  giuridici  che  ne  sono  de- 
rivati. 


Articolo  1147. 

Quegli  che  ha  ricevuto  il  pagamento,  se  era  in  mala  fede,  è  tenuto  a 
restituire  tanto  il  capitale,  quanto  gli  interessi  o  i  frutti  dal  giorno  del 
pagamento. 

Articolo  II4S. 

Quegli  che  indebitamente  ha  ricevuta  una  cosa,  deve  restituirla  in  na- 
tura, se  sussiste  ;  qualora  la  cosa  più  non  sussista  o  sia  deteriorata,  quegli 
che  l'ha  ricevuta  in  mala  fede,  deve  restituirne  il  valore,  ancorché  la  cosa 
sia  perita  ovvero  sia  deteriorata  per  solo  caso  fortuito  ;  ed  avendola  rice- 
vuta in  buona  fede,  non  è  tenuto  alla  restituzione  che  sino  alla  concorrenza 
di  ciò  che  è  stato  rivolto  in  suo  profitto. 

§  3044.  Dei  modi  deUa  restitugiane. 

Doversi  restituire  la  cosa  stessa  senea  distinzione  di  Intona  o  di  mala  fede. 
DeUa  realtà  del  credito  come  fondamento  della  buona  fede  del  ricevente. 
Un  pagamento  si  potrebbe  ricevere  sine  causa  ma  senea  mala  fede. 
Effetti  rapporto  al  ricevente  di  buona  fede, 
Bestitueione  della  cosa  se  sussiste  e  come  sussiste. 
La  buona  fede  è  concetto  che  esclude  quello  della  proprietà. 
Della  restituzione  dovuta  dal  ricevente  di  buona  fede,  se  ha  tratto  dalla  cosa 
altrui  durevole  guadagno. 
Distineùme  fra  H  profitto  reale  e  U  semplice  godimento. 
Delle  ampie  obbligazioni  restitutorie  che  incombono  al  ricevente  di  mala  fede» 
Come  e  perchè  non  sia  esonerato  in  forza  del  caso  fortuito. 
Dei  frutti  e  interessi. 


(1)  Dato  che  abbia  diritto  alla  garanzia,  il  che  non  è  sempre. 

(2)  Perchè  dipendente,  ad  esemplo,  da  ona  eoadMone, 
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§  3044. 

Dei  modi  della  revtitusione. 

Obbligo  comune  ai  possessori  sì  di  buona 
che  di  mala  fede,  è  imposto,  il  restituire  in 
natura  la  cosa  se  sussiste;  fra  i  diversi  generi 
delle  cose,  nessuna  distinzione.  Un  fondo,  un 
caTallo,  un  moggio  di  grano,  o  delle  grasce 
colanti  nello  stato  in  cui  si  trovano.  Ieri  il  mio 
servitore,  compratele  al  mercato,  invece  dì 
portarle  a  casa  mia,  le  portò  per  isbaglio  a 
una  abitazione  yicina:  le  mando  subito  a  pren* 
dere  prima  che  passino  al  servizio  della  tavola. 
Distinzione  non  vi  può  essere  fra  buona  e  mala 
fede  quando  si  tratta  della  cosa  stessa.  Come 
voi  siete  avvertito  e  ricercato  della  restita* 
zione,  siete  tantosto  in  mala  fede,  ed  ogni  uso 
0  abuso  che  faceste  della  cosa  vi  starebbe  a 
carico. 

Dopo  di  ciò  la  buona  o  mala  fede  del  rice- 
vente produce  effetti  distintissimi.  La  realtà 
del  credito  è  fondamento  precipuo  alla  buona 
fede:  e  se  si  fosse  consegnata  al  pagatore  la 
carta  del  credito,  il  distacco  sarebbe  pienis- 
simo e  perpetuo.  Vero  è  che  quando  si  dice 
realtà  dei  credito,  sembra  volersi  inchiudere 
anche  il  rapporto  personale  per  cui  ci  assi- 
curiamo che  quegli  che  paga  è  veramente  il 
nostro  debitore.  Buona  fede  schietta  è  Tessere 
convinto  che  ninno  sarà  mai  per  chiederci  la 
restituzione  di  quello  che  ci  viene  pagato.  Ora 
noi  ammettiamo  che  chi  ha  pagato  un  vero 
debito  altrui  credendolo  proprio,  può  avere 
diritto  a  ripetere.  Ma  con  quali  riguardose 
distinzioni,  lo  abbiamo  noi  ritenuto  1  Ciò  per 
quanto  concerne  la  persona  del  solvente;  ma 
chi  riceve  farà  probabilmente  il  discorso  che 
meglio  gli  torna,  e  in  quello  riposando,  Sì  sen- 
tirà appagato.  Egli  non  potrà  supporre  di 
avere  a  fare  con  un  imprudente  che  getta  del 
danaro  senza  sapere  il  perchè.  Se  si  presenta 
in  nome  del  vero  debitore,  lo  stima  un  manda- 
tario o  un  incaricato  di  cui  non  ha  bisogno  di 
verificare  i  poteri,  poiché  chi  paga  rende  abba- 
stanza ragione  di  sé.  Ed  ove  nel  suo  nome, 
che  non  è  quello  del  debitore,  pensa  che  sarà 
per  valersene  verso  di  lui  poiché  è  si  bene 
informato  di  quel  suo  debito  ed  è  così  solle- 
cito di  liberamelo. 


n  sospetto  della  mala  fede  colpisce,  come  a 
dire  nel  cuore,  colui  che  sa  di  non  essere 
creditore.  Egli  non  può  credere  che  alcuno 
voglia  fargli  un  regalo.  La  quietanza  ch'egli 
rilascia  non  è  che  una  falsità;  per  accennare 
un  titolo  qualunque  di  credito,  bisogna  inven- 
tarlo. Non  sarebbe  altrimenti,  se  il  credito 
esistente  in  origine  fosse  stato  da  altri  soddi- 
sfatto. Sarebbe  d'uopo  di  richiamare  falsa- 
mente come  titolo,  il  credito  estinto.  £  anche 
qui  mi  piace  avvertire  la  differenza  fra  il  pa- 
gare per  errore  un  supposto  debito,  e  un  pa- 
gamento fatto  sine  causa,  o  per  causa  non 
dimostrata.  Uno  mi  porta  2000  lire  e  io  ri- 
spondo con  una  carta,  ho  ricevuto  2000  lire. 
Perchè?  A  quale  scopo?  Questo  è  da  vedersi. 
n  pagamento  può  non  avere  una  sussistente 
caasa  giuridica,  ma  per  ciò  solo  io  non  posso 
essere  tacciato  di  mala  fede  (1). 

Distinte  dal  lato  del  ricevente  queste  due 
posizioni  che  non  sono  del  giudizio  del  magi- 
strato, la  legge  vi  fa  corrispondere  conve- 
nienti effetti.  Parliamo  prima  del  ricevente  di 
buona  fede. 

La  buona  fede  applicata  alla  proprietà  è  la 
libertà  dell'operare.  Nel  concetto  della  dispo- 
nibilità assoluta,  noi  esercitiamo  il  dominio 
delle  cose  sino  alla  distruzione.  Posso  uccidere 
i  miei  animali,  deteriorarci  miei  fondi  non  col- 
tivandoli, mutandoli  in  selva  selvaggia;  io  non 
debbo,  esento  almeno  di  non  dover  darne  conto 
veruno  (2).  Io  restituisco  adunque  la  cosa  se 
sussiste,  e  come  sussiste,  cioè  nello  stato  in  cui 
si  trova.  Non  ho  neppur  mestieri  di  richia- 
marla se  io  l'abbia  venduta,  poiché  mi  porte- 
rebbe l'aggravio  di  restituire  il  prezzo  che  ne 
ho  ritratto  (3).  L'esser  negligenti  non  è  il 
peggio  che  si  possa  fare,  ma  è  la  cosa  più 
dannosa.  • 

Ma  ognuno  comprende  che  la  buona  fede  è 
qualche  cosa  che  scusa,  che  vela,  ma  non  equi- 
vale alla  sostanza,  alla  verità.  Non  si  dice  mai 
che  il  vero  proprietario  è  in  buona  fede;  egli 
è  di  più,  il  proprietario.  Quando  il  proprietario 
viene  avvertito  che  altri  pretende  sulla  sua 
proprietà,  o  viene  a  ciò  convenuto  in  giudizio, 
non  cade  in  mala  fede.  L'effetto  della  mala 
fede  deriva  sempre  dal  torto  che  si  ha,  benché 
in  origine  si  credesse  di' aver  ragione.  È  que- 
stione di  rendi-conto  ;  se  forte  della  mia  prò* 


U)  lo  pare  po^w  riputarmi  vero  creditore  e  non 
es^Io;  |>os.^edere  un  titolo  trasmesso  a  cui  do 
memore  importanza  di  quello  che  vale,,  e  cos),  in 
ipparenza  almeno,  meuerml  nel  rango  dei  finti 
stditori. 

CQ  Qu  f «ui  rem  non  nefUxit  nulii  querela  tua- 


jeeius  ««/  (L.  31,  s  3,  de  pet.  hsr.).  Eccetto  alla  mia 
famiglia,  sazia  della  mia  inconsiderata  condotta;  ma 
ciò  appartiene  a  tutt'altro  ordine  di  cose. 

(3)  Ciò  sMntende  specialmente  delle  cose  mobili; 
ma  detrazione  reale  dovremmo  parlare  al  seguente 
articolo  1149. 
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prietà,  io  non  debbo  restifóir  nulla,  non  8i 
ricerca  lo  stato  dell'animo  mio  per  iBcnsarmi: 
io  non  ho  bisogno  di  alcuna  scasa,  sono  nel 
mio  diritto. 

Però  Tediamo  raramente  aasociarsila  buona 
fede  all'obbligo  della  restituzione:  tuttavia 
può  aTYenire.  E  allora  noi  adottiamo  il  prin- 
cìpio del  diritto  romano  (l)siloeupìeiiorfactu8 
sit^  largamente  espresso  in  questa  frase,  tino 
alla  concorrensa  di  ciò  che  è  staio  rivoUo  a 
suo  profitto.  Altra  volta  abbiamo  avuto  occa- 
sione di  fermar  la  mente  su  questo  concetto 
della  locupletazione.  Noi  cominciamo  dal- 
Pescluderne  i  frutti  percetti,  come  diremo  fra 
breve.  Chiamasi  profitto  quello  che  è  derivato 
al  nostro  erario  ex  substantia  rei;  ho  venduti 
degli  alberi  della  possessione  e  ne  ho  ricavate 
2000  lire.  Se  io  me  le  ritengo,  divento  più 
ricco  di  altrettanto,  e  questo  non  va  bene.  Lo 
stesso  è  a  dirsi  dei  buoi  tratti  dalle  stalle, 
venduti  e  non  surrogati.  Se  non  avessi  an- 
cora riscosso  il  prezzo,  vi  cedo  l'azione.  Del 
resto  ciò  che  mi  è  entrato  della  sostanza,  si 
ritiene  essermi  rimasto,  o  impiegato  in  un  altro 
modo  e  non  più  perduto. 

È  nondimeno  giusto  il  distinguere  tra  ilpro- 
fitto  reale  e  il  semplice  godimento;  venduti  i 
mobili  dovrò  restituire,  non  il  vaJore,  ma  il 
prezzo  che  ne  ho  avuto.  Intanto  i  mobili  li  ho 
goduti  e  anco  logorati,  e  di  questo  godimento 
non  mi  si  dà  carico.  Ma  erano  commestibili 
quelli  che  io  ebbi;  li  ho  consumati  secondo  la 
loro  propria  natura.  E  può  passare  per  un  go- 
dimento che  non  mi  ha  fatto  più  ricco;  al  più 
avrò  vissuto  lautius  per  qualche  tempo.  Ma  per 
errore  mi  furono  date  aJcune  moggia  di  fru- 
mento che  io  credeva  esser  mie.  Le  ho  ven- 
dute ed  eccomi  debitore  del  prezzo.  Le  ho 
disperse  nella  semina  dei  miei  fondi  ;  tanto  è 
atteso  la  reale  utilità  che  ne  ho  sentito,  perchè 
altrimenti  avrei  dovuto  comprare  il  grano  o 
venderne  di  meno.  E  cosi  Vactio  indébiti  ealTA 
nelle  semplici  proporzioni  della  in  rem  versio^ 
limitandosi  al  vantaggio  effettivo. 

11  ricevente  di  mala*fede  risponde  di  tutto. 
Specie  dì  depositario  per  conto  altrui,  è  il  cu- 
stode del  valore.  Poco  importa  l'aver  venduta 
la  cosa  0  averla  deteriorata;  si  deve  ad  ogni 


modo  il  valore  primitivo.  Come  si  restìtoìBca 
non  lo  dice  la  legge,  ma  se  ne  può  fare  argo- 
mento. Gl'immobili  potranno  restituirsi  in  na- 
tura benché  deteriorati,  ma  si  farà  luogo  ad 
un  calcolo  di  stima  fra  il  valore  primitivo  e  il 
costo  odierno  per  la  relativa  indennità. 

La  legge,  assai  indignata  come  sembra,  va 
molto  avanti.  Impone  al  ricevente  di  mala 
fede  eziandio  le  conseguenze  dd  casofoHuito^ 
e  bisogna  pur  dirlo,  senz'alcun  temperamento. 
Gli  eredi-donatari  hanno  pure  l'obbligo  di  ri- 
consegnare gl'immobili  donati  per  conferirli 
nellasuccessione;  non  però sesiano periti seriza 
loro  colpa  (art.  1012)  (2).  La  dizione  del  nostro 
articolo  è  certamente  più  severa.  È  anche  assai 
più  grave  il  carpire  dall'altrui  illusione  e  da 
un  atto  inconsiderato  di  fiducia  ciò  che  sapete 
non  esser  vostro,  più  grave,  io  diceva,  che  ri- 
tenere un  bene  donato  coU'obbligo  di  confe- 
rirlo quando  che  sia.  Ninna  maraviglia  se  il 
colpo  è  scagliato  con  più  vigore.  Contuttociò 
la  giustizia  è  anche  pei  colpevoli.  Se  nella 
perdita  irreparabile  non  vi  ha  colpa,  se  un 
incendio  prodotto  dal  fulmine  o  da  una  bomba 
nemica,  ha  divorato  l'edifizio,  farne  pagare 
l'importo  a  quel  detentore  di  cattiva  lega, 
sembra  eccessivo.  Ma  io  non  potrei  variare  i 
termini  del  nostro  articolo.  Per  sostenerlo, 
bisogna  andare  alla  supposizione  estrema:  che 
colui,  come  il  ladro,  non  doveva  metter  mano 
su  cosa  non  sua,  non  doveva  ritenerla  nep- 
pure uu  momento:   il  proprietario    poteva 
averla  venduta  prima  che  fosie  colta  dairin- 
fortunio  (3). 

L'altra  e  consueta  distinzione,  fra  buona  e 
mala  fede,  è  quella  che  riguarda  la  restitu- 
zione dei  frutti.  Per  il  ricevente  di  buona  fede 
non  si  ripete  il  predicato  dell'art.  703,  invece 
il  ritentore  di  mala  fede  è  condannato  espres- 
samente a  restituire  tanto  il  capitale  quanto 
gVinteressi  o  i  frutti  dai  giorno  dd  pagamento. 
Quanto  al  primo,  il  godimento  dei  frutti  non 
avvalora  punto  la  eccezione  de  in  rem  verso. 
Disposizioni  distinte  alle  quali  donno  corri- 
spendere  idee  distinte.  Sopra  parlando,  ho 
separato  il  concetto  della  sostanza  da  quello 
dei  proventi  e  dei  frutti  ;  ed  è  infatti,  a  parer 
mio,  l'argomento  principale.  Della  sostanza  si 


(1)  L.  64,  g  7;  L.  65.  8  8,  de  condfct.  fnd. 

(2)  Ricordo  Part.  933  che  non  af^grava  in  verun 
easo  dei  fortuito  Terede  apparente,  e  quello  che  si  è 
detto  ivi  al  S  2021. 

(3)  Non  si  può  dissimulare  la  disposizione  gene- 
rale dell*  articolo  1298;  e  tuttavia  uno  speciale  ri- 
gore usa  la  leggo  in  questo  fatto  odiosissimo.  L*ap- 
plicazione  del  caso  fortuito  sembra  avere  vari  gradi. 


se  la  varietà  delle  espressioni  che  la  legge  usa  sia 
da  calcolarsi.  Più  mite  d'ogni  altra  quella  delKar^ 
ticolo  1012;  quando  poi  si  tratta  di  obbligazioni  e 
della  mora  nei Padem pimento,  deve  avvertirsi  se  la 
cosa  non  sarebbe  perita  egualmente  presso  11  cre- 
ditore; pi&  assoluta  ancora  è  la  disposizione  del- 
Tarticolo  presente. 
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irrìccliisee,  dei  fratti  no:  qaella  si  conserva,  i 
fratti  sono  per  noi  che  ci  crediamo  proprietari, 
e  le  rendite  che  si  spendono  in  vita  più  al- 
legra e  in  comodità  maggiori.  Lungi  che  ne 
sÌAmo  più  ricchi  in  quel  giorno  in  cai  fossimo 
chiamati  a  restituirne  l'importo,  al  che  non 
abbiano  mai  pensato,  noi  saremmo  nel  più 
doro  travaglio  :  forse  sarebbe  per  noi  una  ro- 
vina. Quanta  esperienza  delle  cose  si  nasconde 
in  pronunciati  in  apparenza  semplici,  chi  voglia 
portarvi  attento  lo  sguardo! 

Qoanto  al  ritentore  di  mala  fede,'  si  ebbe 
occasione  di  trattare  anticipatamente  delPar- 
ticolo  1147  nei  §§  1565  e  1566  ragionando 
delle  restituzioni  dell'erede  indegno.  Noi  ci 
siamo  alleati  alla  opinione  più  severa  che  ci 
parve  più  consona  all'intendimento  del  legis- 
latore. £  più  ancora  ne  siamo  convinti  in  pre- 
senza di  quella  stessa  disposizione  che  nel  suo 
tenore  letterale  non  ci  lascia  alcun  dubbio. 
Per  essa  siamo  dispensati  dall'addurre  i  mo- 
tiri  che  pure  abbiamo  esposti  nel  citato  pa- 
ragrafo 1566,  per  cui  da  questa  specie  esclu- 
diamo la  nota  regola  che  gl'interessi  non  sono 
dorati  che  dai  gioimo  delia  mona  lite.  Qui  si 
i  fatta  invece  da  altri  una  osservazione  che 


merita  di  essere  ritenuta  (1).  OVinteressi  si 
enunciano  come  i  proventi  di  un  capitale.  Ca- 
pitale nel  linguaggio  ordinario  significa  una 
somma  di  danaro  che  ha  per  eccellenza  l'atti- 
tudine di  produrre  interessi  (2),  e  specialmente 
nei  tempi  nostri,  il  danaro  è  una  fonte  di  pro- 
duzioni non  meno  certa  dei  fondi  coltivati, 
quindi  ci  trovano  più  rigorosi  che  in  altri 
tempi  in  materia  di  restituzione  degl'interessi. 
Le  altre  forme  che  non  hanno  questa  suscet- 
tibilità immediata,  quantunque  la  legge  im- 
ponga al  ritentore  di  mala  fede  di  restituirle 
in  valore,  non  potrebbero  forzarsi  a  produrre 
degl'interessi  (3).  Allora  non  verrebbero  che 
quelli  del  debito  dal  giorno  della  domanda 
giudiziale. 

Essendosi  accennato  per  incidenza  alla  ob- 
bligazione del  mandatario,  la  differenza  che 
si  rileva  è  qaesta,  che  il  mandatario  paga  gli 
interessi  delle  somme  che  ha  impiegate  dal 
momento  del  fattone  impiego^  e  il  falso  credi- 
tore dai  giorno  del  pagamento  ricevuto.  Per 
costui  si  riguarda  il  capitate  come  di  sua  na- 
tura fruttifero,  senza  bisogno  di  altra  dimo- 
strazione. 


Articolo  1149. 

Chi  ha  venduto  la  cosa  ricevuta  in  buona  fede»  non  è  tenuto  che  a  resti- 
tuire il  prezzo  ricavato  dalla  vendita  od  a  cedere  l'azione  per  conseguirlo. 

§  3045.  AUencusione  della  cosa  indebitamente  ricevuta. 

A.  Dei  diritH  del  proprietario  verso  Valienante. 
La  bidona  fede  deve  esistere  aU^atto  del  ricevimento. 

Bestituzione  del  prezzo  ricevuto;  nuUa  si  deve  se  V  alienazione  è  a  titolo  gratuito, 

8e  accettando  P azione  dei  prezzo,  H  proprietario  non  divenga  pure  cessionario 
del  contratto  a  tutti  gli  effetti  dei  diritti  di  garanzia  che  potessero  competere  al 
compratore  contro  Vcdienante. 

Se  trattandosi  di  donazione,  Q  proprietario  non  abbia  diritto  di  richiamare  a  sh 
%  vantaggi  detta  donazione  che  V alienante  avesse  stipulati  per  sé  nel  tratto  successivo. 

L*accettazione  delle  pensioni  di  un  contratto  d'affitto  importerebbe  U  ricono" 
écimento  e  la  surrogazione. 
§  S046.  OontinìMzione. 

B.  De2Ze  agioni  del  proprietario  verso  gli  alienatario 

Che  razione  personale  ddPindébito  non  partorisse  la  rivendicazione,  si  ritenne 
eoi  diritto  romano. 

La  rivendicazione  è  assicurata  al  proprietario  nella  dottrina  del  Codice. 

Obbiezione  dedotta  dalPartieólo  1149,  ritenute  le  conseguenze  a  cui  U  venditore 
di  buona  fede  sarebbe  esposto. 

Si  risponde  che  Pacquirente  non  potrebbe  respingere  Pazione  se  non  colle  ecce* 
fiotti  del  venditore^  e  ai  mostra  che  tale  difesa  non  sarebbe  sicura. 


(1)  LàMBntas,  OèU§.,  art  ItTB,  1919,  n.  VL 

(t)  CoA  la  tema  (U  mandale,  rirt  17S0  obbliga  11  mandatario  a  pagare  $PUUeru»i  iiUe 
■ereiBa  die  ora  non  gioverà  ricordare. 
(3)  Come  eoM  mobili,  fymgfMH,  e  tnttoblH  tmpredqttlfl. 


aMMM.  eoa  una 
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Di  altri  dissensi  della  dottrina  sul  modo  della  riparazione. 
§  3047.  Continuazione. 

Della  opinione  che  il  proprietario  non  deve  aìeuna  indennità  alTaUenaiiUe  dì 
huona  fede. 

Essa  porterebbe  aìla  distrunone  deWart.  1149,  e  questo  non  si  può  ammettere. 

Fermo  il  diritto  di  rivendicare  VimmóbOe  dal  terso  acquirente,  il  rivendicante 
deve  fare  in  modo  che  U  venditore  non  rimanga  in  danno. 

Ma  non  esiste  neppure  quesVobbligo  se  raUenatario  non  possa  esercitare  ga' 
raneia,  come  neUa  donasione. 


§  8045. 

Alienasione  della  oosa  indebitameiite 
ricevuta. 

A.  Dei  diritti  del  proprietario  verso  Va' 
Uenante. 

Un  solo  quesito  il  Codice  risolve  colParticolo 
presente.  Rimane  un  altro  più  grave,  abban- 
donato ancora  alla  scienza,  del  quale  parle- 
remo in  appresso. 

Un  presupposto  di  rigore  sta  dietro  Parti- 
colo  1149  che  rappresenta  una  limitazione. 
Quello  che  non  dice  e  presuppone  si  è  —  chi 
ha  venduta  la  cosa  ricevuta  in  malafede  deve 
restituire  il  valore  colla  emenda  dei  danni.  — 
£  seguita,  ma  se  ha  venduto  colui  che  aveva 
ricevuta  la  cosa  in  buona  fede,  non  è  temuto 
che  ecc.  (1).  I  due  articoli  precedenti  coartano 
abbastanza  questa  conclusione  secondo  Pan- 
tivedere  del  legislatore  che  non  ha  stimato 
necessario  di  dichiararla  espressamente.  E  in- 
fatti dopo  essersi  detto  che,  se  la  cosa  e  pe- 
rita,  devesi  nonostante  il  valore,  a  maggior 
ragione  se  Puomo  di  mala  fede  abbiala  volon- 
tariamente venduta  (2),  dovrà  rifare  il  valore 
con  tutte  le  altre  couseguenze. 

La  buona  fede  deve  esistere  nel  ricevente, 
all'atto  del  ricevimento.  Ciò  è  essenziale  im- 
perocché se  la  origine  prima  è  viziosa,  allo 
stato  d'innocenza  non  si  ritorna  più  per  andar 
di  tempo,  prindpium  spectandum  est.  Potrai 
esser  lavato  colPacqua  lustrale  della  prescri- 
zione, non  cancelli  però  dalPanimo  il  tuo  pas- 
sato. Ma  per  godere  degli  effetti  dell'art.  1149, 
la  tua  buona  fede  dev'essere  costante,  quando 
colla  sicurezza  di  un  proprietario  hai  disposto 
del  fondo.  Se  avendo  già  capito  di  non  essere 
padrone,  ti  affretti  a  vendere  le  cose  ricevute, 
non  fai  che  confermare  il  sospetto  che  già  tra- 
spariva della  tua  mala  fede. 


Chi  ha  ricevuto  e  venduto  (qnalonque  sia 
la  cosa,  mobile  o  immobile)  vivendo  nella  stessa 
persuasione  del  suo  diritto,  non  deve  che  re- 
stituire il  prezzo  che  rappresenta  il  profitto 
ritrattone  secondo  la  previsione  delParticolo 
precedente  :  è  quello  di  cui  si  è  arricchito  (3). 
Se  ha  invece  alienato  a  titolo  puramente  gra- 
tuito, nulla  avendo  guadagnato,  nulla  deve. 
Qualora  avesse  imposto  al  donatario  di  pagare 
qualche  debito  suo  proprio,  a  titolo  di  dona- 
zione onerosa,  se  il  donatario  avesse  fatti  dei 
pagamenti  per  conto  suo,  essendogli  tornati 
in  profitto,  dovrebbe  restituirli.  Ma  la  ces- 
sione del  prezzo  non  potrebbe  mai  contenere 
i  pagamenti  futuri  stipulati  nell'atto  di  dona- 
zione, come  ora  diremò. 

Sendo  il  prezzo  stipulato  e  non  conseguito, 
si  cede  l'azione.  E  si  dice  anche  del  prezzo 
residuo,  se  una  parte  fosse  stata  pagata.  L'e- 
sercizio di  quest'azione  suppone  che  il  proprie- 
tario non  voglia  o  non  possa  rivendicare  il 
fondo,  il  che  è  bene  notare  sin  d'ora  (4).  A 
questo  punto  occorre  qualche  osservarione  im- 
portante, che  si  collega  altresì  con  qaelle  più 
^ravi  che  ci  aspettano  nella  questione  seguente. 
E  a  vedersi,  se  il  detentore  di  buona  fede 
cedendo  l'azione  del  prezzo,  rimanga  sciolto 
affatto  da  qualunque  rapporto  convenzionale 
col  compratore,  e  il  proprietario  subentri  come 
a  dire  dejure  nello  stesso  contratto. 

Si  risponde  affermativamente,  allorché  il 
proprietario  accettando  l'azione  del  prexzo, 
non  solo  riconosce  il  fatto  della  vendita  (perchè 
ciò  basta  a  riconoscerlo)  ma  anche  mostra  e 
dichiara  l'animo  suo  ch'egli  prende  il  luogo  e 
assume  per  sé  il  contratto.  Non  é,  a  rigor  di 
termini,  una  cessione  di  diritti  poiché  diritti 
sostanziali  da  cedere  non  ne  avrebbe  colai  che 
non  era  che  un  proprietario  apparente,  e  par- 
rebbe assurdo  ch'egli,  proprietario  apparente, 


(I)  Sf  .sciens  tenebcrfs...  si  nesciens  non  teneberis 
(V.  L.  8,  de  cond.  ind.). 

<t)  Allenita,  anche  a  titolo  gratuito. 

(3)  «  Si  rea  que  coodicitur  distraeta  sit  sine  fraode. 


hoc  totum  vnit  in  eondititmem  quód  ex  pretét  k^mi 
(L.  S6,  S  IS,  de  cond.  ind.). 

(4)  In   fatto  di  Tendila  di  mobili.  Il  proprietario 
DOD  potrebbe  difattl  rivendicarli,  essendo  il 
U  possesso  vale  il  titolo. 
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li  tnuniitasse  In  un  cessionario  di  diritti  verso 
il  proprietario  vero.  È  tuttavia  innegabile,  che 
un  vmeuìum  juria  si  era  formato  fra  lai  e  il 
compratore,  vincolo  che  rimane  saldo  finchò 
noD  sia  annullato,  e  per  annullarlo  occorre 
che  lo  stesso  proprietario  lo  voglia  e  ne  pro- 
muova istanza  secondo  ragione.  Ebbene  il  ven- 
ditore cede  la  sua  posizione,  cede  il  contratto  ; 
questo  egli  fa  e  non  altro.  D  contratto  si  con- 
solida per  essere  ornai  avvalorato  dal  diritto 
di  proprietà,  e  le  cose  tornano  al  punto  in 
cai  sarebbero  se  il  proprietario  stesso  avesse 
fenduto.  Il  terzo  alienatario  fatto  sciente  della 
convenzione  e  diffidato  da  entrambe  le  parti, 
deve  per  necessità  aderirri,  e  non  può  opporsi 
in  alcun  modo. 

Ma  il  fatto  semplice  di  accettare  la  cessione 
del  prezzo  senza  pia,  nel  quale  il  terzo  aliena- 
tario non  si  considera  se  non  come  debitore 
ceduto,  non  basterebbe,  io  credo,  a  mutare  i 
rapporti  giuridici  già  stabiliti  fra  esso  e  l'alie- 
nante, qualunque  fosse  il  suo  diritto.  Come  la 
cessione  del  prezzo  fatto  ad  altri  che  non  fosse 
il  proprietario  non  costituirebbe  quest'ultimo 
venditore  o  cessionario  del  venditore  a  tutti  gli 
effetti  del  contratto,  tale  ai  direbbe  il  proprie- 
tario che  si  contenta  di  questa  qualsiasi  inden- 
nità. In  sostanza  egli  lascia  le  cose  nel  mede- 
simo stato  quanto  al  contratto  ;  e  se  il  compra- 
tore avesse  delle  azioni  da  esercitare  contro  il 
Tenditore  nominale,  che  per  lui  è  il  venditor 
▼ero,  si  rivolgerebbe  contro  dì  esso,  salvo  il 
vedere  se  il  proprietario  non  fosse  tenuto  a 
fare  in  modo  che  quell'alienante  non  venga  in 
danno,  e  di  ciò  si  parlerà  nel  §  seguente. 

Supponiamo  che  in  vece  d'una  vendita  fosse 
una  donazione.  Ho  già  osservato  che  quel  do- 
nante di  buona  fede  non  avrebbe  debito  col 
proprietario,  non  avendone  ritratto  alcun  pro- 
fitto; solo  dovrebbe  restituire  quanto  il  dona- 
tario avesse  pagato  per  conto  suo  particolare, 
perchè  in  ciò  consisterebbe  il  suo  profitto.  La 
convenzione  però  potrebbe  aver  tratto  succes- 
sivo, siccome  accade  quando  il  donatario  è 
gravato  di  pagare  annualmente  certi  debiti  o 
certe  delegazioni  del  donante.  Gaso  imprevisto 
anche  questo,  che  io  mi  sappia,  da  tutti  gli 
scrittori.  Se  il  proprietario  lascia  passare,  dirò 
così,  la  donazione,  e  non  si  cura  di  farla  an- 
nuUare,  avrà  nondimeno  il  diritto  per  giusta 
applicazione  dell'art.  1149,  di  richiamarne  i 
vantxiggi.  Quel  migliaio  di  lire  che  il  donatario 
dovrebbe  pagare  annualmente  nell'interesse 


del  donante,  sarebbe  devoluto  al  proprietario 
che  è  ritornato  nel  possesso  del  suo  diritto, 
non  potendo  il  donante  (e  in  generel'alienante) 
conseguire  alcuna  utilità,  neppure  per  l'avve- 
nire, da  quel  negozio.  Anche  qui  è  palese  che 
il  proprietario  accettando  la  cessione  di  eotali 
prestazioni,  si  surroga  al  donante  e  conferma 
la  donazione,  in  quanto  concerne  il  diritto  che 
avrebbe  di  provocarne  la  nullità. 

Del  resto  non  vi  ha  più  il  pericolo  della 
evirione  allorché  il  proprietario  dà  segno  in 
tal  modo  di  approvare  la  donazione.  Il  donante, 
spogliato,  ne  rimane  omai  estraneo,  ma  quando 
anche  abbia  promesso  la  garanzia,  non  è  piti 
esposto  alle  conseguenze  dell'art  1077  (1). 
Che  se  per  qualche  evenienza,  o  preveduta 
nella  convenrione  o  derivante  da  mancanza  di 
diritto  nel  donante,  il  donatario  non  fosse  più 
tenuto  a  quelle  prestazioni,  il  diritto  del  pro- 
prietario sarebbe  ugualmente  esausto,  non  po- 
tendo pretendere  ai  vantaggi  che  il  cedente 
ne  avrebbe,  se  non  in  quanto  gli  siano  dovuti. 

Può  anco  immaginarsi  un  contratto  d'altra 
natura,  come  una  locazione,  fatta  da  un  de- 
tentore di  buona  fede.  Se  il  proprietario  non 
ri  contraddice  e  preferisce  di  continuarla,  il 
locatore  gli  cede  i  diritti  delle  pensioni  future, 
il  che,  trattandosi  di  un  contratto  progressivo, 
non  può  farsi  senza  cedere  lo  stesso  contratto. 
Ossia  senza  che  il  proprietario  lo  riconosca 
come  esistente  e  fatto  da  se  medesimo. 

Il  proprietario  già  certificato  del  suo  diritto 
di  riprendere  la  cosa  data  per  errore  a  chi 
non  doveva  averla,  può  dunque  trovare  sul  suo 
cammino  un  rapporto  giuridico  costituito  ari- 
guardo del  terzo  che,  quando  non  si  decida  di 
farlo  annullare,  modificherà  il  suo  proprio 
diritto.  D'altra  parte  è  manifesto  che  la  sem- 
plice trasmissione  ereditaria  fatta  dall'illegit- 
timo detentore,  non  essendo  che  una  mera 
continuazione  del  medesimo  stato  giuridico, 
non  farebbe  che  cangiare  l'indirizzo  della  per- 
sona, e  il  proprietario  non  sentirebbe  quella 
difficoltà  che  suole  quando  si  prende  briga  coi 
torri  (2). 

§  8046. 

GontinaaaìoiM. 

B.  Ddle  agioni  del  proprieiafio  vetio  gU 
alienatari. 

Il  Codice  trascorre  senza  occuparsi  di  una 
questione  che  ha  travagliato  il  fòro  francese, 


(1)  Essendo  ralieoazione  coperta  dalla  sanzione 
dello  atesso  proprietario. 
(^  PolBliè  il  domlalo  di  ui  lane  $g  «M/rMis 


Interrompe  qaello  del  proprietario  ebe  neirarede  a 
nel  legatario  al  continua. 
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[Art.  1149] 


e  8i  trova  ancora  in  forze  per  sostenere  la  di- 
sputa. Niente  più,  niente  meno  di  quello  che 
si  legge  in  quel  Codice,  quindi  colla  stessa  am- 
biguità di  diritto. 

L^azione  di  ripetizione  dMndebito  si  estende 
contro  i  terzi  acquirenti  e  possessori  a  riven- 
dicare i  beni  da  essi  acquistati?  Nel  diritto 
romano  come  ogni  altra  condietio,  anche  que- 
sta era  personale.  Oltre  ciò  che  ne  abbiamo 
enunciato  (Y.  sopra  §  8036)  non  ci  danno  le 
sorgenti  più  ampia  istruzione,  ma  era  il  si- 
stema; sistema  che  nella  grande  cognizione 
che  ne  aveva,  cosi  spiega  il  Pothier.  Fra  il 
venditore  e  il  compratore  si  attua  quel  nexus 
juris  che  determina  il  trasferimento  del  domi- 
nio. Il  venditore  ha  Panimo  di  trasferirgli  il  do- 
mìnio, comprovato  dalla  tradizione  che  gliene 
fa  a  titolo  di  pagamento  di  un  debito  (che  ne 
raffigura  il  prezzo);  il  compratore  ha  pure 
Tanimo  e  la  volontà  di  acquistare  il  dominio. 
Cosi  la  vendita  è  perfetta  (1).  L'errore  non 
osta,  perchè  non  cade  sulV oggetto,  sulla  cosa 
stessa,  nel  qual  caso  il  diritto  di  rivendicazione 
in  chi  Tavesse  pagata,  non  sarebbe  dubbio. 
L'errore  verte  solamente  sulla  causa  del  dare, 
e  la  condietio  tiene  a  quella  sine  causa  essen- 
zialmente personale.  Quindi  onde  ninno  debba 
disonestamente  arricchire  ad  altrui  danno,  si 
concede  l'azione  personale  per  ricuperare 
quello  che  l'alienante  nella  sua  mala  fede 
avrebbe  lucrato  e  sarebbe  ingiustizia  il  rite- 
nere. Yedesi  da  ciò  che  non  si  risale  alla  es- 
senza della  proprietà,  né  si  tien  conto  che 
delle  operazioni  esteriori  e  delle  apparenze  (2). 
Eppure  lo  stesso  Pothier  rimaneva  esitante. 
Hac  ita  strido  jure^  «  ma  l'errore  pel  quale 
«  egli  ha  fatto  il  pagamento,  può  esser  qualche 
«  volta  una  giusta  causa  per  rescindere  un 
«  tal  pagamento  e  l'alienazione  ch'esso  con- 
«  tiene  >  (3).  Portandosi  più  oltre  sulla  via 
della  equità,  prosegue  l'onesto  giureconsulto 
a  dire,  che  quantunque  non  sia  sostenibile 
l'azione  vindicatoria  contro  il  terzo  acquirente 
a  titolo  oneroso,  egli  però  è  dell'avviso,  che 
chi  ha  acquistata  la  cosa  (immobile)  per  causa 
lucrativa,  potrà  esser  costretto  a  rilasciarla  al  | 


proprietario  per  una  patènte  ragione  di  eqaità 
che  è  quella  di  non  lucrare  in  altmi  dumo, 
mentre  il  proprietario  medesimo  urtat  de 
damno  vitando.  11  Pothier,  sempre  esatto,  non 
ci  dà  questa  conclusione  come  derivante  dalla 
formola  precisa  del  diritto  antico,  ma  da  cri- 
teri ch'egli  deduce  da  altri  e  generali  principi!. 

Il  diritto  moderno  (e  per  diritto  moderno 
intendiamo  quello  che  parte  dal  Codice  fran- 
cese e  si  estende  sino  a  noi  per  quanto  ri- 
guarda certe  idee  comuni),  il  diritto  moderno 
ferma  l'azione  vindicatoria  sopra  una  base 
positiva  e  logica  che  è  quella  della  proprietà. 
«  Il  proprietario  della  cosa  ha  diritto  di  ri- 
«  vendicarla  da  qualsiasi  possessore  o  deten- 
«  tore,  salve  le  eccezioni  stabilite  dalla  legge  > 
(art.  439).  Le  eccezioni  sono  singolarità  che 
si  presentano  in  casi  determinati,  e  varie  ne 
abbiamo  incontrate  percorrendo  questa  legis- 
lazione, ma  qui  non  ne  vediamo  alcuna  e  ci 
convien  discendere  dal  principio  come  sopra 
stabilito  :  ora  per  noi  è  chiaro,  che  quando  la 
dazione  fatta  per  errore  si  annulla  e  si  ha 
come  non  avvenuta,  il  dominio  non  si  è  mai 
trasferito  nel  ricevente  senza  titolo  gìuridicoi 
tanto  è  vero  che  qualunque  sia,  di  buona  o 
di  mala  fede,  deve  restituire  la  cosa.  Evidente 
è  non  meno  che  egli  non  potè  trasferire  ad 
altri  il  dominio  che  non  aveva,  e  l'azione  a 
rivendicarla  n'è  la  conseguenza  (4). 

Contuttociò  il  riguardo  che  la  legge  professa 
verso  il  ricevente  in  buona  fede  che  ad  altro 
non  si  obbliga  che  alla  restituzione  del  prezzo, 
è  stato  motivo  ad  una  opinione  che  si  può  dire 
intermedia.  Toullier  e  Delvincourt  (5).  argo- 
mentando dal  loro  art.  1380  (che  è  il  nostro 
11 49),  non  accolta  la  dottrina  del  Pothier,  so- 
stengono iuvece  che  la  buona  fede  del  vendi- 
tore libera  gli  acquirenti  da  ogni  persecuzione. 
Ma  gli  scrittori  più  recenti  hanno  detto,  e 
bene  a  parer  mio,  che  un  tale  avviso  non  ha 
solido  fondamento.  £sso  divide  un  poco,  seuza 
volerlo,  la  illusione  del  Pothier.  La  buona  fede 
è  ottimo  presidio  per  attenuare  la  responsa- 
bilità dei  fatti  illegittimi;  libera  il  detentore 
dall'obbligo  dei  frutti,  ma  non  lo  preserva  da 


(1)  Pothier,  TralMo  del  promuiuo  a  e&ndiz.  del» 
l'indekito,  n.  17S. 

(2)  Che  fosse  altrimenti  quando  Terrore  cadeva 
suiroggetto,  si  dimostra  dalla  L.  85,  de  adquir.  rer. 
domin.,  in  cui  si  dice,  che  se  II  mio  procuratore  o 
tutore  ha  allenata  /«  eota  tua  propria  credendola 
mia  —  wtUia  al  aiiematiù,  quia  nemo  erra»»  rem  euam 
amillit, 

(3)  La  valida  alienazione  nel  terzo  suppone  in- 
fatti la  valida  allenaziOD«  in  colui  cba  riceve  Tìd- 


debito,  diversamente  anche  la  seconda  alienazione 
sarebbe  nulla. 

(4j  Parliamo  sempre  della  cosa  immobile.  Il  Do- 
RANTON  lungamente  discute  questo  tema  e  eo.«)  de- 
cide {Dei  cautr,  e  ohbligaz.,  num.  6S3);  ZacHakiìC, 
S  442,  in  flne;  Aubhy  e  RaU,  nota  17,  Ivi; 
airari.  1380,  n.  7  e  aeg. 

(5j  11  primo  al  voi.  n,  nn.  06,  W,  Il 
pag.  681  del  voi.  lu. 


DELLE  OBBLIGAZIONI 
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Io  di  restituire  il  fondo.  Il  diritto  della 
proprietà  non  consiste  nella  opinione  degli 
Domini  ma  nella  essenza  delle  cose.  Io  posso 
credermi  padrone  quanto  Toglio,  ma  se  non 
lo  SODO,  non  potrò  esserlo  in  realtà  (1).  E 
quando  la  legge  regola  un  dato  rapporto  of- 
frendoci gli  elementi  del  suo  giudizio,  non 
può,  per  abuso  d'interpretazione,  venire  ad 
altri  applicata.  L'art.  1149  è  una  regola  di 
equità  che  modera  le  pretese  del  rivendicante 
per  qaanto  si  attiene  alla  persona  dell'alie- 
nante di  buona  fede,  ma  quanto  alla  restitu* 
EÌone  della  cosa  stessa,  non  fa  alcuna  conces- 
sione nò  a  lui  né  ai  suoi  successori  universali 
e  singolari. 

Una  obbiezione  doveva  sorgere  da  tale  con- 
dizione di  cose,  apparsa  a  tutti  quelli  che 
haono  trattato  di  questo  argomento,  e  in  pari 
tempo  (benché  variamente)  risoluta.  Il  com- 
pratore stretto  dalla  rivendicazione  si  rivol- 
gerà per  garanzia  e  indennità  al  suo  venditore 
(che  supponiamo  di  buona  fede)  e  costui,  tra- 
scinato come  di  ragione  nel  campo  della  con- 
tesa, dovrà  subirne  le  conseguenze.  A  che  sarà 
per  giovargli  la  benevola  disposizione  dell'ar- 
ticoio  1149?  £  ne  verrit  una  delle  due;  o 
confessare  che  questa  è  legge  illusoria  e  senza 
valore;  o  convenire  che  il  suo  successore  non 
pDÒ  esser  molestato  dal  proprietario. 

Replica  primieramente,  non  senza  efficacia, 
ilLarorabière.  La  eccezione  attribuita  all'ac- 
qairente  non  essere  dedotta  dal  suo  proprio 
diritto,  ma  eop  capite  venditoris  di  cui,  in  qua- 
h'tà  di  creditore,  esercita  i  diritti  (art.  1234). 
Gli  è  mestieri  adunque  provare  di  esser  cre- 
ditore ;  e  trovandosi  nel  caso  in  cui  il  com- 
pratore evitto  non  ha  azione  di  garanzia 
contro  il  venditore,  egli  non  sarebbe  credi- 
tore, e  dal  canto  suo  l'alienante  di  buona  fede 
non  corre  pericolo  di  danno. 

Vi  ha  di  più  (sempre  rapporto  a  questa  ob- 
biezione), che  il  compratore  volendo  preva- 
lersi dell'azione  e  diritto  del  venditore,  non 
potrebbe  òltìo  se  non  come  lo  potrebb'egli 
stesso.  Ora  il  venditore  non  potrebbe  altro 
pretendere  dal  proprietario  se  non  di  essere 
indennizzato,  o  liberato  dalla  maggiore  espo- 
sizione per  godere  gli  effetti  dell'art  1149. 

QueUo  che  dice  il  Larombière  ò  vero.  U 
terzo  costretto  a  dimettere  il  fondo,  non  si 
difende  in  tal  modo  se  non  ponendo  se  stesso 
all'ombra  dei  diritti  personali  del  suo  vendi- 


tore. E  qualora  il  proprietario  abbia  cura  di 
disinteressare  il  venditore  dal  pericolo  a  cui 
sarebbe  esposto,  la  ragione  accattata  dal  com- 
pratore come  presa  in  prestito  da  altri,  ca- 
drebbe in  nulla.  E  se  la  obbiezione  non  sia 
ancor  vinta  totalmente,  si  vede  tuttavia  rima- 
ner saldo  nei  principii  il  diritto  della  rivendi- 
cazione, al  quale  alcuna  modificazione  non  è 
portata  nella  legge  presente  che  fornirebbe  un 
argomento  indiretto,  personale  e  riparabile; 
e  non  escludente  per  logica  necessità,  l'azione 
vindicatoria. 

Ma  qui  la  dottrina  concorde  nel  diritto  della 
rivendicazione  e  nel  principio,  si  separa  tal- 
mente intorno  al  modo  che  passa  in  aperta 
contraddizione;  il  che,  bisogna  convenirne, 
rivela  l'intrinseca  difficoltà  della  questione. 

Il  Duranton  (2)  crede  semplicemente  che 
il  rivendicante  dovrà  tenere  indennizzato  il 
venditore  di  buona  fede  sino  alla  misura  sta- 
bilita dalla  legge.  Una  opinione  più  recente 
sostiene  che  il  proprietario  rivendicante  non 
ha  punto  questa  obbligazione. 

§  8047. 

Gontiouazion«. 

Parleremo  prima  della  seconda  conclusione 
per  confutarla  tenendoci  piuttosto  all'altra  che 
è  la  comune  e  per  noi  la  più  vera. 

Ecco  il  ragionamento  che  si  fa  a  sostegno 
della  tesi  :  che  il  proprietario  non  è  tenuto  ad 
alcuna  indennità.  Su  qual  fondamento  vi  sa- 
rebbe tenuto?  Non  in  forza  dell'articolo  1380 
(il  nostro  1149)  che  di  questo  non  ha  parola, 
intento  solo  a  chiarire  il  diverso  trattamento 
che  vuoisi  amministrato  alla  buona  e  alla  mala 
fede;  obbligazione  esorbitante  che  non  si  tro- 
verà scritta  in  alcuna  legge.  Ma  non  sarebbe 
piuttosto  la  conseguenza  del  fatto  imprudente, 
dell'operare  floscio  e  irreflessivo  di  quel  pro- 
prietario che  incorse  in  un  errore  appena  cre- 
dibile? 

No,  dice  il  nostro  ingegnoso  scrittore  (3), 
perchè  non  sarebbero  queste  delle  conseguenze 
dirette  dì  quel  fallo  od  errore,  ma  indirette  e 
lontane,  senza  una  base,  senza  un  punto  fermo 
da  cui  misurarne  gli  effetti.  Vi  ha  inoltre  un 
fatto  di  mezzo,  che  è  la  vendita,  del  quale,  colui 
che  si  dice  leso  nei  suoi  diritti,  non  può  sfug- 
gire la  responsabilità.  Come  si  può  riattaccare 
al  fatto  imprudente  del  proprietario,  quest'ai* 


(1)  Se  non  si  aggloofte  II  tempo  a  prescrivere. 

[t)  Ai  quale  eoosnona  il  Zacbari»  eoi  suoi  saggi  annotatori  nel  luogo  indicato,  il  Marcadé  (art.  1380;, 
Gttuneo  e  Rorda  a  qoesto  articolo. 
(9  UaoHBitai,  OMft.,  art.  ISSO,  n.  8  e  seg. 
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tro  della  vendita  ?  Forsechè  l'uno  deriya  dal- 
l'altro? Sìa  pure  che  i  suoi  atti  d'amministra- 
zione, per  quanto  sregolati  e  dannosi  debbano 
tollerarsi  attesa  la  opinione  che  si  aveva  di 
non  far  danno  che  a  se  medesimo,  e  l'autore 
non  dissente  potersi  ritenere  quale  effetto 
della  imprudenza  del  proprietario.  Ma  la  ven- 
dita è  un  nuovo  fatto  volontario  e  imputabile  a 
chi  ha  venduto,  senza  la  menoma  relazione  col 
precedente,  ed  egli  può  esser  tacciato  d'impru- 
denza quanto  l'altro.  In  ogni  modo,  la  sola  con- 
siderazione di  due  fatti  distinti  e  indipendenti, 
basta  a  lasciare  sotto  l'impero  del  diritto  co- 
mune e  l'azione  vindicatoria,  e  quella  della 
conseguente  garanzia. 

Mi  duole  il  dirlo  :  ma  non  mi  par  serio  un 
tale  sistema.  Esso  in  sostanza  conclude  per  la 
inutilità  dell'articolo  1149.  Il  legislatore  to- 
glierebbe con  una  mano  quello  che  ha  dato 
coll'altra  ;  non  sarebbe  piCl  vero  che  chi  ha  ri- 
cevuta e  venduta  la  cosa  non  sua  in  buona 
fede,  abbia  responsabilità  limitata  alla  restitu- 
zione del  prezzo  riscosso,  e  alla  cessione  di 
quello  non  riscosso;  egli  dovrebbe  soffrire  ol- 
tre ciò  la  valanga  dei  danni  e  interessi  deri- 
vanti dalla  evizione  del  compratore.  Triste 
interpretazione  quella  che  termina  col  distrug- 
gere la  legge  1 

Questa  in  realtà  è  la  risposta  più  diretta  e 
decisiva  che  possa  farsi  alla  contraria  argo* 
mentazione.  Nella  stessa  legge  si  trova  il  fon- 
damento e  la  ragione  della  misurata  responsa- 
bilità del  venditore,  e  dei  compensi  che  gli 
sono  dovuti,  affinchè  tale  concessione  della 
equità  non  sia  lettera  morta.  Si  conviene,  e 
noi  pure  lo  abbiamo  ritenuto,  che  il  disposto 
dell'articolo  1149  non  osti  all'esercizio  del- 
l'azione rivendicatoria  contro  il  terzo,  ciò  non 
avendo  alcuna  attinenza  con  quel  disposto; 
ma  per  contro  fra  il  rivendicante  e  il  venditore 
il  rapporto  è  inseparabile,  nel  senso  che  la 
legge  acconsente  bensì  al  proprietario  i  van- 
taggi della  rivendicazione,  in  modo  però  che  il 
venditore  di  buona  fede  non  debba  sopportare 
maggiori  sacrifizi  di  quelli  che  gli  sono  im- 
posti per  legge. 

Ed  assai  poco  concludente  è  il  discorso  che 


si  fa  dall'imprudenza  dell'ano  o  dalla  impra* 
denza  dell'altro  di  codesti  illusi,  uno  dei  quali 
si  stimò  debitore  senza  esserlo,  e  l'altro,  senza 
esserlo,  si  stimò  creditore  e  proprietario  legit- 
timo. Il  primo  che  mosse  nella  via  dell'errore 
e  colla  sua  strana  affermazione  e  col  succes- 
sivo silenzio  indusse  l'altro  nella  persuasione 
di  essere  veramente  creditore ,  quegli  è  per 
certo  fra  i  due  l'imprudente  più  badiale.  Ma 
ciò  che  importa  si  è,  che  la  legge  non  aggrava 
all'uomo  di  buona  fede  la  responsabilità  della 
vendita,  se  non  nella  misura  del  pre/.zo  che 
può  essere  anche  meno  del  valore  reale. 

È  dunque  necessario  concordare  il  diritto 
della  rivendicazione  colle  esigenze  dell'arti- 
colo 1149.  Perciò  noi  adottiamo  col  maggior 
numero  la  semplice  dottrina  del  Zachariae. 
«  L'attore  deve  in  tale  ipotesi  (della  rivendi- 
«  cazione)  indennizzare  colui  al  quale  egli  ha 
«  male  a  proposito  consegnato  l'immobile  di 
«  tutto  ciò  che  questi  sarebbe  tenuto  pagare 
«  all'acquirente  evitto  al  di  sopra  del  prezzo 
«  convenuto  ». 

Diciamo  pertanto,  dividendo  i  due  fatti  di- 
stinti, che  il  proprietario  è  nel  diritto  di  riven- 
dicare l'immobile,  quantonquel'acquirentesia 
pure  in  buona  fede,  come  lo  avrebbe  rivendi- 
cato dal  detentore  illegittimo  di  buona  fede 
se  non  lo  avesse  alienato.  L'evitto  potrà  eser- 
citare delle  azioni  di  garanzia  contro  il  vendi- 
tore che  sarà  cauto  di  chiamare  a  sua  volta  il 
proprietario  onde  lo  preservi  indenne  oltre  il 
prezzo  ch'egli  dovrà  restituire  o  condonare  al 
compratore  (1).  Alla  fine  del  piato,  la  giu- 
stiziasi trova  equilibrata.  Il  proprietario  nella 
soddisfazione  di  ricuperare  il  suo  fondo,  non  è 
mai  per  restame  in  perdita  non  dovendo  ver* 
sare  al  venditore  che  la  differenza  tra  il  prezzo 
convenuto  e  quel  maggior  valore  che  potesse 
risultare  dalla  stima  dell'immobile  (2). 

Che  se  invece  di  una  vendita  supponiamo 
una  donazione,  la  cosa  corre  assai  più  sem- 
plice ;  l'acquirente  non  perde  se  non  quello 
che  aveva  lucrato;  il  donante,  in  massima, 
non  viene  molestato  per  la  evizione^e  il  riven- 
dicante è  pienamente  soddisfatto. 


(1)  Puichè  iu  questa  ipole^ii  il  proprietario  ood 
avrebbe  potuto  da  lui  ricevere  il  prezzo  a  parte, 
anche  senza  approvare  la  vendita. 

(2)  Nel  meno  favorevole  supposto  che  il  preao 
sia  stato  non  poco  inferiore  al  valore.  Ad  esemplo: 


Yalore  del  fondu  100.  Prezzo  60.  li  proprietario  che 
in  questo  stato  di  cose  ha  consumata  la  rivendica- 
sione  dovrà  pagare  40  al  venditore  di  baooa  fede 
riparando  ai  pregiudizio  reealogli,  e  tattafla  la  sua 
eondiaione  è  sempre  vantaggiosa. 
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Articolo  II50. 

Colui  al  quale  è  restituita  la  cosa,  deve  rimborsare  anche  il  possessore 
di  mala  fede  delle  spese  fatte  per  la  conservazione  della  cosa,  e  delle  utili 
a  norma  dell'articolo  705. 

i  304B.  DéUe  spese  e  dei  m^ioramenH, 

AppUeaeione  deUa  regola  generale  sulle  spese  necessarie  ed  utili. 

Osservaeioni  su  certe  spese  particolari  che  devono  rifondersi  al  ricevente  di 
Intona  fede. 

Indennità  dei  miglioramenti  fatti  dal  venditore  di  buona  fede. 

Se  ne  ha  ricevuto  il  competente  compenso  nel  prezzo  avrà  diritto  di  trattenersi 
questa  parte  del  prezzo,  altrimenti  sarebbe  in  perdita. 


§  8048. 

Delle  «pese  e  dei   mìgliorainenti. 

Poco  abbiamo  a  dire.  Si  suppone  che  la  cosa 
siarìpresa  dalle  mani  del  ricevente  ;  vera  ripe* 
tizione  deirindebito.  Vuole  giustizia  che  si 
rimborsino  le  spese  necessarie  e  utili  e  al  pos- 
sessore di  buona  fede  e  a  quello  di  mala  fede 
che  ha  pure  giovato  al  proprietario  che  ora 
ne  gode  l'effetto.  Della  natura  di  codeste 
spese,  si  disse  in  più  luoghi  abbastanza.  Non 
è  più  a  dubitare  che  al  ricevente  di  buona  fede 
non  competa  il  diritto  di  ritenzione,  giusta  il 
SQSsegnente  art  706. 

Qualche  osservazione  vi  ha  sulla  rifusione 
di  certe  spese  particolari  e  su  certe  indennità 
che  il  tradente  dovrebbe  al  consegnatario  di 
buona  fede. 

Le  spese  dell'atto  di  consegna,  notarili,  di 
rt-^istro  od  altre,  quale  delle  due  parti  dovrà 
^'>^t(>ncrle?  Senza  dubbio  il  ricevente  di  mala 
•<  (le.  Ma  quando  egli  sia  di  buona  fede,  do- 
vila no  essergli  rifuse  se  le  avrà  fatte,  nò  è 
tenuto  a  rifarle  nel  caso  opposto.  Ne  è  stata 
causa  il  fatto  del  proprietario  o  del  suo  rap- 
presentante; l'errore  nel  quale  primo  è  caduto, 
e  che  nelPoperare  è  imprudenza  e  colpa,  fu  la 
sorgente  di  tutti  quei  disordini.  E  così  dicesi 
delie  spese  che  occorrano  per  la  restituzione. 
Talvolta  la  imprudente  consegna  può  appor- 
tare danni  e£fettivi.  Certi  animali  infetti  pos- 
sono aver  comunicato  il  morbo  a  tutta  la 
stalla  ove  furono  deposti,  e  vi  hanno  casi  (per- 
chè ciò  dipende  da  molte  circostanze)  in  cui 
chi  li  ha  consegnati  dovrebbe  provvedere  al 
danno* 


Talvolta  le  spese  che  il  possessore  ha  fatte 
prendono  forma  di  miglioramenti,  e  su  questo 
punto,  nella  contingenza  che  ci  occupa,  non 
sarà  superfluo  trattenersi  un  momento. 

Prendono  forma  di  miglioramenti  le  spese 
fatte  in  un  fondo,  rustico  o  urbano,  in  rap- 
porto agli  effetti  permanenti  che  producono 
consolidandosi  con  esso.  Da  ciò  si  viene  anche 
a  stabilire  la  causa,  di  natura  industriale  (1) 
per  cui  lo  stato  del  fondo  è  divenuto  più  pro- 
spero e  il  suo  valore  aumentato.  £  poiché  è 
sempre  un  computo  di  relazione  quello  dei 
miglioramenti,  che  si  liquida  allora  soltanto 
che  l'immobile  passa  da  una  mano  all'altra,  e 
per  solito  da  un  possessore  precario  al  suo  pa- 
drone definitivo,  allora  si  osserva  quale  sia  il 
valore  che  si  deve  restituire,  e  quanto  di  più 
si  venga  rimettendo,  attesa  l'applicazione  in- 
telligente dei  lavori  che  il  possessore  vi  ha 
fatta.  Nella  nostra  specie  siamo  ancora  rin- 
viati all'articolo  705  che  autorizza  il  proprie- 
tario fra  lo  speso  e  il  migliorato  a  dare  il  meno. 
Ciò  esclude  ogni  possibilità  di  guadagno,  sia 
pure  il  ricevente  di  buona  fede;  ma  può 
esporlo  a  perdite  (2).  Riportando  la  stima  del 
valore  al  tempo  in  cui  l'immobile  venne  con- 
segnato nel  confronto  del  valore  presente,  si 
riscontrerà  l'aumento.  Effetto,  che  il  proprie- 
tario potrà  anche  ridurre  alla  proporzione 
delle  sole  spese,  come  si  è  detto,  a  rimborsarne 
l'autore  dei  miglioramenti 

Ma  torniamo  al  supposto  della  vendita.  Se  i 
miglioramenti  provengono  dal  venditore,  egli 
ne  avrà  avuta  ragione  nel  prezzo;  bisogna 
supporlo.  Egli  ha  potuto  vender  cento  il  fondo 
perchè  venne  aumentato  di  venti  coi  suoi  pro- 


ti) E  noa  fenerale  e  cornane  per  causa  del  com- 

UfTCIO- 

(19  Poidiè  dipende  sempre  dal  proprietario  il  non 
itnbonarn  che  delle  «rte  tpeae.  Va  spese  dili- 


genti e  di  buona  fede  possono  esser  perdute  se  per 
cause,  anco  fortuite,  non  si  ottiene  di  mfglioraro  U 
fondo. 
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pri  dispendi.  Sta  bene,  ma  egli  deve,  in  forza 
deirarticolo  1149  restituire  il  prezzo  che  ha 
ricevuto.  Strane  combinazioni  nelle  quali  non 
penetra  la  mente  acuta  del  legislatore,  e  sono 
poi  rivelate  dalla  esperienza.  11  precario  com- 
pratore e  il  proprietario  hanno  già  rispettiva- 
mente soddisfatto  il  migliorato  (1),  ma  il  pro- 
fitto della  responsione  non  rimane  al  venditore 
di  buoua  fede  s'egli  deve  restituire  il  prezzo 


intero  che  ha  ncevnto)  Saremo  logici;  persi- 
steremo nel  dire,  salvo  ad  easerne  corretti, 
che,  q  uelPingannato  non  deve  restarein  danno; 
che  prezzo  s'intende  dempUs  expeima;  cli'egli 
il  venditore  di  buona  fede  restituirà  80  e  non 
100,  perchè  20  furono  già  spesi  da  lui;  e  an- 
che questa  volta  il  proprietario,  in  omaggio 
di  quella  disposizione  (2),  sentirà  il  discapito. 


SEZIONE  in. 

Del  delitti  e  del  qaael-dellta. 

Articolo  1151. 

Qualunque  fatto  delPuomo  che  arreca  danno  ad  altri ,  obbliga  quello 
per  colpa  del  quale  è  avvenuto,  a  risarcire  il  danno. 

Articolo  1159. 

Ognuno  è  risponsabile  del  danno  che  ha  cagionato  non  solamente  per 
un  fatto  proprio,  ma  anche  per  propria  negligenza  od  imprudenza. 

§  3049.  Dd  danno  cagionato  col  fatto  proprio. 

1.  Della  natura  del  delitto  e  dd  quari-dditto  ernie. 
Base  comune  del  delitto  debordine  penale  e  cMk^  U  dolo. 
Della  prevalenea  della  giuatigia  ptMliea,  me$vlre  la  legge  civile  non  0i  occupa 

che  deUe  conseguenze  civili. 
Di  altre  differenze. 

Del  fatto  illecito  per  sé  o  tede  divenuto  aUeso  U  concorso  del  dolo» 
Ma  Vóbbligo  del  danno  risulta  anche  da  faUi  lesivi  di  mera  imprudenza. 
Del  danno  con  ingiuria  e  senza  ingiuria,  o  per  diritto. 
Della  necessaria  temperanza  neff esercizio  eziandio  dd  diritto. 
Che  anche  dal  caso  di  forza  maggiore  e  dal  fortuito  può  uscire  la  oÒbUga' 

zione  del  danno. 

Dei  fatti  d^omissione, 
§  8050.  Continuazione, 

n.  Dd  danno, 

A.  Ddla  natura  e  ragione  dd  danno. 
Del  danno  ingiusto;  dd  danno  necessario  o  fatale, 
Dd  danno  senza  intenzione  di  cui  (Utri  è  causa  a  se  stesso. 
Di  chi  si  trova  in  una  posizione  regolare  e  ordinata^  per  ciò  eke  riguarda 

ìa  presunzione  deUa  causa  dd  danno. 

Come  la  responsabilità  dd  direttore  di  una  impresa  eopra  taMUa  ìa  tmjpni- 

densa  di  chi  ad  essa  s*affida, 
Dd  principio  —  volenti  non  fit  injuria. 
Della  essenza  dd  danno  ndVinteresse  di  non  soffrire. 
Diretto  ndla  duplice  ragione  ddPaffetto  e  dèff^etta. 


(1)  Il  pdmo  al  venditore,  ti  secondo  allo  sletao  1     (8j  B  la  meoMria,  ti  pad  dire,  M  ano  prime 
proprietario  rivendicante.  |  fallo. 
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AthiàU  e  preiehie.  —  Del  danno  eventuale, 

De^  inecmodi  da  tdOera/rai  e  dei  danni  temuti  sotto  le  garanm  ordinate  daUa 
pubbìiea  autorità. 
imi  Continuasione, 

B.  Ddla  misura  del  danno  e  dd  rieareimento. 
Ddla  prova  in  genere  dd  danno;  quando  tale  prova  emerga  dalla  natura  dd- 

Vasione  eommeesa. 

Ad  ogni  maniera  di  danno  rispondere  un  sólo  modo  di  riparasione:  la  inden- 
nità pecuniaria. 

Dd  danno  positivo  o  negativo. 

Ddla  «stimati©  e  ddPid  quod  interest;  e  dd  danno  intrinseco  ed  estrinseco. 

Distineione  fra  i  danni  derivanti  daWinadempimento  di  una  convenzione  o 
daiUa  commissione  di  un  fatto  iUeeito. 

Limite  nella  intensione  dei  contraenti  nd  primo  caso. 

Dd  dolo  d'origincy  onde  la  misura  della  nparasione  può  sentenziarsi  più  o 

meno  grave. 
In  genere  la  misura  ddla  riparazione  può  riflettere,  in^riguardo  teorico,  dalla 

qualità  dd  fatto  che  fu  causa  dd  danno. 

E  nonostanU  su  questo  pené^u)  incontrarsi  il  limite  Ugole:  che  non  si  deve 
tener  conto  dei  danni  indiretti. 

Quelli  che  solevano  chiamarsi  danni  estrinseci  non  hanno  tuttavia  a  confon- 
dersi eoi  danni  indiretti  che  hanno  una  derivaaione  più  remota. 


§  3049, 

Del  danno  oagioiuito  ool  fatto  proprio. 

I.  Ddla  natura  dd  delitto  e  dd  quasi-de- 
Ktto. 

Il  delitto,  oggetto  della  legge  penale,  ha  la 
sua  primaria  obbligazione  nella  pena  ;  ripara- 
zione morale  ojusta  vindicta  che  voglia  dirsi, 
perchè  io  mi  astengo  dal  definirla.  Segue  nel- 
l'ordine civile,  fin  dov^è  possibile,  la  restitu- 
zione (1)  (forma  diretta  della  riparazione  ma- 
teriale) e  in  ogni  caso  la  emenda  del  danno, 
forma  compensativa  o  suppletiva. 

Nel  pretto  linguaggio  legislativo  non  si  è 
mai  trovato  incongruo  di  significare  collo 
ste^o  vocabolo  un  fatto  che  ora  è  colpito  da 
pena,  e  ora  non  è  suscettibile  che  di  conse- 
guenze civili.  Questo  denominatore  comune 
prova  la  esistenza  di  un  principio  cx)mune  ed 
è  infatti  la  nozione  semplice  —  del  fatto  do- 
loso rivolto  ad  altrui  nocumento.  —  H  malvagio 
operare  amano  si  svolge  sopra  una  scala  infi- 
nitamente varia,  e  semina  offese  più  o  meno 
sensibili  alla  privata  e  alla  pubblica  salute;  le 
più  grari  formano  materia  di  penalità,  le  altre 
rimangono  nel  dominio  della  legge  civile,  che 
si  occupa  principalmente  delle  conseguenti  ob- 
bligazioni patrimoniali  regolando  le  indennità 
pecuniarie,  sebbene  talvolta  non  sia  aliena 
dalla  sua  natura  l'azione  repressiva. 


Pertanto  la  legge  civile  che  nell'ampiezza 
dell'ordine  sociale  ha  sotto  questo  rapporto 
una  minore  importanza,  sottostà  alla  le/(ge  pe- 
nale inquanto  deve  lasciarsi  passare  iniAnzi  la 
giustizia  pubblica  e  attenderne  i  responsi  che, 
essendo  negativi,  la  riducono  al  silenzio.  Ma 
quando  il  fatto  delittuoso  sia  affermato,  e  Sa 
persona  del  colpevole  indicata,  essa  subentra 
per  compiere  l'opera  della  giustizia  nel  parti- 
colare interesse  di  coloro  che  ne  furono  le 
vittime;  l'azione  prende  il  nome  di  civile,  il 
carattere,  lo  scopo;  non  si  tratta  più  che  del 
giudizio  del  danno. 

Questa  è  la  sostanziale  e  grande  differenza 
frai  delitti  contemplati  in  questo  duplice  emi- 
sfero della  legislazione.  Che  se  la  intenzione  del 
male  è  comune,  benché  in  grado  diverso,  vi 
hanno  ben  anche  delle  subalterne  differenze, 
dedotte  dalla  diversità  dell'oggetto.  Certi  fatti 
punibili,  veri  reati,  non  portano  conseguenze 
di  danno  personale  e  privato  (come  i  tentativi 
di  furto,  la  delazione  di  armi;  certe  trasgres- 
sioni di  polizia).  Sfuggono  alla  legge  civile. 
All'incontro  quell'enorme  cumulo  di  fatti,  che 
avendo  subbiettivamente  un  carattere  delit- 
tuoso, obbiettivamente  considerati  non  salgono 
sino  ad  interessare  la  pubblica  penalità,  cade 
sotto  l'impero  di  questa  legge  generalìssima.  £ 
ciò  basta  a  mostrare  la  indipendenza  teorica  di 
codesti  concetti.  Quindi  è,  che  la  separazione 


(1)  Li  rastìtiizione  delle  cose  robtte. 
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dei  temi  legislativi  che  noi  abbiamo  precisain 
codici  distinti,  ci  dispensa  dall'entrare  nella 
discussione  dei  reati,  che  non  potè  evitarsi  dal 
compilatore  delle  Istituzioni  (1)  atteso  lo  stato 
di  quella  legislazione,  metodo  seguito  dagli 
scrittori  della  scuola  tedesca  che  si  consacrano 
principalmente  a  quegli  studi 

Nella  farmela  —  il  fatto  operato  a  fine  do- 
toso  e  produttore  di  un  danno  —  si  comprende 
il  maximum  e  la  somma  causa  della  obbliga- 
zione del  danno.  Si  è  ripetuto  che  il  fatto  deve 
essere  illecito.  Il  fatto  lecito  per  so,  avvelenato 
dalla  intenzione  e  dallo  scopo,  diventa  illecito. 
Un  commerciante  può  inventare  certe  eti- 
chette poco  differenti  da  quelle  che  usa  un 
altro  commerciante  per  certi  suoi  generi,  ma 
è  colpevole  se  lo  fa  per  ingarbugliare  e  trarre 
a  sé  gli  avventori  ;  un  proprietario  può  alzare 
il  muro  del  suo  orto,  ma  se  lo  fa  ad  emulazione, 
come  dicesi,  non  gli  è  permesso  e  deve  ritor- 
nare nei  suoi  confini.  Del  resto  il  fatto  illecito, 
cioè  condannato  dalla  legge  o  dalla  morale, 
inchiude  eo;  re  tp«a  la  responsabilità  del  danno 
se  altri  ne  rimanga  offeso  (2). 

Noi  parliamo  del  dolo  come  caratteristico 
del  delitto,  anco  civile,  ma  tanto  non  si  ri- 
chiede, per  incorrere  la  responsabilità  del 
datino.  Per  completarsi,  la  nozione  ha  dUiopo 
di  richiamare  anche  l'altra  parte  che  com- 
prende i  fatti  commessi  per  imprudenza  e 
senz'animo  di  nuocere,  il  che  strettamente  si 
collega  colla  stessa  nozione,  mentre  le  omis- 
siooi  non  sono  dei  fatti  nostri,  e  possono  con- 
siderarsi a  parte.  In  sostanza  alla  responsabi- 
lità del  danno,  basta  congiungere  due  }dee  — 
l'operare  umano  e  l'effetto,  cioè  danno  che 
ne  sia  provenuto  ad  altri.  La  società  è  com- 
posta e  vive  di  maniera  che  a  procedere  senza 
disordine,  ogni  uomo,  attorniato  dai  suoi  simili, 
deve  misurare  ogni  passo  ed  ogni  azione  per 
non  urtare  e  percuotere  da  una  parte  o  dal- 
l'altra, anche  senza  proposito,  anche  senza 
intenzione.  É  infine  la  saggezza  della  convi- 
venza che  si  riassume  nel  neminem  ledere  ed  è 
insieme  una  regola  di  giustizia  onde  ninno 
debba  soffrire  per  altrL 


Qualificando  il  danno  imputabile  ed  esigibile 
colla  norma  della  L.  Aquil.,  i  romani  lo  chiama- 
rono incuria  datum^  non  a  segno  di  maligna 
intenzione,  ma  nel  senso  prettamente  negativo, 
senza  diritto,  fumjure  (3).  Nella  lotta  degl'in- 
teressi, l'esercizio  dei  diritti  reca  danno  e  tal- 
volta gravissimo  a  coloro  che  resistono  all'a- 
dempimento delle  proprie  obbligazioni,  ma  è 
danno  giusto,  meritato,  e  necessario.  E  senza 
parlare  di  obbligazioni  assunte  e  negate, 
siamo  anco  soggetti  ad  incomodi  e  perdite  reali 
per  servire  a  doveri  checi  vengono  imposti  per 
pubblico  comando  e  a  comune  utilità,  e  in  fac- 
cia al  diritto  tace  ogni  querela  delle  nostre 
sofferenze  (4). 

Se  non  che  nell'esercizio  del  diritto  bisogna 
serbare,  si  direbbe,  garbo  e  misura;  regolare 
e  prudente  dev'esserne  l'esercizio,  e  quando 
trasmoda,  e  per  quanto  trasmoda  nella  sua 
azione,  cessa  di  esser  diritto  («  e  il  modo  ancor 
m'offende  »).  Sono  atti  vessatorii  nelle  riscos- 
sioni legittime  del  pubblico  potere;  ma  sono 
danni  quando  si  prende  più  del  giusto,  da 
qualsiasi  autorità,  in  qualunque  modo,  e  tutto 
è  materia  di  riparazione.  Non  hav  vi  funzione 
più  consona  al  diritto  che  quella  che  ammi- 
nistra giustizia;  ma  quanto  delicato  ufficio, 
quanto  terribile  a  voi  qmjudicatis  super  ter- 
ram,  e  non  ricordate  quanto  costa  di  affanni  e  di 
lagrime  una  vostra  parola  inconsiderata,  una 
vostra  distrazione,  un  momento  d'abbandono! 
Il  giudice  è  difeso  dalla  stessa  umana  e  natu- 
rale fallibilità  ;  non  è  imputato  perchè  è  sin- 
dacato dai  superiori,  perchè  nel  sindacato  e 
nei  rinnovati  studi  si  cancella  l'errore  e  si 
ottiej^e  quella  povera  giustizia  che  si  può 
avere  nel  mondo.  Il  danno  cum  infuria  è 
quello  delPabuso;  quando  la  santità  del  mini- 
stero è  pervertita,  o  la  giustizia  è  paralizzata 
da  estrema  negligenza  (5).  Accenno  a  questo 
esempio  incoi  la  irresponsabilità  riposa  dietro 
speciali  garanzie;  eppure  in  ogni  più  utile  e 
sacro  esercizio  si  prevede  l'eccesso,  la  colpa, 
la  responsabilità  dell'azione  (6). 

Persino  dal  caso  di  forza  maggiore  e  dal 
mero  fortuito  può  uscire  la  obbligazione  del 


(1)  Tutta  la  serie  dei  maleflcii  venne  esposta  in 
compendio  in  quattro  specie  —  furtum,  rapina, 
iamuum,  iujuria  (Inst.  de  oblig.  qun  ex  del.);  par- 
tizione tolta  dalla  dottrina  di  Gaio  (L.  4,  de  oblip. 
et  act.).  Vero  è  che  non  8*intese  trattare  che  dei, 
delitti  privati,  fra  i  quali  aonoveravasl  11  furto  e  la 
9M  ^Mormm  raplonm, 

(2)  L.  9,  I  4;  L.  10,  L.  29  ad  L.  Aquil. 

(8)  «   Injurlam  aotem   hic  acci  pere  non  oportet, 
non  quemadmodom  circa  Injttriarum  aetionem,  con- 


tumeliam  quamdam,  fed  qnod  ntm  jttre  factum  $it, 
idesf  cantra  jtn...  Igitur  injurium  hic  damnum  acci- 
piemus  culpa  datum,  stiam  uy  eo  qui  9§eere  uoiait 
(L.  5,  S  1,  ad  Leg.  Aquil.). 

(4)  Nemù  daaniaM  faeil,  mm  id  qui  té  fmat  quoé 
facere  jut  non  hubet  (L.  1,  51,  de  regul  Jur.  ;  L.  56, 
eod.). 

(5)  È  quel  giudìzio  che  chiamasi  deU'tziome  etnie 
(God.  di  proced.  clv.,  art.  783  e  seg.). 

(6)  Con  diritto  I  concessionari  del  goTemo  Ikiuw 
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danno.  Il  danno  del  fortuito  ricade  sul  proprie- 
uno  della  cosa  o  sulla  persona  che  ne  fu  col- 
pita senza  alcun  diritto  per  parte  sua.  «  Se 

<  però  alcuno  (dice  con  precisione  il  Codice 

<  austriaco,  §  131 1)  vi  avrò  dato  occasione  per 
«  saa  colpa;  avrà  trasgredite  le  leggi  dirette 
«  a  prevenire  i  danni  casuali,  oppure  si  sarà 

<  immischiato  senza  necessità  negli  affari  al- 
«  trui,  è  responsabile  di  ogni  danno  che  altri- 
«  mentì  non  sarebbe  avvenuto  »  (1). 

Grave  cosa  rispondere  anche  di  quello  che 
nou  si  è  fatto;  eppure  niente  che  non  sia  con- 
forme a  giustizia,  ove  si  ritenga  che  per  noi  si 
è  omesso  ciò  ch'era  nostro  dovere  di  fare. 
Vuoisi  pertanto  prcsuporre  una  nostra  prece- 
dente obbligazione  di  fare  (2);  onde  si  discerne 
al  tutto  il  fatto  di  commissione,  che  senza  con- 
travvenire a  un  obbligo  precedente,  contrae 
una  responsabilità  immediata,  e  come  a  dire 
improvvisa,  per  la  sua  stessa  manifestazione 
anco  di  mera  colpa  e  imprudenza  pur  lieve  (3). 
Omissione  infatti  è  un  concetto  relativo,  che 
presuppone  qualche  cosa  che  si  doveva  fare 
e  richiede  Tatteuzione  della  mente  per  non 
trascurarla  (4).  Non  è  mestieri  però  riferirsi  a 
qualche  contratto,  a  qualche  obbligazione 
scrìtta,  e  basta  quel  debito  generale  che 
ognuno  ha  di  non  esporre  a  danni  e  pericoli  le 
persone  o  le  cose  altrui  per  colpa  sua.  Se  io 
Wio  sciolta  dai  gaughei^i  una  persiana  al 
vento  e  questa  cade  sulla  testa  di  un  passeg- 
giero,  io  debbo  risarcire  il  danno.  Uffici  di 
umanità  più  generali  e  comuni,  ci  stringono 
meno;  non  siamo  obbligati  a  gettarci  nel  fiume 


per  salvare  chi  vi  si  annega,  e  perciò  gli  autori 
di  si  generose  azioni  hanno  lode  di  eroismo, 
per  avere  oltrepassato  il  confine  ordinario  del 
dovere  umano. 

§  8050. 

Continuazione. 

II.  Dd  danno. 

A.  DcUa  natura  e  ragione  del  danno. 

Il  danno  è  qualche  cosa  che  si  soffre  e  non 
si  dovrebbe  soffrire,  nel  patrimonio,  nella  sa- 
lute 0  nelPonore. 

Qualche  cosa  che  non  si  dovrèbbe  soffrire, 
e  ad  avvalorare  la  proposizione  ricordiamo 
che  il  danno  emendabile  è  il  danno  ingiusto, 
non  quello  che  ci  viene  irrogato  per  diritto.  E 
neppure  è  emendabile  il  danno  necessario  o 
fatale,  e  prodotto  da  forza  maggiore  irresisti- 
bile, se  ingerenza  umana  non  vi  eserciti  una 
disastrosa  iutluenza  come  si  è  detto. 

Che  se  alPuomo  è  imposto  ogni  possibile 
cura  e  riguardo  onde  non  oltrepassare  la  sfera 
delia  sua  attività  lecita  con  lesione  e  ag- 
gravio altrui,  è  diritto,  è  uopo  altresì  che  gli 
uomini  sappiano  tutelare  la  loro  proprietà  in- 
dividuale 0  patrimoniale,  e  non  si  espongano  a 
danni  che  altrimenti  sarebbero  evitati.  In  tal 
caso,  messa  da  parte  affatto  la  intenzione  di 
nuocere  (5),  può  venire  ad  esame  una  duplice 
imprudenza,  per  conoscere  quale  delle  due 
prevalga,  a  cosi  dire,  ed  escluda  l'altra.  È 
classico  Pesempio  del  potatore  (Leg.  31,  ad 
Leg.  Aquìl.),  che  gettando  il  ramo  dell'albero 


I  lavori  necessari  alla  costruzione  di  una  ferrovia. 
Se  si  offende  nonostante  la  proprietà  privata  oltre  i 
termini  ai  quali  risponde  la  stabilita  indennità,  altra 
indeojiiià  dovrà  prestarsi  colle  magRfori  conse- 
Kufnze  di  ragione  (Corte  d*app.  di  Torino,  18  marzo 
ls«9;  di  Casale,  15  febbraio  1871;  Annali  d'appello, 
1871,  pac  342;  Cassai,  di  rtapoll,  14  nov.  1872,  di 
Torino,  23  dicembre  1873). 

(1)  AI  qnal  testo  corrisponde  il  f  2,  lo^t.  quib. 
mod.  re  contrab.  obi.  Cosi  diciamo  servendo  alla 
fteoeralilk  di  questa  teoria  qualvolta  si  tratti  del 
possesso  di  una  cosa  aliena  ctie  perisca  per  caso 
fortuito.  Del  resto  il  caso  fortuito  pub  aff^ravarsi, 
non  per  Teff^etto  del  dominio,  non  per  una  colpa 
qoaiisiasi  deirintruso  possessore,  ma  al  venditore 
per  causa  della  mora  nella  consegna  (Virrio,  al 
S  sadd.). 

it)  Qm  mon  facit  quad  facere  dfbet,  oidefur  faeere 
*dser$ui  ea  gnor  non  facit  (L.  121,  de  reg.  Jur.). 

(3)  /a  Irge  Aqniha  et  lerinnma  culpa  venit  (L.  44, 
ad  Leg.  Aquil.).  Onde  ciii  dà  fuoco  alle  stoppie, 
$rDz.i  por  nientp.  che  la  giornata  è  ventosa,  e  Pin- 
ttodio  perciò  si  propaga  a  cose  non  prossime,  è 
^Qlo  del  danno  (Leg.  30,  s  8,  eod.);  e  queiraltro 


esempio  di  Mela,  della  palla  altaggita  al  giaoco  ebe 
andò  a  percuotere  la  mano  al  barbiere  che  radeva 
un  servo  (forse  allora  usavano  di  radere  la  barba 
sulla  strada  pubblica)  e  il  servo  n*ebbe  tagliata  la 
gola  (Ulp.,  alla  L.  11,  eod.). 

(4)  1/imperizia  è  causa  di  danno  e  di  risarcimento 
per  coloro  che  esercitano  un*arte  o  una  professione 
(L.  7,  ad  1^.  Aquil.,  L.  0,  g  7,  loc.  cond.;  Leg.  133, 
de  reg.);  Naievllle  e  in  generale  gli  scrittori  alPar- 
ticolo  13t>3  del  Codice  frane.  Il  principio  —  arlifex 
spondei  peritiam  negotio  gerendo  parem  —  sta  a  di- 
mostrare che  Tesercente  ha  dietro  sé  una  obbliga- 
zione a  coi  manca;  la  obbligazione  della  scienza 
ma  in  quelle  professioni  per  cui  si  rilascia  diploma 
d*e.sercizio,  Ivi  ha  suo  fondamento  (che  speriamo  non 
fallace)  la  presunzione  della  scienza. 

Ma  bisogna  esser  capaei  di  obbligarsi  ex  deliela 
(L.  5,  g  2,  ad  L.  Aquil.).  Un  infante,  un  insensato, 
colui  che  non  est  doli  nee  injuria  capax  non  potrebbe 
essere  né  imputato,  né  imputabile  del  danno  che 
altri  ha  sentito  dal  fatto  suo. 

(5)  Perchè  se  vi  abbia  intenzione  e  dolo,  la  ripara- 
zione è  sempre  dovuta. 
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troncato,  uccise  nno-che  di  là  passava  a  caso. 
Se  quello  era  un  luogo  di  pubblico  passaggio, 
e  il  potatore  non  acclamò  il  gettito  che  faceva, 
è  tenuto  delle  conseguenze.  Alcuni  però  dice- 
Tano  in  contrario  che  poteva  esser  colpa  anche 
in  ciò,  non  usandosi  quella  somma  diligenza 
per  cui  la  disgrazia  poteva  esser  evitata.  Poco 
importa  (e  questo  pure  riconobbe  Pautore  del 
frammento),  che  il  passaggio  sia  di  pubblica  o 
di  privata  ragione,  se  un  passaggio  qualunque 
era  ivi  tracciato.  Ma  se  fu  totalmente  a  caso, 
ed  insolita  la  presenza  di  un  uomo  in  quel 
punto,  colpa  non  vi  ha  di  veruna  mauiera  per* 
che  niuno  è  obbligato  a  indovinare  ciò  che  è 
troppo  fuori  deirordinario  (1). 

Qui  ancora  la  teoria  lascia  il  passo  alle  esi- 
genze dei  casi  pratici  che  sono  infiniti,  ma  per 
aggiungere  qualche  criterio  diremo  :  è  sempre 
una  posizione  prevalente  quella  che  ha  per  sé 
Peeercizio  di  un  diritto  e  la  sorveglianza  della 
pubblica  autorità  in  quel  dato  esercizio.  Se 
disgrazia  avviene,  si  presume  senza  colpa.  Se  in 
una  corsa  di  cavalli  ove  tutte  le  prescrizioni 
furono  osservate,  alcuno  degli  spettatori  sia 
stato  ferito  da  un  cavallo,  il  danno  non  è  ripa- 
rabile, e  si  attribuisce  ad  imprudenza  della 
persona,  ad  un  mero  accidente,  a  quel  certo 
pericolo  a  cui  ognuno  si  espone  volontaria- 
mente in  simili  circostanze. 

Talvolta  la  imprudenza  personale  del  dirì- 
gente della  impresa  copre  quella  di  coloro 
che  vi  si  affidarono.  Accadde  che  un  viaggia- 
tore vedendo  tuttavia  esser  piena  la  vettura, 
ha  insistito  per  esservi  collocato  e  la  vet- 
tura ha  finito  col  cedere  al  peso  e  rovesciarsi, 
e  si  disputò  se  il  vetturale  fosse  tenuto  diquel- 
rinfortunio  verso  i  passeggieri.  Il  caso  può  pa- 
rere meno  insolito  sopra  un  esempio  congenere. 
Un  battello  che  deve  correre  il  mare,  è  tal- 
mente carico  che  non  si  può  accrescere  il  peso 
senza  pericolo.  Il  padrone  del  battello  accon- 
sente a  rìcevere  altre  merci  per  maggior  gua- 
dagno, e  la  barca  che  non  può  regger  al  vento 


si  capovolge.  Certamente  esso  deve  rispon- 
dere dei  danni  verso  tutti  i  proprietari,  per  la 
semplice  ragione  che  a  lui  solo,  e  non  a  chi  in- 
trodusse le  nuovi  merci,  spettava  il  couoscere 
se  la  sua  barca  era  colma.  E  cosi  dicasi  dell'al- 
tro caso,  nel  quale  non  si  può  negare  che  an- 
che il  viaggiatore  non  dovesse  andare  più 
cauto,  ma  il  vetturale  principalmente  doveva 
couoscere  la  forza  del  suo  veicolo,  e  sapervi 
proporzionare  il  carico  (2). 

La  regola,  alquanto  vaga,  volenti  non  fU  in- 
juria^  riceve  senza  dubbio  un^applicazione  per 
coloro  che  si  esposero  a  soffrire  un  danno  che, 
regolandosi  con  maggior  prudenza,  non  avreb- 
bero subito  dal  fatto  altrui.  Nondimeno quesu 
taccia  d'imprudenza,  che  fa  ritenere  come  vo- 
luto il  danno  che  si  poteva  evitare,  può  spa- 
rire, come  ora  si  diceva,  in  una  colpa  o  negli- 
genza maggiore  dell'altra  parte.  Col  farvi 
spettatore,  in  mezzo  alla  folla  calcata,  delle 
corse  dei  cavalli  nel  piano  in  cui  trascorrono 
ardenti,  vi  siete  e^poiti  voi  stessi  ad  un  certo 
pericolo.  Ma  voi  avete  contato  sulla  prudenza 
e  saggezza  di  quelli  che  dirigono  lo  spettacolo, 
come  il  passeggi  ero  che  accetta  i  pericoli  del 
mare,  ha  contato  sulla  solidità  del  bastimento, 
e  sulla  perìzia  dei  timonieri.  È  nella  varietà 
dei  casi  il  decidere  se  vi  abbia  o  no  responsa- 
bilità, ma  intanto  questa  modificazione  al  prin- 
cipio dev'esser  posta. 

E  vi  si  aggiiuige  anche  l'altra,  che  la  volon- 
taria accettazione  del  danno  non  fornisce  ec- 
cezione a  colui  che  nega  il  risarcimento  ove 
dipenda  da  un  fatto  illecito  e  riprovato  dalla 
legge.  Cosi  si  è  detto  da  qualche  scrittore  e  in 
qualche  decisione  di  fatto  speciale,  ma  il  senso 
naturale  ci  aiuta  a  distinguere  fra  quelli  che 
in  certo  modo  subiscono  il  danno,  acconsenten- 
dovi, e  quelli  che  ne  sono  autori  a  se  stessi.  Se 
uno  ha  sofferto  per  altrui  causa  una  mutila- 
zione non  per  violenza.ma  per  avervi  prestato 
il  consenso,  potrà  domandare,  si  dice,  e  fin  qui 
io  pure  lo  credo,  una  rifusi  Mie  di  danni.  Ma  se 


(1)  Così  Paolo  egregiamente  conclude:  «  Quod  si 
nullum  iter  erii,  dolum  dumtaxai  praesure  debet 
ne  immitiat  in  eum  quem  tìderlt  transeuntem,  nam 
culpa  mk  eù  exigendé  non  e$i  cum  dàvinare  no»  poluertt, 
«N  per  eum  ioeum  utiquis  trantituruM  mi. 

(2)  Questa  è  la  giuMa  sentenza  di  LAROMBifeRS  (ar- 
ticolo 1382,  13ti3,  n.  30)  contro  Souhdat,  n.  660. 

Quanto  non  si  è  cunieso  «vanti  la  nostra  (*a.«sa- 
ilone  sulla  responsabilità  deirainniioisirazione  fer- 
roviaria che  per  legge  è  tenuta  a  guarentire  con 
mezzi  materiali  cbe  quegli  animali  .^Ivaggi  ed  er- 
ranti, detti  kréfi,  che  corrono  le  maremme  toscane 
non  fofsino  nella  via  a  pericolo  gravissimo  dei  viag- 


giatori. Non  hanno  pure  una  particolare  loro  n^ 
sponsabilità  I  proprìctHri  che  non  provvedono  «uf- 
flcientemente  alla  custodia  di  quegli  animali,  contro 
Timpeto  dei  quali  non  sempre  bastano  le  dlfeset 
Giova  far  concorrere  auiendue  queste  forze  a  tal 
fine;  ma  Tamministrazione  non  si  esime  dalla  re- 
sponsabilità se  non  mostrando  di  aver  adempito  alla 
legge.  Che  se  accada  talvolta  che  le  barriere  siano 
in.sufflcicoti,  sarà  allora  a  vederi^i  in  secondo  luogo 
(a  favore  dei  danneggiai  il)  se  non  vi  abbia  colpa  del 
proprietari  o  custodi.  (Vedi  ncgolaineolo  SI  ottobre 
1873,  aru  55  e  64;. 
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ne  fa  cbìedente  Ini  stesso,  se  ciò  venne  fatto 
in  un  sno  mal  inteso  ma  particolare  intere.ssc 
(è  un  coscritto  che  vuol  essere  esonerato  dalla 
leva  e  fa  tagliarsi  un  dito)  non  avrà  azione 
contro  di  alcuno  che  lo  risarcisca  del  danno. 

Ma  passando  a  considerare  il  danno  in  se 
stesso  e  come  oggetto  di  risarcimento,  eccoci 
ancora  in  un  campo  senza  confine  che  non  si 
contenta  delle  moderate  osservazioni  che  sono 
permesse  nella  esposizione  generale  di  un  Co- 
dice, e  per  essere  percoi-so,  vorrebbe  un  ampio 
trattato  (1).  Noi  invece  saremo  assai  brevi, 
limitando  i  nostri  appunti  (da  svolgersi  al- 
quanto più  nel  §  susseguente)  a  questi  due: 
1<>  all'interesse  del  danno  ;  2*"  alla  sua  indole 
essenziale,  i  quali  però  strettamente  si  con- 
giungono. 

È  chiaro  che  l'interesse  di  non  soffrire  è  in 
colui  che  soffre  ;  perciò  dicesi  in  primo  luogo 
che  l'interesse  è  personale.  Ma  non  basta; 
dev'essere  direUOy  e  ciò  nella  duplice  ragione 
dell'a/f««o  e  ù^Wtffetto.  Dell'affetto  poiché  se 
Tanimo  nostro  nobilmente  si  commuove  per 
altri  fuori  di  noi,  e  anche  per  la  umanità  in- 
tera, questo  però  non  ci  riguarda  se  non  in 
un  modo  troppo  astratto  perchè  la  legge  possa 
soccorrerci  in  ogni  nostra  afflizione,  o  perchè 
coloro  che  recarono  una  ingiuria  qualunque, 
debbano  rispondere  a  tutti  quelli  che  ne  divi- 
dono il  senso.  Per  ragione  deWeffetto,  onde  il 
risarcimento  sia  circoscritto  alla  realtà  deirin- 
comodo  e  del  danno  sofferto  da  noi  medesimi 
che  è  il  solo  termine  di  giustizia  per  chi  deve 
corrispondere  a  questa  obbligazione.  Final- 
raente  dev'essere  attuale,  cioè  presente. 

Nella  sua  sfera  materiale  d'azione,  poiché 
la  legge  civile  non  può  ascendere  a  piCi  ele- 
vate considerazioni,  per  applicare  il  reintegro, 
la  legge  vuol  sapere  quello  che  realmente  si 
perde.  Non  ama  che  si  fantastichi  di  speranze, 
e  si  facciano  dei  calcoli  di  possibilità.  Tuttavia 
in  questo  positivismo  della  legalità,  non  si 
esclude  la  riparazione  del  danno  recato  a  una 
proprietà  eventuale  con  due  rispetti,  che  la 
offesa  sia  presente,  e  vi  abbia  un  fondo  di  di- 
ritto !»econdo  la  sua  propria  natura.  Diritto 
eventuale  e  danno  —  attuale,  non  sono  idee 
ripugnanti.  Onde  si  fa  luogo  a  distinguere  fra 
la  ecentualità  relativa  alla  natura  del  diritto 
e  quella  che  non  concerne  che  il  danno  mede- 
umn.  Io  non  sono  che  un  erede  condizionale,  e 
voi  date  fuoco  ad  una  casa  che  appartiene  al 
patrimonio  condizionale.  Io  ho  diritto  di  co- 
stringervi al  risarcimento  del  danno,  non  tanto 
«indennità  mia  personale  quanto  all'indennità  j 


del  patrimonio  che  è  per  spettarmi  affinché  la 
casa  ritorni  al  medesimo  stato;  ma  l'azione  mi 
appartiene  senza  dubbio. 

Vi  hanno  anche  diritti  generali  in  cui  si 
lamenta  un  danno  comune  e  non  sempre  certo. 
Tali  sono  quelli  guarentiti  alle  professioni 
legittime  onde  falsi  laureati,  e  falsi  esercenti 
non  ne  usurpino  il  luogo  a  pubblico  danno. 
Medici,  procuratori,  farmacisti,  notai,  sensali 
patentati,  certe  imprese  di  commercio  e  via 
discorrendo,  hanno  bene  questo  diritto  diman- 
dar fuori  gl'intrusi  e  di  obbligarli  a  rifondere 
il  danno,  azione  che  può  essere  intentata  sin- 
golarmente, 0  nell'interesse  collettivo  del  ceto 
che  ne  è  stato  leso,  come  tante  volte  è  stato 
deciso.  Danno  eventuale  perchè  sotto  questo 
rapporto  è  una  misura  di  precauzione,  ma  che 
dopo  il  fatto  diventa  effettivo.  La  istanza  è 
primieramente  rivolta  a  far  cessare  la  concor- 
renza, ma  in  casi  speciali  può  esser  causa  di 
risarcimento  pecuniario.  Un  contraffattore  che 
abbia  lungamente  abusato  privando  in  ispecie 
questo  0  quell'esercente  che  ne  è  stato  mag- 
giormente colpito,  potrà  esser  condannato  alla 
indennità,  e  basta  che  avvenga  in  qualche  caso. 

Talvolta  la  riparazione  è  ad  un  tempo  ram- 
menda di  una  ingiuria  e  la  ricostituzione  di 
uno  stato  morale  offeso,  in  seguito  di  una  con- 
danna a  titolo  di  diffamazione.  La  diminuzione 
d'onore  e  di  stima  che  vi  si  annette,  è  un 
interesse  anche  materialmente  apprezzabile, 
benché  ferma  base  non  si  abbia  alla  valuta- 
zione che  si  compone  di  moltiplici  diversi  e 
arbitrari  elementi. 

Insomma  ognora  che^una  vera  perdita  vi 
abbia,  cagionata  da  altrui  fatto  ingiusto,  ac- 
corre la  giustizia  riparatrice  a  ristabilire,  per 
quanto  è  possibile,  l'equilibrio.  Ma  nella  vita 
molte  cose  ci  disgustano,  di  molte  cose  ci  do- 
liamo, ma  non  si  considerano  né  propriamente 
offensive  le  cause  da  cui  provengono,  né  vere 
e  proprie  perdite  quelle  che  noi  soffriamo. 

Vi  hanno  esercizi  industriali  gravi,  molesti, 
fastidiosi  al  vicinato;  e  più  o  meno  secondo  le 
suscettibilità,  le  abitudini,  e  la  pazienza  di 
ciascuno.  Simili  incomodi  nelle  città  popolose 
sono  frequentissimi,  e  la  loro  tolleranza  una 
necessità.  Se  l'incomodo  diventa  già  troppo, 
l'autorità  entra  a  mod'^rarlo;  a  lavori  perico- 
losi s'impongono  regole  e  discipline;  a  quelle 
arti  che  per  la  qualità  delle  materie  di  cui 
non  risparroianoi  maletìci  inilussi,  si  chiamano 
insalubri,  la  pubblica  amministrazione  prov- 
vede in  guisa  da  non  lamentarne  inconvenienti. 
Certo  è  che  sotto  la  osservanza  della  legge, 


0)  Come  abbiamo  avuto  l'onore  di  fare  in  quello  ÙeirAziQue  penale, 

BoBSARi,  Comment,  al  Cod,  civ.  ital  —  VoL  IH.  Parte  IL 
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[Art.  im-iKÌ] 


qaegli  opifici  non  sono^iBspostì  alle  azioni  del 
danno  (1),  che  si  sarebbe  temuto,  in  vista  del 
pericolo,  mentre  l'attività  diligente  delPauto- 
rità  previene  e  impedisce  il  male,  applicando 
le  cautele  ordinate  dalla  legge  e  suggerite 
dalle  circostanze.  Il  privato  che  vi  abbia  esat- 
tamente obbedito,  quand'anche  si  trovassero 
insufficienti,  non  avrebbe  altra  obbligazione. 

§  3061. 

Gontìnuaxione. 

B.  DeUa  misura  del  danno  e  del  risarei" 
mento. 

Parliamo  della  determinazione  del  risarci- 
mento in  un  concetto  teorico  e  quindi  senz'at- 
tentare alla  indipendenza  del  giudizio  pratico 
che  dalle  speciali  circostanze  dei  casi  deduce 
i  migliori  criteri.  E  noi  lo  supponiamo  in 
quanto  il  magistrato  abbia  già  la  ménte  for- 
mata a  comprendere  per  idee  generali  sino  a 
qual  limite  possono  portarsi  i  compensi  senza 
forzare  e  senza  esagerare  una  riparazione 
legittima. 

Giova  a  ciò  rammentare  alcune  regole  certe 
che  sono  prodromo  a  questo  esame.  È  volgare 
nell'esercizio  di  siffatte  azioni,  doversi  in  prima 
stabilire  che  si  è  sofferto  un  danno  in  genere 
per  discendere  al  giudizio  della  quantità.  E 
ciò  dicesi  specialmente  laddove  il  danno  non 
poteva  riguardarsi  se  non  come  un  conseguente 
possibile  al  verificarsi  di  certe  eventualità  ;  e 
non  quando  il  danno  e  la  perdita  di  qualche 
bene  apprezzabile  è  il  derivato  necessario  di 
un'azione  illecita,  oltraggiosa  e  malefica;  o  nel 
suo  scopo  diretta  a  nuocere.  Nel  primo  caso, 
non  essendo  che  un  effetto  possibile,  come  io 
diceva,  fa  d^uopo  provare  che  in  quella  data 
contingenza  avete  realmente  patito  un  danno 
e  chiedete  piaccia  al  giudice  determinarlo  per 
ottenerne  la  emenda  (2).  Da  altre  cause  sca- 
turisce in  guisa  la  conseguenza  del  danno,  che 
basta  lo  enunciarli  per  farne  quella  prova 


prima  o  generica  che  autorizza  a  domandarne 
la  tassazione  sui  dati  di  fatto  che  saranno  & 
presentarsi. 

Altro  postulato  o  norma  generale,  si  è  che 
quella  che  propriamente  chiamasi  la  emenda 
del  danno,  si  traduce  in  una  indennità  pecu- 
niaria. Vi  ha  forse. qualcosa  di  relativo  o in 
proporzione  ai  dolori  morali  che  ci  fa  provare 
la  iniquità  altrui?  Ck)l  danaro  si  compensa 
forse  l'onore?  Ma  uè  legislatori,  uè  economi- 
sti, né  filosofi,  seppero  trovare  qualche  altra 
cosa  più  alla  mano,  per  così  esprìmermi,  e  che 
la  società  civile  potesse  offrire  a  sollievo  deg.i 
afflitti  fuorché  il  danaro  (8).  Certamente  per 
Paltra  considerazione  che  solo  nella  virtù  del- 
l'animo possono  trovar  conforto  i  grandi  do- 
lori. Vi  sono  anche  riparazioni  pecuniarie, 
come  il  dover  restituire  certi  oggetti,  o  di- 
struggerne certi  altri,  a  cancellare  certe  me- 
morie, a  far  certe  dichiarazioni  d'onore,  ma 
non  entrano  propriamente  nella  nomenclatura 
del  danno  rifattibile,  che  ha  un  suono  al  tutto 
materiale. 

Dopo  ciò  cominciano  ad  entrare  distinzioni 
che  toccano  alla  estensione.  Il  danno  è  posi* 
tivo  0  negativo.  Positivo  o  emergente  se  ne 
viene  diminuito  il  patrimonio.  Negativo  (lucro 
cessante)  se  il  patrimonio  non  ottiene  quei 
vautaggi  a  cui  aveva  diritto,enon  gli  potevano 
mancdn-  (4).  Poi  viene  la  astìmatio,  e  Vid 
quod  interest,  che  rappresenta  la  somma  delle 
perdite  subite,  e  che  in  certo  modo  sottintende 
il  danno  indiretto,  quello  cioè  che  si  produce 
da  particolari  circostanze  del  caso  (5).  Aggiun- 
gasi la  distinzione  notissima  fra  danno  intrin' 
seco  e  danno  estrinseco. 

Ora  vuoisi  accennarealla  differenza  fra  l'im- 
portare del  danno  che  si  aveva  per  inadem- 
pimento di  una  obbligazione  contrattuale,  e 
quello  del  danno  che  emana  da  un  fatto  per 
sé  illecito. 

Ove  trattisi  d'inadempimento  semplice  della 
obbligazione,  vale  dire,  non  accompagnato  da 


(1)  CoRMENiii,  Quegi.  atiminiiir.,  f  Àteliert  tndut' 
trielt.  Una  bella  mono^irufla  si  ha  delINIIustre  prof. 
Sakedo,  Sulla  proprietà  civile  dei  proprietari  di  sta" 
bilimenti  inilustriali,  insalubri,  incomodi  o  pericoloni 
{Archiv.  giuruL,  voi.  ni,  n.  vi). 

(2)  Tali  SODO  certe  comminatorie  o  r{«terve  —  salvo 
te  e  come  sia  di  ragione  la  emenda  del  danno,  come 
noi  predichiamo  ogni  giorno  nei  rigetti  dei  ricorsi, 
senza  che  siasi  veduto,  io  credo,  'mai  In  che  pos- 
sano consistere  codesti  danni  che  noi  riserviamo. 

(3)  Ce  ne  faccia  fede  il  nostro  Giòia  nella  migliore 
sua  opera  Dei  merito  e  delle  ricompense,  ove  ogni 
fibra  sensibile  suona  su  qualche  ta€to  peconfario. 


(4)  Ralàm  rem  haberi...  Quantum  mea  inlerfuit, 
idest,  quantum  mihi  abeul,  quantumque  iucrari  potai 
(L.  13,  rem.  rat.  hab.  ;  L.  27,  ex  qutb.  caos,  maj.; 
!..  22,  33,  ad  L  Aquil.). 

(5)  II  damnum  circa  rem  o  extra  rem  di  cai  si  ha 
l'indizio  In  un  frammento  di  Paolo  (nella  Leg.  21, 
S  3,  de  act.  empt.  vend.),  può  essere  lasciato  alla 
erudizione,  secondo  alcuni  elevali  scrittori  delia 
scuola  tedesca  (Vaiigerow,  Schupfner),  eome  pres- 
soché inutile  alla  teoria.  Questo  però  non  fu  il 
parere  dei  nostri  antichi,  e  anche  praticamente  pa^ 
sentirsene  la  opportunità. 
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rat  intenzione  e  dal  dolo,  suolai  in  tal  caso 
restringere  come  in  una  cerchia  i  danni  e  gli 
interessi  onde  la  loro  prestazione  non  ecceda 
la  previdenza  stessa  dei  contraenti.  È  in  vista 
dei  contraenti,  come  rifattibile  per  inadempi- 
mento quel  danno  e  interesse  che  potrà  yen- 
ficsim  prapter  ipsam  remnonhabitam^  e  circa 
la  cosa  dedotta  in  contratto  (1).  Fra  due 
esempi  proposti  dal  Pothier,  ne  scelgo  uno. 
Ho  locata  per  diciott'anni  una  casa  che  io  cre- 
deva di  mia  proprietà.  Dopo  dieci  o  dodici 
anni  l'affittuario  viene  espulso  dal  vero  pro- 
prietario. Io  sono  obbligato  ai  danni  e  inte- 
resbi  risultanti  dalle  spese  ch'esso  ha  fatte  per 
dovere  sloggiare,  e  per  l'accrescimento  del 
prezzo  avvenuto  nelle  locazioni,  perchè  questo 
è  il  danno  che  cade  super  re  et  propf^  rem, 
ma  se  l'affittuario  avendo  aperto  in  quella  casa 
OD  commercio  di  stoffe  o  di  quadri,  si  dolga  di 
aver  perduta  una  località  favorevole  e  pre- 
tenda un  risarcimento  non  avrà  diritto  (2). 

La  dottrina  del  maestro  fu  già  ricevuta  nel 
Codice  francese,  e  non  meno  applaudita  dal 
nostro,  come  può  vedersi  nell'art.  1228.  Ma 
dovendo  noi  ritornare  con  qualche  maggiore 
insistenza  su  questo  argomento,  diremo  poco 
più  per  quanto  concerne  le  conseguenze  dei 
contratti,  solo  osservando  non  essere  che  un 
esempio  di  quella  diversa  forma  del  danno  che 
chiamasi  intrinseco  o  estrinseco,  non  perchò 
Tuno  e  Taltro  non  si  origini  dalla  medesima 
caasa,  ma  perchè  l'indole  del  negozio  è  tale 
che  il  risarcimento  non  può  proseguirsi  che 
sino  a  quel  punto  a  cui  si  crede  essersi  arre- 
stata la  volontà  medesima,  delle  parti. 

Generalmente  si  reputa  che  la  convenzione 
non  comporti  una  maggior  estensione  della 
indennità,  non  tanto  perchè  lo  stipulante  non 
ave^^e  nell'animo  di  procacciarsi  ogni  maggior 
vantaggio  possibile,  benché  non  sia  andato  più 
oltre  nelle  parole,  quanto  perchè  l'obbligato, 
a  cui  favore  si  risolve  il  dubbio,  pensando  an- 
che alla  propria  impossibilità  e  senza  veruna 
intenzione  di  frode,  non  ha  voluto  imporsi  un 
carico  maggiore.  Egli  è  in  qualche  modo,  come 
:^  la  retribuzione  che  sarà  ad  integrare  le  per- 
dite del  contratto  mancato,  sia  tracciata  sulla 
carta  e  tacitamente  acconsentita.  Chiaro  è  per- 
tanto che  entrando  nel  terreno  dell'imprevisto 
(come  accade  sempre  quando  lo  schietto  ope- 
rare cessa  nel  raggiro)  non  fia  più  possibile 


rinvenire  nella  previsione  delle  parti  il  limite 
del  danno  se  non  si  trova  altrove. 

Cosi  dalla  isstimatio  sem  pi  i  ce  all'ut  quod  inte- 
resisi  travalica  nello  stesso  contratto  sécondo- 
chè  al  dauneggiante  sia  imputabile,  0  maggior- 
mente imputabile,  un  vizio  della  volontà  nella 
formazione  del  contratto.  Fra  due  che  s'ingan- 
nano sul  fatto  medesimo,  sorpresi  dall'avveni- 
mento, non  si  può  chiedere  il  reintegro  che 
nei  termini  della  più  stretta  moderazione.  Più 
e  più  volte  fu  osservato,  ma  in  ispecie  nella 
compra- vendita, su  quei  principio  di  Giuliano, 
che  inter  eum  qui  sciens  quid  aut  ignorane 
vendidit,  differentiam  facit  in  condemnatione 
ex  empio  (L.  Julianus  14,  de  act.  empt.  vend.)* 
Se  il  venditore  ignorava  che  Tarmento  delle 
pecore  fosse  infetto  dal  morbo,  il  diritto  del 
compratore  si  limita  all'azione  quanii-minoris 
(che  rappresentala <e«tiwa£/o  del  danno  reale). 
Si  vero  sciens  reticuit  ei  emptorem  decepii,  è 
dovuto  Vid  quod  interest  (3).  Omnia  detrimenta^ 
disse  Ulpiano  nella  citata  legge,  con  ciò  signi- 
ficando la  estensione  déiVid  quod  interest,  ossìa 
dei  danno  estrinseco. 

E  uscendo  dalia  linea  convenzionale  ove  una 
direzione  può  aversi  per  la  più  o  meno  severa 
inflizione  del  danno,  non  cessa  però  dall'avere 
tutta  la  influenza  il  rapporto  subbiettivo  e  la 
moralità  del  fatto.  L'atto  disonesto  ondosi  pro- 
duce danno  agli  altri,  dà  ragione  alla  maggiore 
indennità,  laddove  fatti  d'irriflessione  e  d'im- 
prudenza, benché  abbiano  non  meno  gravi 
conseguenze,  sono  riguardati  con  una  certa 
benignità,  non  per  assolverne,  ma  per  tenere, 
come  a  dire,  più  indietro  la  barriera  del  danno. 

Questa  regola  che  sente  qualche  cosa  del- 
l'indole penale  traendo  alla  intenzione  e  all'a- 
nimo dell'agente,  è  abbastanza  assicurata  dalle 
leggi  che  vedremo  in  appresso,  sicché  vi  si  può 
camminar  sopra  con  sicurezza,  colla  dovuta 
discrezione,  s'intende.  Ma  se  è  permesso,  e 
altresì  doveroso  a  sollievo  della  parte  offesa, 
l'aprire  di  più  la  mano  per  prendere  un  mag- 
gior numero  di  conseguenze  del  fatto  che  dà 
causa  al  danno,  non  si  crede  però  che  sia  lecito 
di  andare  sino  a  quelle  che  si  direbbero  le 
estreme  conseguenze,  esine  al  fondo  del  danno 
possibile. 

Ne  siamo  già  ammoniti  dall'art.  1229,  che 
c'inculca  di  nuovo,  non  doversi  mai,  in  qua- 
lunque caso,  tenersi  in  conto  i  danni  indirettim 


(1)  PonuEft,  Deile  obktign.,  n.  160  e  seg. 

(2)  Non  deve  però  ritenersi  che  II  (tarnuum  drcé 
rtm  importi  il  mioimo  del  ri.sarcimento,  meutre 
tbòiaoio  da  Dlpiano  che,  talvolta  può  essere  un 


interesse  singulare,  e  mafjgiore  del  prezzo  ordinarlo  e 
comune  (L  l,  S  I,  de  act.  enipti,  v). 

(3)  L.  45,  eod.  L.  Sed  addes,  %  Si  quis  21,  locat.; 
L.  33,  ivi;  l.i,a,  ad  L.  Rhod.;  L.  112,  9  1,  de 
legat. 
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Malgrado  Io  spirito  di  T^mpei-anza  che  domina 
evidentemente  nella  legge,  quMto  sarà  sempre 
lo  scoglio  della  liquidazione  dei  danni  oM  si 
estendono  su  larga  scala,  e  formano^  &a  loro 
una  rete  difficilmente  estricabile.  La  prima 
domanda,  se  sia  più  ammessa  la  rifazione 
dei  danni  estrinseci  o  sia  circoscritta  a  quella 
dei  danni  intrinseci?  ha  difficoltà  sta  tutta- 
Tolta  in  ciò,  nel  porre  i  giusti  termini  a  questa 
che  diremo  distinzione  della  scuola,  imperoc- 
ché la  legge  non  la  segue  affatto  e  non  la 
ricorda,  intenta  a  fornire  certi  suoi  criteri 
semplici, facili  a  comprendersi  e  ad  applicarsi, 
senza  la  fatica  del  distinguere  che  impegna 
la  dialettica  un  po'  troppo.  I  danni  non  si 
estendono  che  a  ciò  che  è  la  conseguenza  ini' 
mediata  e  diretta  deirinadempimento,  ecc.  (ci- 
tato art.  1229),  ed  ivi  parlandosi  pure  del  dolo 
deirinadempimento,  non  può  credersi  guari 
diverso  il  concetto  se  il  danno  sia  il  prodotto 
di  un* azione  illecita.  Insomma,  secondo  la 
legge,  quando  si  fa  luogo  all'azione  del  danno, 
nella  peggiore  ipotesi,  non  si  può  oltrepassare 
quella  sequela  che  si  vede  derivare  diretta- 
mente dal  fatto  colpevole  (1). 

All'antica  nomenclatura  si  dirà  sostituita 
quella  dei  danni  diretti  e  dei  danni  indiretti 
che  sono  nel  linguaggio  della  legge,  ^ejnegl io 
esprime  il  rapporto  della  conseguénj^a  colla 
causa;  senza  escludere  pertanto  che  quelli 
che  chiamavansi  estrinseci^  non  possono  ezian- 
dio comprendersi  fra  i  diretti  (2).  Onde  un 
brioso  e  profondo  scrittore  ebbe  ad  osservare: 
«  Nell'ordine  dei  fatti  umani,  gli  uni  succe- 


dendo agli  altri,  non  ne  sono  sovente  che  la 
continuazione  e  lo  sviluppo;  talché  il  fatto, 
ancheril  più  prossimo,  sembra  procedere  esso 
medesimo  dal  fatto  più  remoto,  quasi  catena, 
che  insieme  li  riunisce,  per  una  generazione 
non  interrotta,  nella  stessa  causa  primor- 
diale »  (3). 

Ma  riflette  anche  l'autore,  che  per  questo 
declivio  di  una  storia  continua,  non  si  sa  mai 
dove  si  potrebbe  giungere,  e  sarà  d'uopo  fer- 
marci ad  un  concetto  generale. 

Vi  sono  dei  fatti  che  danno  causa  e  danno 
insieme  occasione  ad  altri  fatti  che  non  si 
generano  da  quelli,  come  di  padre  in  figlio, 
ma  si  producono  per  la  esistenza  di  quelli  e 
altrimenti  non  sarebbero.  Voi  avete  in  mala 
fede  venduti  a  me,  che  faccio  il  vetturale,  due 
cavalli  malati  che,  inabili  fin  da  principio, 
dopo  una  cura  indarno  spesa,  sono  periti.  Io 
non  ho  potuto  fare  intauto  i  viaggi  che  soleva 
due  giorni  ogni  settimana  dal  borgo  alla  città, 
e  ho  perduto  il  guadagno  dei  noli  :  danno  da 
considerarsi  diretto.  Ma  siccome  il  paese  avea 
bisogno  di  quella  spedizione  periodica,  un  altro 
vetturale  è  venuto  a  piantarsi  qua  e  ora  mi 
ha  soppiantato,  egli  solo  fa  il  servigio  di  cui 
avevo  io  il  monopolio.  Pagatemi  anche  questo 
danno.  No  ;  è  troppo.  Vero  è  che  la  malaugu- 
rata occasione  ha  prodottaquesta  conseguenza, 
ma  è  un  danno  indiretto,  che  a  dir  proprio 
deriva  da  un  fatto  nuovo,  cioè  dalla  venuta  in 
paese  di  un  altro  vetturale  che  prima  non 
c'era  (4). 


itrtieolo   11^3. 

Ciascuno  parimenti  è  obbligato  non  solo  pel  danno  che  cagiona  per 
fatto  proprio,  ma  anche  per  quello  che  viene  arrecato  col  fatto  delle  per- 
sone delle  quali  deve  rispondere,  o  colle  cose  che  ha  in  custodia. 

Il  padre  e  in  sua  mancanza  la  madre  sono  obbligati  pei  danni  cagio- 
nati dai  loro  figli  minori  abitanti  con  essi  ; 
•     I  tutori  pei  danni  cagionati  dai  loro  amministrati  abitanti  con  essi  ; 
I  padroni  ed  i  committenti  pei  danni  cagionati  dai  loro  domestici  e 
commessi  neiresercizio  delle  incombenze  alle  quali  li  hanno  destinati; 


(1)  Questo  in  principio,  benché  in  materia  con- 
venzionale vi  abbiano  tracce  segnate  neiroggetto  e 
nei  caratteri  della  convenzione  che  possano  sugge- 
rire particolari  applicazioni,  come  si  è  notato  di 
passaggio,  e  dovrà  poi  vedersi  a  luogo  più  oppor- 
tuno. 

(2)  Tizio  ignorando  che  Tanimale  che  vende  sia 
Infetto  di  malattia  contagiosa,  se  Panimale  muore, 
è  tenuto  per  ragione  di  danno  (intrinseco)  a  restituire 
.1  prezzo  e  le  spese;  sciente  e  di  mala  fede,  è  tenuto 


a  risarcire  il  danno  cagionato  a  tutto  rarmento, 
rovinato  dal  contagio;  danno  enfriuneeo  e  tatiavia 
diretlo, 

(3)  Drmolohbe,  Trult.  delie  obhiigez.,  n.  500. 

(4)  «  In  igne  doloso,  diceva  Dumoulin,  venire 
omne  detrimentom  tuoc  datuni  et  proxlme  ex  igne 
secutum;  non  aatem  damnum  postea  succedens  ex 
novo  eaeu,  etiem  occanone  dirtte  rominuti&mit,  une 
qua  non  eentigiuet ,-  quia  iilud  est  damnam  r^motum 
qaod  non  est  In  considera  lione  »  (n.  173}. 
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I  precettori  e  gli  artigiani  pei  danni  cagionati  dai  loro  allievi  ed  ap- 
prendenti nel  tempo  in  cui  sono  sotto  la  loro  vigilanza. 

La  detta  risponsabilità  non  ha  luogo,  allorché  i  genitori,  i  tutori,  i 
precettori  e  gli  artigiani  provano  di  non  avere  potuto  impedire  il  fatto  di 
cui  dovrebbero  essere  risponsabili. 

{  30S2.  DeUa  responsabilità  dd  danno  non  recato  dal  fatto  nostro. 

I.  Per  ragione  delle  persone. 
Introduzione.  —  JDél  concetto  di  estensione  della  persona  morale. 
DeUVantico  e  del  moderno  sistema. 

1.  Genitori. 

La  minorità  dei  figli,  la  coabitasione  :  le  due  eondigioni  materiali  deOa  rs- 
$ponsal>ilità. 

La  qiuUe  non  si  restringe  ai  soli  fatti  eólpevoìi,  abbr<tceiando  aUresi  gli  atti 
Riconsiderati  e  ineonsiUti  detta  inesperiensa. 

Della  garanzia  della  madre  in  mancanza  del  pad/re^ 

Dei  coniugi  separaH. 
§  3083.  ComHwuazione. 

2.  Tutori. 

Détta  eoabitazione  cogli  amministrati. 

Di  altri  rappresentanti  non  aventi  quMtà  di  tutori. 

3.  Degli  istitutori,  precettori,  artigiani. 

Non  comprendersi  fra  eodestiresponsabUi  H  marito  pei  fatti  imputabili  alla  moglie. 

DéHa  varia  missione  degli  istitutori;  diversità  di  rapporti  educaiivi,  e  diffe- 
renza netta  estensione  detta  responsabilità. 

Influenza  cke  H  precettore  o  istruttore  deve  spendere  onde  nel  tempo  detta  di- 
mora degli  apprendisti  presso  di  lui,  questi  siano  traUmuH  da  catHos  OMiom. 
$  3084.  Chntinuazione. 

4.  Committenti  e  padroni  —  Domestici  e  eommessL 
Detta  differenza  fra  le  cause  di  codeste  obbUgaziom. 

Limiti  da  osservarsi  in  ordine  atta  garanzia  morale  dette  persone  di  servigio. 

Danno  éke  si  reca  ndCesercizio  détta  domesticità,  e  danno  fuori  di  esso. 

Che  il  danno  dev'esser  derivato  per  causa  diretta  o  itnàiretta  dett^opera  affi- 
data; e  non  soltanto  in  occasione  di  quétta. 

Agenti  détte  fattorie,  coloni,  operai  accidentali  non  sono  propriamente  domestici. 

Dei  commessi,  e  reminiscenza  degli  antichi  istituti  de  institorift  et  exerdtorìa 
actione. 

Basi  détta  responsabilità  rapporto  al  commesso:  o  dipendenza  personale  per 
altri  rispetti,  o  una  certa  abitualità  e  continuità  del  servigio, 
§  3058.  ContiniMzione. 

La  cbtligazione  personale  del  committente  verso  i  terzi  deve  avere  un  nesso 
riconoscibile,  e  quale  sia. 

Dei  casi,  la  decisione  dei  quali  è  piuttosto  fondata  nétte  relazioni  del  contratto 
di  mandato.  ' 

Il  fatto  del  commesso  intanto  trascina  la  responsabilità  del  committente  rispetto 
ai  terzi  in  quanto  è  suscettibile  di  una  estensione  di  fiducia  òhe  potrebbe  farli 
cadere  in  inganno. 

5.  Albergatori  —   Vettori, 

Nétte  eause  détta  loro  responsabilità  può  riguardarsi  P  origine  e  il  Upo  del 
presente  istituto. 

Lato  senso  che  assume  la  paróla  —  incombensa  —  rapporto  alla  generale 
onestà  degVinservienii  déSPaUbergo  a  cui  il  viaggiatore  ha  di/ritto  di  pretendere, 

6.  Amministrazioni  pubbliche. 

E  detta  loro  responsabilità  pei  fatti  dei  serventi  e  impiegatL 
S  3058.  Continuazione, 

IL  Sesponsàbililà  détte  cose, 

ni.  DélTazione  e  del  concorso  dette  responsabiUtà  personali. 
Dei  civilmente  responsabiU;  perchè  cosi  chiamati. 


m 


LIBRO  nt.  ntoLO  iV. 
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dò  li  distingue  sostangiahnente  dai  eompltci  nei  reatij  trofxx/ndoti  tvHam  in 
pro88ÌP/(ità  ptricóloea  per  esser  traUi  in  un  processo  penale. 

DeWasùme  e  ddla  competenza. 

BitentUa  la  pluralità  dei  responsabUi,  si  crede  che  vi  abbia  in  ogni  caso  spe- 
cifico una  responsabilità  assorbente. 

E  talvolta^  mancando  dati  più  precisi  della  responsabilità^  può  assurgere  quéRa 
del  principale  educatore^  il  padre,  che  abbia  negletta  la  cura  morale  dei  figli. 
TV.  DeUa  cessione  della  responsabilità. 

DeUa  prova  di  non  aver  potuto  impedire  il  fatto  dannoso. 

Perchè  i  padroni  e  i  committenti  noti  siano  ammessi  a  questa  proveu 


§  8062. 

Della   rMponMbilìtà    del    daniio  non  reoato 
dai  fatto  noftro. 

I.  Per  ragione  delle  persone. 
Noa  potendo  comprendersi,  fuori  della  per- 
sona che  lo  ha  commesso,  la  responsabilità  del 
delitto  0  del  qùasi-delitto,  resta  che  per  noi 
s^ntenda  una  estensione  della  persona  morale 
che  abbraccia  rapporti  alieni  come  propri.  La 
persona  morale  si  estende,  diventando  incerto 
modo  più  potente,  ogni  volta  che  acquista 
autorità  sugli  altri,  od  opera  attivamente  per 
mezzo  di  altri.  Tali  sono  i  genitori,  ì  tutori, 
gl'istitutori,  i  committenti  e  mandanti.  A  co- 
deste necessarie  o  volontarie  funzioni  sono 
annessi  dei  doveri  ;  e  dalla  fonte  dei  doveri 
correlativi  a  quella  data  posizione  in  cui  si 
trovano,  nascono  le  responsabilità  ingiunte 
nel  presente  articolo  intorno  al  quale  potrebbe 
scriversi  un  trattato.  Un  grande  interesse  ge- 
nerale ha  in .  vista  questa  legge  :  interesse  di 
moralità,  di  educazione,  di  regolarità  econo- 
mica e  di  pubblica  fede.  Il  rigore  della  disci- 
plina fa  gli  uomini  diligenti,  guardinghi,  accu- 
rati più  che  non  sarebbero,  e  una  guarentigia 
materiale,  sempre  efficace,  si  aggiunge  a  quella 
morale  che  consiste  nel  buon  volere  di  cia- 


scuno. Una  certa  classe  di  persone  doppia- 
mente interessate  a  prevenire  il  male,  rispetto 
a  coloro  che  o  per  età  o  per  condizione  non 
danno  la  maggior  garanzia  di  se  stessi,  sta 
come  un  corpo  avanzato  a  difesa  dell'ordine 
che  la  legge  si  propone  nell'interesse  generale. 

Il  sistema  di  cui  gli  antichi  non  ci  lasciarono 
che  delle  traccie  imperfette  fra  le  singolarità 
della  loro  costituzione  (1),  è  abbastanza  com- 
piuto nei  codici  moderni,  quantunque  non  poco 
studio  occorra  nei  particolari.  I  diversi  punti 
di  Tista  con  cui  si  esamina  questa  relazione, 
si  riuniscono  nella  presunzione  della  negli- 
genza onde  si  fa  scaturire  l'obbligo  personale. 
Quei  signori  pagano  il  debito  loro  proprio, 
perchè  loro  proprio  è  il  quasi-delitto  al  quale 
s'imputa  il  male  fatto  dai  loro  dipendenti 
che  non  sarebbe  altrimenti  avvenuto.  Mancò 
agli  antichi  la  ispirazione  di  questo  concetto 
morale. 

1.  Genitori. 

Ai  genitori  primamente  si  rivolge  la  aererà 
ammonizione:  educate  i  vostri  figli,  porgete 
loro  esempi  di  tirtù  domestiche,  vegliate  sulla 
loro  condotta.  Se  i  vostri  figli  saranno  bene 
educati,  non  faranno  delle  brutte  cose;  la  legge 
lo  crede  e  giova  il  crederlo.  Ma  vi  sono  delle 
indoli  ribelli;  viene  il  tempo  in  coi  i  figli, 


(1)  Pei  delitti  dei  servi  è  scritto  11  titolo  De  noxa- 
likui  •eiioniH$  in  ognuna  delle  tre  legislazioni,  ten- 
dente ad  obbligare  i  padroni  pei  del  il  ti  privati  dei 
servi,  ai  qaali  lo  stesso  padrone  non  abbia  dato 
causa.  Che  se  li  avesse  ignorati,  o  Inai  il  mente  avesse 
tentato  d'impedirli,  egli  (Il  padrone)  poieva  ieditwnt 
torpori»  abbandonare  i  servi  alla  loro  condanna 
schermendosi  dalla  Kttimatio  UH».  Il  che  anche  si 
diceva  dare  tervum  noxa,  ossia  alle  conseguenze 
del  proprio  maleficio  senz'altro.  E  così  rapporto  ai 
terzi,  ofTesi  dal  servo,  un  vero  e  assoluto  obbligo  di 
riparazione  nel  padrone  non  era.  iC  più  indietro  an- 
cora la  deditio  nont  si  applicava  ai  figli  di  famiglia, 
la  cai  indecenza  o  usperitat  fu  censurata  da  Giu- 
stiniano (nel  I  7,  Instit.  ne  noxal.  act.)  onde  ah  usu 
esnmunt  receuii. 


Qualche  rosta  di  analogo  al  nostro  istituto  potè 
ravvisarsi  nel  tit  De  kù  qui  effuder.  9ei  dejeeriml,  ai 
teeuritùtem  viérum,  come  si  disse,  e  a  favore  dei 
passeggierl  che  potevano  reclamare  contro  la  casa 
da  cui  era  uscito  il  gettito  che  li  aveva  offesi,  te- 
nuti gl'inquilini  a  rifargli  il  danno;  onde  s'intende 
che  il  padrone  della  casa  doveva  rispondere  pel  figli 
o  domestici  con  lui  abitanti,  dichiarandosi  però  che 
se  il  figlio  di  famiglia  viveva  separato  dai  padre,  e 
dalla  di  lui  abitazione  quid  dejeeium  til  egli  •  non 
il  padre  era  da  convenirsi  (Leg.  7,  ivi,  §  pen.,  Inst. 
qu8B  ex  q.  del.).  Olsposizione  che  ora  si  direbbe  di 
polizia,  e  fkceva  parte  della  sistemazione  giuridica 
del  danno. 
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fiberì  di  sé,  dimenticano  le  esortazioni  paterne; 
nalla  di  più  ingiasto  che  farne  aggravio  al 
padre.  Perciò  le  due  condizioni  alle  quali  è 
alligato  Tobbligo  suo:  che  i  figli  siano  minori, 
die  abitino  con  esso  lui. 

La  età  maggiore,  la  indipendenza  che  la 
segue,  fa  che  nulla  concluda  per  se  sola  Pahi- 
tazione  comune.  Al  padre  ornai  non  appartiene 
che  quella  sorveglianza  generale  che  conviene 
all'autorità  sua  e  al  suo  affetto,  ma  non  deve 
più  renderne  conto  alla  legge.  I  minori  devono 
essere  trattenuti  sul  pendìo  di  un  fatto  perni- 
cioso ad  altri,  quando  possa  farsi,  e  si  presome 
che  possa  farsi  se  coabitano  col  padre.  Non 
si  distingue  se  il  figlio,  emancipato  e  tuttavia 
non  ancora  uscito  dalla  minor  età,  continui  a 
vivere  con  lui.  La  emancipazione  che  lo  abi- 
lita agli  affari,  non  gl'infonde  tutto  il  senno 
oecessarìo  per  abbandonare  la  guida  paterna; 
codi  pensa  il  legislatore  che  non  impone  l'ob- 
bligo della  sorveglianza,  se  non  perchè  crede 
che  ce  ne  sia  bisogno.  Vero  è  che  se  Peman- 
cipato,  come  ordinariamente  accade,  va  fuori 
di  casa,  ne  fa  a  meno  ;  ma  procede  da  un  altro 
motivo,  dal  non  potersi  esercitare  sopra  di  lui 
ana  stretta  sorveglianza  capace  di  sorpren- 
dere e  impedire  un  fatto  presentaneo  come 
qui  si  suppone  (1).  Anche  sui  minori  che  per 
noa  causa  qualunque  vivono  fuori  del  tetto 
paterno,  rimane  sospesa  per  necessità  delle 
cose  questa  protezione  immediata.  Non  po- 
trebbe spingersi  piò  oltre  la  disposizione  della 
legge  quanto  al  fatto  della  coabitazione,  do- 
vendosi codesti  regolamenti  ritenere  di  stretto 
diritto.  Ancorché  Pabitazione  destinata  al  fi- 
glio o  presso  la  madre  o  presso  terzi  in  luogo 
di  educazione  sia  prossima,  l'assistenza  del 
padre  non  può  richiedersi  così  energica  e 
pronta  come  in  casa  propria.  Molte  cose  sfug- 
gono in  casa  altrui,  benché  non  sia  avaro  il 
padre  di  visite  frequenti.  Si  tratta  di  un  quasi- 
delitto,  si  tratta  di  una  specie  di  penalità: 
bisogna  ricordarlo  (2). 

H  caso  a  cui  accenno,  ha  ben  anco  una  giu- 
stificazione nella  posizione  del  figlio,  e  il  padre 


deve  poter  confidare  nelle  cure  della  madre  e 
delPeducatore.  Peggior  cosa  sarebbe  se  il  figlio 
0  per  sua  mala  natura  o  per  incuria,  o  forse 
per  cause  vie  più  deplorevoli  da  attribuirsi  al 
padre,  se  ne  vada  errante  fnori  di  casa  o  in 
altro  paese  fra  tristi  compagni.  Contuttociò 
malgrado  il  rimprovero  che  gli  è  dovuto  della 
cattiva  custodia  e  del  reo  abbandono,  non  si 
pone  a  carico  del  padre  Pimpossibile,  cioè  di 
trattenere  la  mano  del  figlio  nelPatto  ch'egli 
sarà  per  iscagliare  contro  di  alcuno  un  colpo 
irreparabile.  Ma  vedremo  nonostante  quale  sia 
per  pesare  sul  padre  responsabilità  generale. 

È  naturale  che  non  si  restringa  la  serve* 
glianza  del  padre  ai  soli  fatti  colpevoli  ;  ma 
quanti  atti  inconsiderati,  e  moti  inconsulti  e 
dannosi  può  egli  prevenire  in  quel  crescendo 
della  età  che  comincia  dalPassoluta  irrifles- 
sione e  prosegue  allo  sviluppo  dei  cattivi  istinti 
che  sono  talvolta  ingeniti  nell'uomo  1 

Alla  mancatusa  (3)  del  padre  soccorre  la 
madre,  amorosa  custode  a  cui  non  sarà  me- 
stieri raccomandare  di  tener  d'occhio  il  figlio 
e  allontanarlo  dai  pericoli,  e  che  certamente 
non  tace  anche  vegliando  il  padre.  Ma  l'ordine 
della  famiglia  esige  che  il  diritto,  come  il  do- 
vere e  la  responsabilità  personale  vada  innanzi 
nel  padre.  La  tnancanga  del  padre,  non  è 
quella  estrema  della  morte  (4).  Ciò  si  yerifica 
ogni  volta  che  il  marito  dichiara  alla  famiglia 
la  propria  assenza,  sia  pure  di  corta  durata. 
Direi  anche  di  più,  se  non  si  fosse  in  presenza 
di  una  dura  responsabilità  che  è  «quella  del- 
l'ammenda personale  che  non  potrebbe  pesare 
pressoché  contemporaneamente  sopra  amen- 
due  i  genitori. 

In  caso  di  separazione,  è  chiaro  che  quello 
dei  genitori  cui  è  affidata  la  educazione  dei 
figli  (art.  154)  assume  questo  dovere  speciale 
finché  li  ritiene  in  casa  ;  e  se  la  separazione  è 
consensuale  e  volontaria,  quello  dei  genitori 
che  s'incarica  di  mantenerli  presso  di  sé. 

Questione  di  età,  dello  stato  di  convivenza, 
e  non  della  qualità.  È  semplicemente  un  debito 
della  paternità  naturale,  purché  riconosciuta 


ri)  Se  11  figlio  emancipato  prende  moglie,  re- 
ità odo  In  casa,  si  dnbita  In  Francia  se  II  padre  sìa 
u>nQto  a  codesta  guardia  rigorosa  della  sna  persona 
e  si  portano  argomenti  la  contrario  (Tonixiaa,  t.  n, 
D.  277;  DURARTOR,  n.  715;  ZaCHARIìC,  §  447;  SoUR- 
DAT,  num.  827).  Neppure  In  tali  condizioni  dì  cose 
questa  m\  sarebbe  sostenibile  secondo  la  nostra 
leff^e,  purché  vi  si  apponila  nna  ragionevole  distin- 
zione che  vi  si  attaglia  perfettamente.  Per  Io  più  al 
figlio  che  mette  famiglia,  al  assegna  un  apparta- 
Bcalo  aeparato  nella  casa  ehe  costituisce  un*aMta- 


ztone  dIsHnta;  e  si  può  benissimo  convenire  che 
cessi  In  tal  modo  la  personale  responsabilità  del 
padre. 

(£)  Insisto  su  quest'avvertenza,  perchè  vi  ha  chi 
crede  diversamente  (LAROMBifcRR,  art.  1384,  n.  2). 

(3)  Cioè  non  potendo  il  padre  prestarsi. 

(4)  Era  la  redazione  deirarticolo  1384  del  Codice 
francese  (le  pére  et  la  mère  aprèt  le  décèi  du  mari), 
poscia  riparata  dalla  dottrina  e  dalla  giurisprudenza, 
indi  dal  Godici  posteriori  (ZachariìB,  S  447  e  note  ; 
SouRDAT,  n.  880  e  seg.;  DoRiirroii,  tom.  xin,  n.  716). 
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dalla  legge.  £  di  quanto  interesse  non  sono 
degni  ì  figli  dell'ordine  civile,  gli  adottivi,  che 
in  tenera  età  sono  trasportati  a  vivere  e  ad 
educarsi  nel  nuovo  domicilio  paterno  1 

§  3053. 

Gontinuaslone. 

2.  Tutori, 

Dimenticati  i  tutori  nella  redazione  degli 
altri  codici,  ora  sono  riposti  al  luogo  chea  loro 
conviene,  essendoché,  mancando  i  genitori,  ne 
rappresentino  in  tutto  l'autorità.  L'autoritàèia 
l)ase,  la  coabitazione  del  minore  è  la  condizione. 
Per  questo  duplice  requisito  nasce  la  respon- 
bilità  del  tutore  che  deve  ritenersi  personale 
allo  stesso  tutore  verso  i  terzi,  benché  possa  tal- 
volta competergli  un'azione  d'indennità  verso 
il  patrimonio.  £  ciò  quando  il  minore  avesse 
agito  con  discernimento  e  fosse  stato  condan- 
nato dal  giudice  pena]e(l).  Abitandoli  minore 
fuori  della  casa  del  tutore,  come  per  solito 
avviene  se  lo  stesso  tutore  non  sia  un  parente 
prossimo,  questi  non  può  adempiere  allinea- 
rico  della  più  stretta  sorveglianza  che  gl'im- 
pone  la  legge.  Ma  per  quanto  riguarda  il  luogo 
in  cui  gli  amministrati  siano  per  commettere 
l'azione  ad  altri  dannosa,  ci  riserhiamo  di  par- 
lare in  un  aspetto  più  speciale. 

Altri  rappresentanti  che  non  abbiano  lo 
stesso  potere  morale  sulla  persona,  non  hanno 
neppure  la  stessa  responsabilità.  Non  i  protu- 
tori che  surrogano  il  tutore  in  certi  negozi; 
non  il  curatore  la  cui  assistenza  non  è  mai 
cosi  intima  e  tiene  piuttosto  al  governo  este- 
riore. 

La  madre  passando  a  seconde  nozze  può 
esser  privata  dell'amministrazione  (art.  237). 
0  può  avere  per  contutore  del  figlio  minore 
il  secondo  marito.  Privata  dell'amministra- 
zione, la  madre  conserva  i  diritti  personali 
della  patria  podestà,  la  direzione  dell'educa- 
zione, la  sorveglianza  della  persona,  la  respon- 
sabilità. Si  è  domandato  se  questa  estendasi 
eziandio  al  novello  marito  nella  sua  qualità 
di  contutore. 

Egli  é  in  sostanza  un  vero  tutore,  ayyegna- 
chè,  come  potrebbe  fare  con  altri  tumori,  ne 
divida  l'incarico  colla  madre  (2).  Bisognaperò 
aver  presente  che  la  legge  non  ammette  quella 
che  si  direbbe  la  concorrenza  di  codesti  ispet- 


tori personali  la  cni  simnltaneità  naoce  non 
poco  al  concetto  pratico  della  responsabilità. 
D  fatto  della  coabitazione  serve  a  distinguere, 
fra  più  tutori,  quello  che  ne  avrebbe  il  peso. 
Trattandosi  di  coniugi,  e  di  una  sola  famiglia, 
il  figlio  del  primo  letto  potrebbe  troYarsi  a 
vivere  con  loro.  E  allora  (sempre  sotto  questo 
punto  di  vista  della  responsabilità)  la  gerar- 
chia sarà  seguitata  nel  nuovo  aspetto  in  cui  si 
presenta,  sulle  orme  della  legalità.  Nell'ordine 
dell'autorità,  come  nell'ordine  dei  doveri,  il 
genitore  prevale  al  tutore,  la  madre  al  patri- 
gno. Il  contutore  non  è  che  an  ausiliario  im- 
pegnato nella  custodia  personale  del  figlio  non 
suo  per  costringerlo  in  certo  modo  a  cooperare 
al  bene  che  potrebb'esser  da  lui  negletto.  Solo 
però  nella  prolungata  impotenza  della  madre, 
il  patrigno  (non  come  tale,  ma  come  tutore) 
sarebbe  a  suben  trarvi  ;  ne  prenderebbe  il  luogo, 
subirebbe  le  conseguenze  di  una  disattenzione 
che  potesse  riuscire  funesta. 

Il  tutore  dell'interdetto  non  è  meno  tenuto 
a  una  cura  rigorosa  onde  il  mentecatto  non 
si  abbandoni  aqualcheatto  danuocereai  terzi, 
tanto  più  nella  infelice  condizione  di  mente  in 
cui  si  trova  ;  ma  poiché  (meno  casi  eccezionali) 
il  tutore  non  suol  tenere  in  'casa  e  convivere 
coU'interdetto  che  piuttosto  si  affidaagli  ospizi 
a  ciò  destinati,  questo  riguarda  piuttosto  gli 
istitutori. 

8.  Degli  istitutori,  precettori,  artigiani. 

Non  parliamo  di  obbligazioni  personali  del 
marito  quanto  ai  fatti  della  moglie  che  sia  per 
avventura  in  età  minore.  La  legge  non  ne  fa 
parola  ed  è  generalmente  ritenuto  che  obbli- 
gazione personale  non  sia  imposta  al  marito, 
quindi  i  terzi  non  hanno  azione  contro  di 
lui  (3).  11  Codice  civile  non  vi  darebbe  il  me- 
nomo appoggio,  checchessia  di  qualche  altra 
disposizione  particolare  di  legge  in  casi  afifatto 
eccezionali  che  io  però  non  rammento  (4).  Ben- 
ché l'ordine  esiga  di  affidare  una  certa  supe- 
riorità direttiva  al  marito,  tuttavia  la  agua- 
glianza  civile  dei  coniugi  tanto  non  scema  da 
portare  la  moglie  nella  dipendenza  del  ma- 
rito. La  moglie,  sebbene  ancora  minorenne, 
assume  dal  matrimonio  dignità  che  la  fa  con- 
siderare come  nel  compiuto  suo  senno. 

Il  nome  ^HMitutore  può  convenire  di  più 
che  i  vocaboli  adoperati  dalla  legge,  per  signi- 
ficare quelle  condizioni  sociali.  Esso  abbrac- 


ci) Poiché  chi  non  può  obbligarsi  civilmente, 
come  il  minore,  può  obbligarsi  penalmente  (Potbisr, 
Ohbligaz.,  n.  120). 

(2)  Colla  dilTerenza  che  la  contatela  dura  e  cessa 
per  una  causa  speciale,  lo  stesso  matrimonio. 


(8)  Nerlix,  v<»  Uan,  QaestiOtt  8  1,  e  v«  DOU,  §8; 
ToDLLiKR,  tom.  Il,  n.  £79;  DoRArrOR,  n.  788;  Za- 
CHARIiB,  i  447;  LàROMBlfeRB,  1384,  n.  7. 

(4)  Gii  scrittori  francesi  ne  rioordano  qulcuLS 
1  non  ripetuta  fra  noi. 
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CU  tutto  rdfdÌDe,  più  o  meno  elerato  delle 
persone  cbe  si  applicano  airaltrui  istruzione  e 
direzione,  nelle  scienze,  nelle  arti  e  mestieri, 
e,  a  tale  effetto,  sono  nella  loro  dipendenza. 
Il  legislatore  ha  còlto  questo  rapporto,  toI- 
gendolo  ad  un  intento  di  moralità  sociale. 

Per  certo  vi  hanno  molte  varietà  che,  nella 
economia  del  suo  linguaggio  la  legge  non  può 
dichiarare  benché  intenda  che  ciò  sarìa  con- 
reoiente,  non  per  sola  chiarezza,  ma  ezian- 
dio per  ragioni  di  sostanza.  Vi  sono  istituti  di 
educazione  e  d'istruzione,  nei  quali  si  vive 
come  in  una  famiglia  collettiva  costituita  a  tali 
scopi;  altri  non  occupano  che  le  ore  del  giorno 
e  non  tutte  dividendosi  la  educazione  fra  Più- 
segnante  e  i  genitori.  Vi  ha  chi  crede  che  la 
disposizione  del  Codice  non  riguardi  che  que- 
gl' istitutori  che  possono  dirsi  perpetui  nel 
senso,  ch'essi  ritraggono  nel  loro  seno  l'indivi- 
duo come  in  istanza  permanente  per  un  certo 
corso  di  tempo;  e  questo  n'è  senza  dubbio 
1  oggetto  principale  (collegi  convitti).  Ma  non  è 
meao  evidente,  che  la  legge  estende  di  più  le 
sue  viste  anche  a  quelli  che  non  assumono  vere 
e  proprie  funzioni  di  educatori,  e  amministrano 
la  istruzione  in  termini  assai  più  ristretti.  Il 
che  si  dimostra  per  quelle  parole  — preeettcri 
e  artigtam:  questi  ultimi  specialmente  dei 
quali  infinito  è  il  numero,  tengono  bensì  nelle 
loro  botteghe,  opifici,  o  taberne  degli  appren- 
disti con  qualche  piccolo  salario,  assumendo 
oaa  parte,  e  non  la  meno  importante  della 
istruzione  popolare,  ma  quanto  alla  loro  esten« 
sione  e  stabilità,  non  hanno  che  un  rapporto 
molto  inferiore  e  secondario  cogPistituti  della 
prima  specie. 

Ciò  nondimeno  si  può  dire  che  è  contato  il 
tempo  più  o  meno  prolungato  della  loro  istru- 
zione e  della  presenza  di  quegli  apprendisti 
nella  casa  o  nell'officina  dell'istitutore,  per 
attribuire  a  questo  l'autorità  e  la  responsabi- 
lità della  sorveglianza  in  quel  tempo  in  cui 
glie  dato  d'influire  sulla  loro  condotta,  benchò 
ciò  sembri  alieno  dalia  sua  missione  (1).  E  qui 
non  si  parla  di  età,  né  di  minori,  essendoché 
la  dipendenza  in  cui  si  pongono,  che  general- 
l  mente  è  dei  giovani  soltanto,  li  faccia  riguar- 
dare per  questo  solo  come  subordinati.  Cosi  si 
vorrebbe  fare  dell'artigiano,  che  appartiene 
alle  classi  popolari,  un  istnimento  d'ordine 


perché  non  s'impedisce  il  malelche  inculcando 
il  bene.  Ma  nel  tema  delicato  dovendosi  guar- 
dare da  ogni  esagerazione,  conviene  che  una 
certa  sorveglianza  personale  possa  e  debba 
esercitarsi,  il  che  non  si  dice  dei  professori  cìie 
danno  lezioni  pubbliche  o  semi-pubbliche  a  un 
certo  numero  di  scolari,  dai  quali  talvolta  su- 
biscono essi  medesimi  una  dipendenza  anor- 
male e  sempre  deplorabile. 

§  a064. 

Gontìnuaiione. 

4.  Commtienti  e  padroni,  —  Domestici^ 
commessi. 

Molto  si  differenzia  questa  causa  della  ob- 
bligazione dall'altra  fin  qui  esaminata,  la  quale 
procede  dall'autorità  morale  che  per  essere 
bene  spesa,  dee  interporsi  dove  può  affinchè 
non  avvenga  il  male.  L'obbligo  dei  committenti 
e  dei  padroni  parte  da  un'altra  causa.  Dal 
dovere  cioè  di  garentire  rimpetto  ai  terzi  il 
fatto  di  certi  nostri  rappresentanti  i  quali  non 
solo  per  l'opera  che  ci  prestano  servono  al 
comodo  nostro,  ma  sono  eziandio  destinati  ad 
operare  al  di  fuori  con  altre  persone  relativa- 
mente alle  cose  loro  commesse.  La  legge  non 
permette  che  quei  tali  che  portano  con  sé  la 
nostra  fiducia  e  la  trasmettono  ad  altri,  pos- 
sano far  danno  ai  terzi  senza  coiQpromettere 
ad  un  tempo  la  nostra  responsabilità.  Vi  si 
riconosce  il  carattere  del  mandato,  ma  di  un 
mandato  che  può  dirsi  speciale  e  sui  generis^ 
non  discendendo  siffatta  obbligazione  dalla  na- 
tura e  propria  indole  del  mandato.  Ma  trat- 
tandosi di  una  maniera  di  rappresentanza  per- 
sonale che  non  sarebbe  senza  pericolo  se  non 
si  facesse  sentire  in  certo  modo  il  freno  a 
coloro  da  cui  proviene,  la  legge  ha  stabilita 
questa  garanzia  che  esorbita  dalle  ordinarie 
regole  contrattuali. 

Domestico  (il  domesfiqtie  dei  francesi)  è  ge- 
neralmente l'addetto  ai  servigi  della  nostra 
famiglia,  condotto  a  salario,  e  di  questo  pro- 
priamente intende  la  legge,  che  ha  pure  avuta 
la  cura  di  dichiararci  che  la  responsabilità  del 
padrone  è  limitata  alle  incomberne  alle  quali 
li  ha  destinati.  Malgrado  però  questa  deter- 
minazione che  si  riscontra  del  pari  nel  Codice 
francese,  rimane  ancora  qualche  cosa  di  vago 


(I)  Alcuni  apprendisti  si  radunano  a  càsa  di  un 
maestro  per  ricevere  azioni  di  lingua  due  ore  dei 
irioroo.  Se  alcuno  di  esai  (come  avviene  in  momenti 
di  aKitazioo^)  si  moafra  armato  e  disposto  ad  uscire 
^T  prendere  qualche  occasione,  il  maestro  deve 
tniienerlo,  o  cercare  di  trattenerlo  sotto  ?a  propria 


personale  responsabilità.  Così  dicesl  del  mastro* 
muratore  o  calzolaio,  o  altro  artiere  qualunque,  non 
rapporto  a  qaeMi  che  lavorano  ron  lui,  ma  dipen- 
dono da  Ini  come  applicati  al  lavoro  In  qualità  di 
aubalterni  affidati  alla  sua  istruzione,  o  alUevi,  per 
servirci  della  espressione  della  legge* 


l 
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per  cui  si  è  potato  sostenere  da  qualche  scrit- 
tore che  il  padrone  è  tenuto  anche  per  quei 
fatti  dei  domestici  che  sono  estranei  alle  loro 
incombenze,  togliendo  un  poco  da  ragioni  ge- 
nerali di  moralità,  e  un  poco  dall'antico  isti- 
tuto de  noxalibus  aetionibus  (1),  di  cui  non 
sarebbe  cessata  ogni  applicazione  (2). 

Per  quanto  una  tale  estensione  di  garan- 
zia della  buona  condotta  dei  domestici  sia  de- 
sidei'abile  per  Teffetto  morale,  aTrebbe  un  ca- 
rattere eccessivo,  mentre  ignoriamo  per  lo  più 
le  intime  qualità  dei  servitori  che  andiamo 
mutando,  e  ai  loro  personali  disordini  o  delitti 
non  possiamo  tener  fronte.  A  noi  manca  per- 
sino, e  non  è  lecito  arrogarci,  l'autorità  suffi- 
ciente. Essa  non  può  saldarsi,  né  ha  ragione 
di  essere  nel  vincolo  transitorio  e  di  circo- 
stanza che  si  forma  fra  noi  (3).  In  sostanza  è 
una  obbligazione  di  fedeltà  che  abbiamo  di- 
ritto di  esigere  dai  nostri  domestici,  e  altri  da 
lui  sotto  la  responsabilità  nostra:  obbligazione 
di  fedeltà  che  corrisponde  alla  natura  dei  ser- 
vigi assunti.  Fuori  di  ciò,  ae  il  mio  servitore 
applicherà  una  coltellata  al  suo  collega  d'oste- 
ria, 0  darà  uno. schiaffo  alla  trecca  da  cui 
compra  il  burro,  non  è  tal  cosa  che  si  possa 
comprendere,  neppure  per  una  estensione  mo- 
rale, nel  mio  mandato.  Alla  responsabilità  del 
padrone  si  richiede  qualcosa  di  più  ;  ch'egli 
vegga  e  tolleri  i  soprusi  e  i  malanni  del  suo 
servitore  in* modo  da  rendersene  complice,  e 
allora  sulla  complicità  si  potrà  fondare  un'ac- 
cusa contro  di  lui. 

La  difficoltà  piuttosto  potrà  consistere  nella 
distinzione  delle  incombenze  a  cui  sembra  al- 
ludere la  legge.  Nelle  piccole  case,  il  servitore 
attende  a  tutto  ;  nelle  maggiori,  i  domestici 
hanno  uffici  distinti  e  si  enunciano  col  nome 
di  cuochi,  camerieri,  cocchieri,  ecc.  Non  tanto 
per  il  nome  onde  si  distinguono,  dirò  cosi,  in 
famiglia,  quanto  per  quello  che  annunciano  al 
di  fuori  operando,  sono  da  contarsi.  Quelli  che 
trattano  con  essi  e  possono  esser  danneggiati 
nel  loro  esercizio,  hanno  diritto  di  riguardarli 
nelle  loro  funzioni  abituali  ed  esteme,  e  da 
questo  dato  salire  alla  responsabilità  del  pa- 
drone. Del  resto  il  fatto  della  coabitazione  non 


è  caratteristico  in  questa  specie,  per  coi  in 
qualunque  luogo  il  domestico  manchi  al  debito 
della  commissioneabusandonein  altrui  danno, 
obbliga  il  padrone. 

I  terzi  hanno  diritto  di  trattare  coi  dome- 
stici, nel  limite  del  loro  esercizio,  con  qaella 
confidenza  nella  loro  probità  che  avrebbero 
nel  loro  padrone;  ma,  ripeto,  nel  determinare 
il  limite  delle  incombenze  entra  sempre  la 
difficoltà  pratica.  Se  il  mio  cuoco  comprando 
la  carne  dal  macellaio,  fa  un  giuoco  di  mano 
e  si  riporta  il  danaro  che  il  venditore  crede 
di  aver  già  nel  cassetto,  io  ne  sarò  responsa- 
bile; ma  se  dopo  di  aver  pagato,  e  quindi  re- 
golata questa  operazione,  gli  ruba  le  monete 
che  si  trovano  sul  banco,  io  non  sarò  tenuto. 
Il  suo  incarico  era  esaurito;  e  bisogna  ben 
ritenere,  che  il  padrone  non  guarentisce  la 
probità  generale  del  servitore,  ma  bensì  la  sua 
probità  in  quella  data  funzione  che  gli  ha  affi- 
dato. Perciò  io  credo,  contro  il  parere  di  altri, 
che  la  serva  che  va  a  comprare  il  riso  e  l'olio 
coi  danari,  ma  si  tiene  i  danari  e  compra  a 
credenza,  fa  debito  per  il  padrone. 

Insomma  il  danno  dev'essere  derivato  per 
diretto  o  indiretto  dall'opera  affidata,  e  rela- 
tivamente ad  essa  (4),  quantunque  personale 
allo  stesso  domestico  ;  e  non  soltanto  in  occa- 
sione di  quella,  imperocché  ogni  responsabi- 
lità devejessere  preceduta  dall'implicito  con* 
sentimento  di  assoggettarvisi  se  il  fatto  é  Tolon- 
tario.  Chi  prende  un  uomo  ai  suoi  servigi, 
presentandolo  al  pubblico  come  un  suo  pro- 
prio agente,  sa  fin  dove  dovrà  risponderne 
nell'altrui  interesse  ;  ma  egli  non  sa,  né  può 
sapere,  né  vuole  rispondere  delle  sue  cattive 
azioni  estranee  al  limitato  esercizio  che  gli  ha 
affidato,  e  i  tersi  non  sono  autorizzati  a  cre- 
dere ch'egli  lo  abbia  voluto. 

Gli  agenti  che  teniamo  sulle  possessioni  e 
nelle  fattorie  non  vengono  sotto  il  nome  di 
domestici  nèsono  propriamente  commeam.  En- 
trano piuttosto  nel  novero  dei  mandatari,  e 
per  essi  in  qualità  di  mandante,  relativa- 
mente à  qaella  gestione,  il  padrone  è  tenuto 
verso  i  terzi.  In  una  materia  di  rigore  come 
questa,  molto  decide  il  nome  col  quale  la 


(Ij  Del  quale  abbiamo  fatto  cenno  nuperiormente. 

(2)  TocLLiER,  XI,  n.  287.  ■ 

(3)  Gode  appare  T  assurda  citazione  della  noxia 
iertorum  che  aveva  causa  in  quella  costituzione 
sociale  nella  quale  il  padi'one  era  il  proprietario 
dell'uomo-bruto,  e  tuttavia  aréva  mezzi  per  esi- 
mersi dalla  responsabili  là  personale  come  abbiamo 
regnato. 

(4)  MiRLiH,  népert,,  v^  Delitto,  9  9;  DosartoH» 


num.  724;  LABOMBiaaR,  i,  nuro.  0;  Cass.  di  fiapoii, 
17  febbraio  1870  (Ànuali,  p.  54);  Cassazione  di  Fi- 
renze, 20  die.  1873  (Ànu.  1874,  OS).  Se  II  direttore 
di  una  strida  ferrata  avesse  falstfleata  delle  azioni 
sociali  a  proprio  personale  vantagRlo,  e  co9)  fuori, 
e  senza  relazione  all'esercizio  delle  sue  finzioni, 
non  sarebbe  la  soeletà  tonata  a  rifondere  il  danno 
(Cassaz.  di  Firenze,  SI  magato  ISSS,  À»aàli,  1865- 
1807,  p.  0). 


htiVt  OBfiLlBAZlOM 


m 


legge  qualifica  il  soggetto  del  quale  dob- 
bìimo  rispondere.  11  mìo  fattore  non  è  il  mio 
domestico^  e  leggermente  osservando,  si  trova 
la  difTerenza  dei  rapporti  personali.  Io  non 
sono  tenuto  dei  suoi  fatti  colpevoli,  scandalosi 
e  tnrpi;  anzi  neppure  dei  suoi  atti  civili  che 
eccedono  il  mandato  che  gli  ho  espressamente 
0  tacitamente  affidato.  Meno  ancora  domestici 
sono  i  coloni  che  attendono  alla  coltivazione 
della  terra.  L^operaio  giornaliero  non  è  un 
domestico,  per  solito  non  lo  conosciamo  nep- 
pur  di  nome:  non  rispondiamo  per  Ini.  Ninno 
correndo  la  fiducia  di  costui,  può  pensare  di 
correre  la  nostra. 

Viene  un'altra  specie  che  è  quella  dei  com- 
messi che  si  trova  a  contatto  e  quasi  confusa  ; 
che  ha  dei  lati  comuni,  ma  con  incarichi  d'or- 
dinario più  importanti  e  che  sogliono  aggirarsi 
in  nna  sfera  più  estesa. 

I/azione  istitoria  venne  dedotta  in  ragione 
delle  comodità,  che  lavorando  per  noi,  ci  procu- 
rano gl'ìsti  tori  (1).  Accordata  pertanto  Fazione 
istitoria,nascente  dal  fatto  delPistitore  (come 
per  organo  del  pretore  usavasi  allora)  essa 
STolgeasi  in  un'azione  personale  contro  il  pre- 
ponente (2).  Istitore  chiamavasi  l'esercente  o 
sopraintendente  al  traffico  (3).  Dove  si  faceva 
nn  commercio  per  conto  nostro,  quegli  che  ivi 
si  mostrava  al  pubblico  agente  del  negozio, 
consideravasi  istitore,  a  meno  che  non  fosse 
U  pubblico  diffidato  a  lettere  rotonde  (4)  di 
non  trattare  con  quell'uomo  la  cui  posizione 
poteva  ritenersi  equivoca. 

Il  preponente  non  era  però  obbligato  per 
ogni  affare  concluso  colpisti tore,  ma  solo  in 
relazione  alle  cose  cui  era  stato  preposto  (5). 
Si  credeva  altresì  che  certi  vincoli  al  com- 
mercio deiristitore  potessero  essere  apposti, 
come  l'intervento  di  un'altra  persona  in  par- 
ticolari negozi,  e  tali  vincoli  dovessero  essere 
rispettati,  benché  nella  volubilità  dei  prepo- 
nente, motivo  d'inganno  ai  terzi,  si  ritenesse 
opportuno  e  giusto  di  accordare  l'azione  (6). 


Dove  non  arriva  la  voce  domegtieoy  arriva 
quella  più  generica  di  commesso,  da  non  essere 
però  abusata  come  sembra  essersi  fatto,  non 
potendosi  credere  che  ad  ogni  momentaneo 
servizio  che  noi  prendiamo  da  altri,  incon- 
triamo una  obbligazione  personale  per  quei 
fatti  dannosi  ai  terzi  ai  quali  venisse  costui 
trascorrendo  nel  tempo  in  cui  si  occupa  della 
nostra  commissione.  Una  di  queste  due  cose, 
secondo  me,  é  necessaria.  0  che  .quell'incari- 
cato di  una  faccenda  momentanea  sia  un  ad- 
detto della  persona  che  si  pretende  respon- 
sabile (7),  0  che  l'incarico  abbia  una  certa 
estensione,  o  abitualità,  per  cui  possa  in  certo 
modo  fissarsi  la  idea  della  responsabilità  di 
colui  che  lo  ha  inviato  in  quelli  che  trattano 
con  esso.  Ciò  ben  s'intende  nel  domestico.  Bi- 
sogna che  la  materia  si  presti  a  una  tale  esten- 
sione. Se  il  facchino  da  me  incaricato  a  por- 
tarmi a  casa  i  bauli  dalla  stazione,  strada 
facendo,  si  ferma  a  prender  l'acquavite  e  in- 
tanto ruba  qualche  cosa  allo  spacciatore,  per 
verità  io  non  ci  dovrei  entrare. 

§  3056. 

GontinuaxioiM. 

Della  casistica  se  ne  può  fare  finché  si  vuole 
con  poco  profitto,  se  non  si  venga  a  porre 
su  qualche  fondamento  teorico  questo  labile  e 
fuggevole  subbietto,  sì  mal  definito,  sì  poco 
definibile.  La  obbligazione  personale  del  com- 
mittente pei  fatti  pure  personali  e  abusivi  del 
commesso  verso  i  terzi,  deve  avere  un  nesso 
razionale  riconoscibile,  benché  dell'ordine  pre- 
suntivo soltanto,  per  la  singolare  natura  di 
una  tale  obbligazione.  Io  faccio  volontieri  te- 
soro del  seguente  passaggio  di  una  decisione 
della  cassazione  francese  del  IO  nov.  1859  (8). 
«  Non  basta  che  il  fatto  che  ha  dato  causa  al 
e  danno  sia  avvenuto  durante  il  corso  dei  la- 
«  vori  condotti  nell'interesse  e  sul  terreno  di 
€  un  proprietario,  e  in  seguito  di  una  conven- 


(1)  «  iEqoom  praetori  visuro  est,  slcut  commoda 
Motimus  ex  «eia  iusUtorum,  ita  etiam  obligari  nos 
n  eoDtraettbus  Ipsorum  et  convenlrì  »  (Leg.  l,  de 
insti I.  mei,}, 

(i)  Leg.  detU,  f  17;  L.  S,  eod.;  L.  S9,  de  reb. 
ered. 

(3)  L.  2,  eod.  Qaeata  denominazione  fu  ampliata 
vile  legai  romane  ad  incaricati,  ai  quali  ora  non 
ti  darebbe  quello  ii  commetto,  come  pnò  vedersi 
ielle  LL.  3,  fi  1,  t,  8;  L.  3,  |  3,  4,  5,  6  e  0,  eod. 

(4)  atri»  lUerts  frosarièero,  dice  Ulplano  nella 
L  11,  i  3,  eod. 

(5)  «  Nmi  tamea  omne  qaod  cam  iaatitore  garitor 


obligat  eom  qui  prsposuit,  sed  Ita  ^i  ejas  rei  srntla 
cui  praeposltus  fuerit  contractum  est;  Id  est,  dum« 
taxat  ad  id  ad  quod  eum  pneposuit  »  (L.  5,  g  11  e 
12  de  instit.  ad.). 

(6)  L.  11,  ss  5  e  6,  eod.  Prossima  a  qnest'aaione 
era  la  Exereitoria,  di  carattere  marittimo,  diretta 
contro  il  preponente  deWexereifor  o  conduttore  della 
nave  (Dig.  xiv,  tlt.  i),  e  che  troppo  si  allontana  dal 
nostri  eostami. 

(7)  Ad  esemplo,  il  mio  tappezziere  mi  manda  al- 
cuni suol  nomini,  per  aeeomodarml  le  blaneberle  e 
mi  rubano  la  casa. 

(3)  Jéurmi  in  Ptisie,  1800,  p.  880,  881, 
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Art.[H53] 


<  zione  fatta  con  lui,  onde  per  ciò  solo  questi 

<  sia  ritenuto  in  colpa  e  sia  impegnata  la  sua 
«  responsabilità.  Egli  è  d'uopo,  condizione 
«  essenziale,  che  l'autore  del  fatto  dannifi- 
«  caute  abbia  agito  sotto  la  sua  autorità^  e 
«  questi  sia  stato  in  diritto  dHmporgli  una  di- 
«  rezùme  e  dargli  degli  ordini  sul  modo  di  ese- 

<  guire  Vopera,  ove  però  il  pregiudicio  che 
e  n'è  derivato  non  sia  l'effetto  della  obbliga- 
€  zione  imposta  alPintraprenditore  in  forza 
«  della  convenzione,  egli  non  è  responsabile  ». 

Un  caso  che  diede  luogo  all'applicazione  di 
questo  principio  fu  quello  deciso  dalla  nostra 
cassazione,  ed  io  pure  ebbi  l'onore  del  voto, 
nel  29  dicembre  1673  (1).  Il  conte  G.  proro- 
gando al  signor  D.  un  affitto  con  aumento  di 
pensione,  gl'impose  l'obbligo  di  togliere  nel 
corso  dei  primi  sette  anni  certi  avvallamenti 
del  terreno,  mediante  la  estrazione  della  sot- 
tostante pozzolana,  facendone  proprio  il  rica- 
vato, aggiunto  pure  un  certo  compenso  pecu- 
niario. 

D.  si  fece  ad  eseguir  l'accordo,  ma  andò  pi  Ci 
oltre.  Anziché  limitarsi  a  scavare  la  pozzolana 
nel  perimento  della  vigna,  s'inoltrò  nei  cuni- 
coli sotterranei  di  una  proprietà  attigua,  di 
ragione  di  terzi,  e  pescò  tanto  avanti  da  fare 
guasti  non  pochi  in  quei  terreni,  per  cui  si 
domandò  riparazione.  Ma  la  riparazione  e  il 
risarcimento  del  danno  non  fu  domandato  al- 
l'operatore D.,  ma  al  conte  G.  che  gli  aveva 
commesso  il  lavoro,  con  una  di  quelle  false 
interpretazioni  che  suol  farsi  talvolta  del  no- 
stro art.  1153,  e  che  infatti  venne  ammessa 
da  una  sentenza  romana  cassata  dalla  corte 
suprema.  Essa  fece  sentire  il  dubbio  se  po- 
tesse chiamarsi  committente  nel  senso  e  agli 
effetti  dell'articolo  1153  <  chiunque  abbia  af- 
€  fidato  ad  un  altro  la  esecuzione  di  un'opera, 
«  siasi  egli  riserbato  o  no  il  diritto  di  rego- 
«  larla  o  dirigerla  »  (2)  ;  ma  fermò  questa  mas- 
sima :  <  Non  potersi  dubitare,  che  ad  ogni  modo 
«  la  responsabilità  del  committente  debba 
«  cessare,  quando  il  danno  è  avvenuto,  non 
«  già  per  causa  diretta  o  indiretta  deWopera 
«  commessa^  ma  per  un  fatto  positivo  iUegit- 
«  timo  delVoperaiOy  il  qu  ale  varcando  i  limiti 
«  entro  i  quali  l'opera  era  stata  dal  commi t- 


<  tento  circoscrìtta,  si  è  spinto  arbitnria- 
«  mente  a  recar  danno  all'altrui  proprietà, 
«  non  potendosi  in  tal  caso  ragionevolmente 
«  sostenere  che  il  danno  sia  cagionato  nel- 
«  l'esercizio  delle  incombenze  affidate  >  (3). 

Non  importando  alla  decisione  della  specie 
il  porre  in  chiaro  la  natura  propria  della  con- 
venzione agli  effetti  della  reclamata  responsa- 
bilità, dedusse  dalle  circostanze  del  fatto  con- 
seguenze non  meno  salde  nel  concetto  teorico  ; 
ed  ora  noi  crediamo  di  escludere  apertamente 
che  in  simili  casi  si  verifichi  la  commissione 
nei  termini  stretti  dell'articolo  1153.  Si  è  in 
termini  di  mandato  dal  quale  dee  misurarsi  )& 
obbligazione  del  danuo;  e  se  al  mandante  non 
può  addebitarsi  di  avere  in  qualche  modo  fa- 
col  tizzato  l'esecutore  ad  eccedere  dal  giusto 
confine  per  l'utile  proprio,  il  carico  rimane  a 
colui  che  ha  operato  per  sé  contro  lo  scopo 
che  abbia  o  possa  avere  chi  gli  ha  dato  l'inca- 
rico. Nel  fatto  era  evidente,  che  l'agente  ap- 
profittava della  via  occulta  che  si  era  aperta 
per  aumentare  il  proprio  profitto,  certo  di  non 
interpretare  nell'abuso  di  quella  situazione  la 
volontà  del  mandante.  E  nessuna  rappresen- 
tanza, quantunque  precaria,  subalterna,  e  li- 
mitata era  stata  a  costui  conferita  per  vinco- 
lare al  fatto  suo  la  personalità  di  esso  man- 
dante. 

Il  fatto  del  commesso  intanto  trascina  la  re- 
sponsabilità del  committente  rispetto  ai  terzi, 
in  quanto  è  suscettibile  di  una  estensione  di 
fiducia  che  potrebbe  farli  cadere  in  inganno. 
Questa  io  credo  sempre  la  base  ferma  della 
nostra  disposizione  tanto  singolare  nel  diritto  ; 
e  in  quelli  che  già  si  dissero  istitorì,  e  ora  si 
dicono  commessi  nel  senso  più  tecnico  della 
parola,  appare  evidente.  Gommesai,  come  gli 
antichi  istitori,  si  chiamano  generalmente  gli 
incaricati  di  una  qualche  negoziazione  per 
conto  nostro.  Preposti  a  tali  funzioni,  ma  in 
un  modo  che  al  pubblico  non  può  apparire 
che  generico  e  complessivo,  attraggono  a  nn 
tempo  di  quella  fiducia  che  merita,  e  di  coi 
va  onorato,  il  commerciante  che  li  ha  pre- 
posti. Ghì  si  vede  sempre  là  a  vendere  e  a 
contrattare  in  una  taberna;  chi  tiene  la  cor* 
rispondenza  per  il  padrone,  ed  è  usato  a 


(1)  Aanaii  di  giurùprudenta,  anno  1874,  i,  68. 
ReUiorf  Ricci. 

(2)  Dubbio  che  do!  dobbiamo  per  dovere  risolvere 
per  IMnieresse  del. a  teoria. 

(3)  11  eoate  C  si  era  riserbata  /«  fueùUà  di  man- 
dare sul  luogo,  tutte  le  volle  cbe  lo  eredesse  oppor- 
tuno, il  suo  agronomo  air  oggetto  di  verifioare  se 
D.  adempisse  agli  obbllgiii  aaaaalL  La  Corto  oasarvò 


che  tale  semplice  facoltà  noo  equivaleva  alPobbligo 
di  vigilare  il  modo  della  esecuzione  del  laTorì,  e  11 
non  averne  fatte  uso  non  induceva  nel  proprietario 
una  responsabilità.  Con  ciò  la  Corte  alladeva  «  qnd 
periodo  della  legge  in  cui  al  diebiara,  che  per  esi- 
mersi dalla  responsabilità  deve  provarsi  di  noo  aver 
potuto  impedire  il  male. 
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&ra  le  proYTiste  e  anche  a  firmare  le  cam- 
biali del  banco,  non  può  a  meno  di  acqui- 
stare della  riputazione  che  circonda  il  suo 
principale.  Si  sa  che  è  nn  dipendente,  e  la 
cognizione  di  questa  sua  dipendenza,  fa  che 
si  creda  di  trattare  col  padrone  trattando  con 
lai.  Da  queste  considerazioni  scende  chiaro  e 
nitido  e  socievole  e  generalmente  utile  questo 
istituto,  che  arrischia  di  perire  nelle  sotti- 
gliezze dei  forensi  se  si  lascia  andare.  Noi 
fediamo  la  ragione  per  cui,  abusando  il  com- 
messo di  tale  sua  fiducia  pubblica  che  attinge 
da  quella  del  padrone  Intorno  a  quel  ramo  di 
commercio  che  gli  è  affidato,  impegni  la  re- 
sponsabilità del  padrone  medesimo,  che  vi  si 
è  abbandonato,  senza  drenarlo  in  tempo  come 
si  presume  che  potesse  fare  (1). 

In  questo  si  raccoglie,  se  io  pure  non  m'in- 
ganno, la  vera  ragione  della  legge,  che  colla 
maggiore  facilità  si  travia  se  non  si  tiene  con 
cura  al  suo  posto.  Una  sentenza  di  corte  d'ap- 
pello aveva  deciso,  benissimo  secondo  me,  che 
il  proprietario  non  era  responsabile  del  fatto 
di  un  operaio  da  lui  inviato  nel  bosco  per  ta- 
gliare i  rami  degli  alberi,  uno  dei  quali  slan- 
ciato senza  riguardo  dall'operaio  ha  ferito  un 
nomo.  Per  combatterne  la  giustizia,  si  disse 
che  l'articolo  1384  (nostro  1153)  non  richiede 
che  due  estremi,  che  il  fatto  sia  addebitabile 
al  preposto  o  domestico;  che  lo  abbia  com- 
messo nell'esercizio  delle  incombenze  che  gli 
sono  affidate.  Ciò  è  incompleto  e  falso  per  con- 
seguenza (Larombière,  n.  10).  È  d'uopo  che 
la  funzione  o  incombenza  abbia  seguito,  per 
coi  il  fatto  avvenga  in  relazione  a  quella  stessa 
funzione  o  incombenza.  Tanto  è  se  l'operaio, 
asceso  l'albero,  avesse  di  là  su  tirata  un'ar- 
chibugiata  sul  passeggiero,  e  si  dicesse  che  io 
sono  responsabile,  perchè  è  salito  sull'albero 
per  cagion  mia. 

5.  AVyergatori  —  Vettori. 

Che  gli  albergatori,  i  conduttori  di  navi,  di 
vetture,  ecc.,  si  riguardino  come  depositari 
degli  oggetti  loro  consegnati,  e  rispondano 
eziandio  del  fatto  dei  loro  dipeudenti  e  sala- 


riati, serventi  della  Impresa,  è  di  tale  neces- 
sità che  troviamo  l'ordinamento  già  antico  e 
compiuto  (2).  Esso  si  trova  compenetrato  nella 
parte  del  nostro  articolo,  ove  si  parla  dei  da- 
mestici  e  commessi.  Nulla  di  più  giusto  che  il 
capo,  il  direttore,  l'impresario  dello  stabili- 
mento, sia  tenuto  del  fatto  loro.  Se  il  cameriere 
della  locanda  ruba  qualche  cosa  al  forestiere, 
o  gli  fa  ingiuria  e  danno,  il  padrone  è  obbli- 
gato perchè  il  forestiere  crede  in  loro,  si  affida, 
lascia  la  sua  stanza  aperta,  e  pensa  di  essere 
fra  persone  oneste,  sotto  la  fede  di  colui  che 
le  mantiene  al  suo  servizio. 

Qui  specialmente  si  rileva  la  importanza  di 
questo  istituto  e  la  sua  ragione  di  essere,  e  * 
vale,  quasi  tipo,  a  dar  norma  per  non  confon- 
dere con  esso  specie  dissimili.  Vedesi  ancora 
quanto  importi  la  osservanza  del  limite  Urac- 
ciato  nella  legge  —  neWeserdeio  delle  tncom- 
benzej  ecc.,  non  dovendosi  credere  che  gl'inser- 
vìenti  del  locandiere  abbiano  facoltà  estranee 
al  loro  servizio  ;  e  che  a  loro  possano  fai-si  con- 
segne particolari  di  oggetti,  sicché  correndo 
in  tal  modo  la  loro  fede  personale  si  possa  im- 
pegnare la  responsabilità  del  padrone.  Ma  il 
nostro  diritto,  entrando  in  an  pubblico  albergo, 
si  è  di  contare  sulla  onestà  di  tutti  coloro  che 
lo  popolano  in  rappresentanza  del  padrone. 
Perciò  incombenza  sì  prende  in  senso  molto 
esteso;  noi  non  sappiamo  come  gli  affici  in- 
terni siano  divisi,  sappiamo  però  che  tutti 
stanno  colà  in  rappresentanza  del  capo  dello 
stabilimento  e  tutti  devono  esser  onesti.  Egli 
non  risponde  dei  forti  estranei,  se  alcuna  causa, 
anche  per  negligenza,  non  vi  abbia  dato  egli 
stesso.  La  promessa  del  padrone  per  sé  e  per 
i  suoi  ella  è  questa  —  ut  unusquique  vecta- 
rum  (e  cosi  in  senso  analogo)  res  suas  sercet^ 
neque  damnum  se  prastituros  (3),  e  diventa 
una  garanzia  per  loro  la  maggior  cautela  che 
l'ospite  usi  per  sé;  ad  esempio,  ritenendo  in 
sua  assenza  la  chiave  della  stanza  (4). 

6.  Amministraeioìii  pubbliche  —  Impie^ 
gali. 

La  responsabilità  personale  delle  pubbliche 


(1)  Se  il  commesso  che  diremo  principale,  come 
ve  oe  sono  sempre  nei  fondachi  cospicui,  ne  abbia 
DOfflinàti  altri  ausiliari  suoi  propri,  e  il  proprietario 
approvi  col  silenzio  una  tale  abitudine,  convengo 
eoi  Larohbièrb  (articolo  sudd  ,  n.  0),  che  efsM  ne 
issarne  p4»r  la  ragione  medesima,  la  responsabilità. 

(2)  Onde  VexereUor  nari»  era  tenuto  del  fatto  di 

coloro    qui    cuslodinr   eausa  .navibus   pr<rponuH/ur 

raupones  auteni  ci  stabularlos,  atque  eos  accipinius 
Qui  cauponaiD  vel  stabu lum  exercent,  inntitoretee 
eanm  —  L.  1,  Nautir,  eauponf»,  etc.  e  per  tot.). 

(3]  L.  Et  Uà  8,  S  %\  Xaultt,  cauponea,  etc.  ;  L.  ult, 


eod.  Ciò  dello  per  connessione  deirargoinorito,   el 
rimettiamo  aqii  ariico'i  1866  a  \%G&, 

(4)  Concorre  il  sepuenic  passo  del  Vort:  «  Quod  et 
tacile  lune  actum  videiur,  rum  caupo  viatori  claves 
cubiculi,  la  quo  suus  res  viaior  reposuit,  obtulit, 
isque  illas  recepit  (clavcs);  si  eniiii  non  recepii,  uti 
recipere  non  tcneiur,  non  miixis  a  se  caup^  rerum 
cu.stodiam  atque  perieulum  per  clavium  oblationem 
averterei,  quj.m  si  pra^direret,  ut  suas  quisque  rea 
servare! ,  atque  non  asaenseriot  viatorea  »  (ad  tik 
vut,  lib.  IV,  n.  7). 
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amministrftEionf  colle  loro  masse  di  funziooftrì 
e  impiegati,  si  estende  in  ampia  sfera,  e  non 
possiamo  proseguirla  per  il  meato  dei  regola- 
menti che  ci  porterebbe  tropp'oltre  in  parti- 
colari che  non  ci  riguardano.  Ci  bastino  alcuni 
concetti  generali. 

Distinguiamo  l'amministrazione  agente  in 
relazione  agrinteressi,  e  quella  che  esercita 
funzioni  d'ordine,  di  giustizia  e  di  governo. 
Della  prima  classe  specialmente  le  ammini- 
strazioni delle  poste,  e  quelle  dei  pubblici 
trasporti  che,  nel  contatto  dei  cittadini  e  trat- 
tando come  da  pari  a  pari,  sono  sottoposte, 
generalmente  parlando,  alla  logf^e  comune. 
'Esse  rispondono  non  solo  dei  fatti  dolosi,  ma 
eziandio  di  mera  colpa  e  dì  negligenza  dei 
loro  incaricati,  impiegati  e  dipendenti.Rispetto 
agl'istituti  governativi,  sopra  qualificati,  non 
si  potrebbe  far  risalire  allo  Stato  ogni  fallo  e 
abuso  dei  funzionari  senza  produrre  una  con- 
fusione generale,  e  aggravare  su  tutti  i  citta- 
dini che  vivono  in  esso,  il  peso  dei  delitti  dei 
singoli.  Come  l'azione  penale,  cosi  quella  del 
danno,  si  rivolge  contro  il  funzionario  col- 
pevole. 

§  3056. 

Gontinuaxione. 

n.  BeapofìsabUità  delle  cose. 

Dobbiamo  anche  aver  cura  che  le  cose  che 
abbiamo  in  custodia^  o  meglio  che  noi  rite- 
niamo per  una  ragione  qualunque,  o  che  ci 
appartengono,  non  siano  causa  di  danno  agli 
altri. 

La  legge  non  distingue  fra  cose  inanimate  o 
animate.  Chi  possiede  materie  combustibili 
deve  guardarle  in  guisa  che  prendendo  fuoco 
e  scoppiando  non  si  rendano  ."esiziali  ai  vicini; 
chi  ha  facoltà  di  tenere  veleni,  non  lasci  aperta 
la  occasione  a  qualche  maleficio.  Questo  si 
chiama  recar  danno  colle  cose  che  si  custodi- 
scono, 0  si  dovrebbero  custodire;  e  in  fondo  è 
un  danno  che  rechiamo  noi  stessi  colla  nostra 
negligenza  (1). 

111.  DeWasianey  e  del  concorso  delle  re- 
sponsabilità personali. 

La  responsabilità  partorisce  l'azione  a  fa* 
•Tore  dei  terzi  danneggiati  per  lo  risarcimento 
del  danno,  e  veri  correi-debendi  si  riguardano 
i  responsabili.  Quanto  al  modo  di  procedere 


si  osserva  se  l'azione  sfa  penale  o  semplice- 
mente civile. 

Colui  infatti  che  è  nella  nostra  dipcDdenza 
0  custodia,  può  subire  la  più  grave  delle  ac- 
cuse per  enormi  misfatti,  ovvero  per  tenui 
colpe,  e  per  caso  farsi  autore  di  un  danno.  E 
nel  più  deplorevole  evento  aprendosi  l'azione 
penale  per  cura  del  pubblico  ministero,  la 
parte  lesa  può,  secondo  l'ordine  della  proce- 
dura, promuovere  simultaneamente  l'azione 
civile  contro  i  cirilmente  responsabili,  o  i  loro 
eredi  (art.  3  e  4  del  Cod.  di  proced.  pen.).  Ci- 
mlmente  responsàbili  si  chiamano  per  distin- 
guerli da  quelli  che  penalmente  lo  sono,  ma  è 
pur  vero  che,  male  per  essi,  vengono  aggiunti 
alla  stessa  procedura  penale.  U  pubblico  mini- 
stero può  trovare  del  suo  interesscy  cioè  del- 
l'interesse dell'accusa  il  citarli,  specialmente 
se  gli  rendono  odore  di  complicità  attesa  quella 
certa  comunanza  più  o  meno  sospetta  ch'eb- 
bero col  colpevole,  e  quella  certa  tacita  ade- 
sione di  cui  sono  gravati.  Il  pubblico  ministero 
li  sta  osservando  con  fosco  sopracciglio,  e  può 
anche  avvenire  che  loro  sia  destinato  un  posto 
fra  gli  accusati.  Onde  l'articolo  550  del  detto 
Codice  ordina  che  la  citazione  si  faccia  du- 
rante la  istrusiotiCy  ma  prima  delVatto  di  ac- 
Cìtaa^  onde  venga  esalando  quello  che  vi  abbia 
di  grave  e  falseggiaute  a  carico  loro,  e  quando 
occorra,  possa  occuparsene  la  sezione  d'ac- 
cusa. E  con  tal  vista  di  potere  come  sia  di  ra- 
gione, comprenderei!  civilmente  responsabile 
nel  giudizio,  durante  la  istruzione  viene  pure 
citato  avanti  il  tribunale  correzionale  prima 
della  udienza;  e  con  citazione  diretta  e  con- 
temporanea a  quella  dell'imputato,  negli  altri 
casi. . 

Non  ci  sfugge  però  che,  prescindendo  anco 
da  questa  e  possibile  e  razionale  eventualità, 
le  misure  prese  valgono  pure  nel  semplice 
aspetto  dell'azione  civile,  allo  scopo  che  il 
responsabile  possa  convenientemente  difen- 
dersi; ond'è  scritto  l'articolo  556:  «  tutti  ì  be- 
«  nefìzi  della  legge  competenti  agl'imputati  e 

<  accusati,  relativamente  alla  difesa,  sono  co- 

<  muni  alle  persone  civilmente  responsabili, 

<  per  tutto  ciò  che  riguarda  il  loro  interesse 
«  civile  ».  Il  processo  contemporaneo  è  utile 
alla  giustizia  che  deve  tutto  esaminare  e  a 
tutto  provvedere  con  una  sola  sentenza  (arti- 
colo 557). 


fi)  Si  reca  danno  altrui  eolle  cose  quando  quelle 
df  cui  ei  serviamo  non  siano  condotte  in  modo  che 
valendo  a  noi,  non  siano  innocue  agli  altri.  Erano 
condannati  per  la  L.  Aquilia  (damnum  eum  injurla) 
1  marinai  che  per  colpa  loro  o  mal  governo  aria- 


vano  con  un*aitra  nave  danneggiandola,  e  non  per 
caso  ad  essi  imputabile  (L.  ^9,  S  2,  ad  Le^.  Aqufl.). 
Così  sul  danno  della  nave  imprudentemente  lanciau 
iopr*altra  nave  gli  ari.  510  e  517  del  nostro  Codice 
di  commereio.  • 
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Se  razione  del  danno  non  procede  che  da 
im  delitto  dell'ordine  cÌYile  o  da  un  quasi- 
delitto,  la  competenza  è  del  tribunale  civile; 
ma  io  penso  che  sarebbe  irregolare  il  processo, 
se  il  responsabile  fosse  citato  separatamente 
ed  egli  potrebbe  eccepire  si  nell'interesse  della 
giustizia  che  nel  proprio,  la  chiamata  in  causa 
dell'autore  (1).  Niun  dubbio  che  si  potrebbe 
citare  l'autore  soltanto,  salve  le  azioni  contro 
il  responsabile;  e  soccombendo  la  parte  attrice 
per  eccezioni  che  non  fossero  puramente  per- 
sonali, e  definitivamente,  diviene  pure  inten- 
tabile l'azione  contro  il  responsabile,  come 
cessa  razione  contro  il  fideiussore,  se  il  debi- 
tore principale  è  assolto. 

E  come  il  fideiussore  contro  l'autor  princi- 
pale, il  responsabile  ha  la  rivalsa  contro  l'au- 
tore del  delitto,  se  tale  sia  e  possa  chiamarsi, 
e  non  sarebbe  se  fosse  opera  di  un  essere 
privo  di  mente,  che  di  sé  non  risponde,  mentre 
bi  dee  rispondere  per  lui. 

Alcuni  veggono  schierarsi  intorno  all'au- 
tore del  fatto  più  responsabili;  tal  cosa,  dicia- 
molo di  passaggio,  da  rendere  non  poco  per- 
plesso il  giudizio  di  condanna.  Ma  può  esservi 
un  concorso  delle  varie  classi  dei  responsabili 
come  da  altri  si  crede? 

Associandosi  costantemente  il  concetto  della 
presenza  del  responsabile  alla  commissione  del 
fatto  perchè  gli  sia  rimproverato  di  non  averlo 
impedito,  non  sembra  possibile  la  ipotesi  che 
più  persone  debbano  contemporaneamente  ri- 
spondere dello  stesso  fatto.  Ciò  che  muove  dal 
collegio,  o  dal  fondaco  o  dalla  scuola  non  si 
opera  in  casa  e  alla  vista  del  padre  e  della 
madre,  e  cosi  dicasi  negli  altri  casi.  È  certo, 
e  questo  si  dà  per  fermo,  che  la  responsabi- 
lità del  committente  è  tutta  speciale  ed  esclude 
quella  degji  altri,  perchè  nasce  in  circostanze 
che  non  possono  essere  loro  comuni.  Un  figlio 
minore,  si  dice,  può  stare  ad  un  tempo  nella 
casa  del  padre  e  servire  come  domestico  ad 
altri.  Non  posson  essere  insieme  tenuti  per  lui 
e  il  genitore  e  il  padrone  ?  (2)  No,  per  lo  stesso 
fatto.  La  colpa  del  domestico  deriva  piuttosto 
dalla  qnalità  del  servigio  che  dall'abitazione, 
e  chi  ne  ha  abusato  a  danno  dei  terzi  suscita 
la  garanzia  del  padrone  e  non  quella  del  padre 
che  non  poteva  sorvegliarlo  in  siffatta  opera- 
zione. Neppure  la  responsabilità  della  scuola 
è  qnella  della  casa  e  della  famiglia.  Un  ra- 
gazzo di  cattiva  indole,  a  cui  impone  la  seve- 
rità del  padre,  sciolto  fra  i  compagni  nella 


scuola,  meno  timidodel  preeettore,  fa  dei  ma- 
Ianni  che  non  farebbe  in  casa,  e  si  vorrà  rite- 
nere responsabile  anche  il  padre? 

11  mio  avviso  è  questo:  che  la  responsabi* 
lità  non  sia  che  unica,  quantunque  moralmente 
(non  però  civilmente)  possa  dividersi  fra  gli 
educatori.  Il  padre  e  il  maestro  sono  entrambi 
trascurati  e  negligenti;  fors'anche  la  istru- 
zione che  si  amministra  nella  scuola  non  è  la 
strada  che  conduce  alla  moralità.  Fra  i  due 
cattivi  educatori,  il  giovine,  naturalmente  in- 
quieto e  rissoso,  non  è  frenato  da  alcuna  parte. 
Ora  chiudiamo  il  discorso  cosi.  0  si  tratta  di 
un  fatto  particolare,  surto  nell'esercizio  della 
scuola  0  nel  passeggio  guidato  dallo  stesso 
precettore,  e  ch'egli  potendolo  impedire,  non 

10  ha  fatto,  è  il  responsabile.  Quanto  ad  altri 
fatti  viziosi  e  dannosi  a  terzi,  piuttosto  abi- 
tnali  che  occasionali,  dei  qnali  si  riconosca  la 
origine  nella  pessima  condiscendenza  del  padre 
e  nell'abbandono  di  ogni  suo  dovere  morale, 
io  veggo  pesare  sul  padre  una  responsabilità 
generale,  di  cui  vengo  a  parlare  nelle  ultime 
osservazioni  seguenti. 

IV.  Sulla  eesaasione  deUa  reapanaabUità. 

Bisogna  prevare  di  non  aver  potuto  impe- 
dire U  fatto  di  cui  sidovrebb'esser  responsa- 
bile. 

Rapporto  alle  tre  specie  indicate  nel  capo- 
verso del  nostro  articolo,  è  dunque  una  prtB' 
Bumptìojuris  di  negligenza  che  può  esser  vinta 
dalla  prova  contraria.  La  scienza  pertanto  del 
poco  onesto  proposito  si  aveva,  ma  la  legge 
adotta  il  principio  —  culpa  earet  qui  acit  sed 
prohibere  non  potest.  Qnella  della  scienza  è 
una  delle  ipotesi  e  sulla  quale  noi  siamo  ve- 
nuti ragionando.  Scienza  che  precede  ;  e  del 
padre  e  del  tutore  si  dirà  principalmente,  o 
anche  dell'istitutore  di  un  collegio  convitto, 
attesa  la  condizione  d'abitualità.  Ammessa 
tale  prescienza  bisogna  mostrare  quello  che  si 
è  fatto  in  contrario.  Io  presentii  che  mio  figlio 
voleva  prendersi  una  certa  sod  diafazione  ni  ente 
amichevole,  e  aveva  a  ciò  provveduti  due  re- 
volvers  che  aveva  chiuso  in  un  cassetto  della 
sua  stanza.  Io  ho  forzato  il  cassetto,  gli  ho 
tolte  le  armi  ed  bollo  severamente  ammonito. 
Ma  non  è  bastato.  Quell'indocile  si  è  procac- 
ciato altre  armi,  e  con  esse  si  è  battuto  col 
suo  rivale  che  ha  lasciato  gravemente  ferito. 

11  padre  non  porterà  le  conseguenze  del  danno 
per  questo  fatto  speciale. 

Non  è  però  la  ipotesi  più  comune.  I  figli  che 


(1;  Che  è  sempre  conosciuto  e  deve  sempre  indirursf,  perchè  in  grazfa  di  quella  persona  e  di  quel  fatio 
io.'tanto.  per  riflesso  e  per  conseguenza,  altri  è  tenuto  colpevole. 
(2)  DsLTiiiGOcaT,  tom.  ui,  p.  6S5;  SouROAT,  n.  815  e  seg.;  Larombièrc,  art.  1384,  oo.  19  a  SO. 
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nel  colmo  della  minore  età  si  sono  dati  a  vi- 
vere  con  tale  indipendenza,  sogliono  nascon- 
dere e  condurre  con  arte  i  loro  progetti,  onde 
i  genitori  ne  siano  ingannati.  La  ignoranza 
scusa  la  non  opposizione,  poiché  come  si  può 
contrastare  a  quello  che  non  si  pre?ede  né  si 
conosce? 

Ma  un'altra  e  più  grave  lezione  per  i  padri, 
e  pei  tutori,  non  si  nasconde  forse  in  quelle 
parole  —  provare  di  non  aver  potuto  impedire 
il  fatto  di  cui  dovrebbero  essere  responsabili  ? 
Il  grande  preservativo  delle  cattive  abitudini 
della  gioventù  non  è  forse  la  buona  educa* 
zione?  Non  potrà  qnel  concetto  della  legge  ge- 
neralizzarsi onde  portare  in  debito  dei  genitori 
0  dei  tutori  le  condannevoli  azioni  dei  figli  o 
amministrati,  qualora  invece  di  venirne  cor- 
retti, siano  stati  abbandonati  ai  loro  vizi? 
Tale  é  la  sentenza  di  Larombière  (ivi,  n,  22)  e 
di  codesta  giusta  e  ragionevole  accusa  che  ri- 
sale all'educatore,  abbiamo  dato  cenno  in  al- 
tro luogo  di  questa  monografia.  Ora  diremo 
conchiudendo,  che  questo  senso  generale  non 
può  espellersi  dalla  formola  della  legge,  quan- 
tunque cosi  ampia  non  sembri  nelle  sue  pa- 
role; né  farà  onta  ai  suo  disposto  il  magì- 
trato,  che  in  date  e  più  gravi  circostanze, 
faccia  un  po'  sentire  ai  dissipati  educatori 
quanto  costa  la  loro  negligenza  (1). 


I  Ma  per  qua!  ragione  non  sono  ammessi  ì 
padroni  e  i  committenti  a  provare  di  aver 
fatto  del  loro  meglio  per  impedire  il  fatto,  per 
cui  si  conclude  che  dopo  il  fatto  la  loro  re- 
sponsabilità è  costante  e  indeclinabile?  La 
ragione  sta  precisamente  in  questo,  che  i  pa- 
droni e  i  committenti  hanno  dato  causa  alla 
fiducia  dei  terzi  che  non  devono  esser  ingan- 
nati, permettendo  quella  loro  propria  rappre- 
sentanza (come  si  é  detto  superiormente),  il 
che  non  avviene  negli  altri  casi.  Essi  mede- 
simi si  sono  ingannati  conservando  la  loro  fi- 
ducia rispettiva  nei  serventi,  agenti  o  com- 
messi; Punico  mezzo  di  guarentire  sé  e  gli 
altri  era  quello  di  revocarli.  Consumato  il 
fatto,  non  potranno  più  provvedere  che  per 
l'avvenire. 

In  sostanza  il  commesso  non  risponde  più 
al  suo  mandato,  ma  fa  credere  di  corrispon- 
dervi, e  con  ciò  inganna  il  pubblico  e  compro- 
mette il  suo  mandante  che  in  quella  condizione 
di  cose  non  può  delimitare  abbastanza  chiara- 
mente le  sue  commissioni.  Colle  regole  ordi- 
narie del  mandato,  il  mandante  potrebbe  im- 
pugnare tutto  ciò  che  si  è  fatto  oUre  quei 
termini,  ma  invece  é  obbligato  dalla  legge  a 
reintegrare  i  terzi  dei  danni  che  subiscono 
per  la  sua  propria  imprevidenza  (2). 


Arllrolo  1151. 

Il  proprietario  di  un  animale  o  chi  se  ne  serve,  pel  tempo  in  cui  se  ne 
serve,  è  obbligato  pel  danno  cagionato  da  esso,  tanto  se  si  trovi  sotto  la 
sua  custodia,  quanto  se  siasi  smarrito  o  sia  fuggito. 

§  3067.  Del  danno  recato  dai  propri  animali. 

a)  Della  proprietà. 

In  essa  è  il  fondamento  della  oòbligaeione. 

Non  potersi  abbandonare  una  cosa  animcUa  o  inammata  in  condizione  di  far 
danno  nd  altri.  * 

Della  responsabilità  pei  danni  degli  animali  che  ci  sono  sfuggiti^  il  che  dipende 
dalla  varia  loro  natura. 

b)  Responsabilità  di  ehi  si  serve  deiPanimàle, 

e)  Come  il  fatto  provocatore  deWanimale  che  ci  appartiene^  a  danfU}  consu- 
mato, impegni  la  nostra  responsabilità. 

d)  Ma  se  Vanimale  è  stato  da  altri  eceOato^  ìa  nostra  responsabUUà  cessa  e 
ricade  sopra  di  lui. 


§  8057. 

Del  danoo  recato  dai  propri  ooimali. 

a)  Della  proprietà. 
È  una  obbligazione  della  proprietà,  fondata 


come  tante  altre  nel  principio,  che  la  nostra 
proprietà,  utile  a  noi,  non  deve  nuocere  agli 
altri.  Perciò  a  sapere  se  il  danno  recato  da  un 
animale  sia  rifattibile,  si  guarda  se  abbia  un 


ti)  Li  vite  anteriore,  la  buona  condotta,  la  saggia  assisteoia  dei  genitori,  il  prudente  indiriuo  morale  del 
precettori,  saranno  sempre  degli  argomenti  efficaci  sulla  convinzione  dei  giudici. 
(2)  Secondo  gii  esempi  aopra  indicati. 
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proprietario,  il  che  8i  dimostra  o  per  l'acquisto 
che  ne  abbiamo  fatto  nella  loro  qualità  di 
mimali  utili,  o  per  il  loro  possesso.  Fercs  he- 
«fuf,  animali  selvaggi,  oggetto  di  futura  occu- 
pazione, ma  non  ancora  occupati,  quali  sono 
gli  animali  da  caccia  o  da  pesca  (art.  711),  non 
sono  in  proprietà  di  alcuno,  e  i  danni  che  re- 
cano non  formano  materia  di  azione  (1). 

La  proprietà  attuale  che  ci  rende  respon- 
sabili riene  significata  dalla  legge  in  quelle 
parole  —  il  proprietario  di  un  animale  — 
e  il  possesso  nelle  altre  —  o  chi  se  ne  serve^ 
per  H  tempo  in  cui  se  ne  serve:  due  proposi- 
zioni distìnte. 

0  la  proprietà  non  si  è  mai  avuta,  ciò  che 
abbiamo  già  osservato,  o  la  proprietà  si  è  per- 
duta, o  per  avere  abbandonati  gli  animali  o 
perchè  ci  sono  sfuggiti. 

Ognuno  può  abbandonare  o  distruggere  le 
cose  di  sua  ragione,  ma  non  può  abbandonarle 
qnando  siano  in  condizione  da  nuocere  agli 
altri.  E  lo  sono,  o  perchè  nocivi  di  loro  natura 
0  perchè  tali  siano  divenuti  per  morbo.  Non 
possiamo  scioglier  il  mastino  feroce  o  Torso 
dalla  catena  per  liberarci  dalla  loro  custodia; 
né  lasciar  vagante  il  cane  divenuto  idrofobo, 
anzi  neppur  lasciarlo  in  vita,  non  avendo  più 
attitudine  se  non  che  per  nuocere.  Divenuta 
la  cosa  essenzialmente  nociva,  noi  cessiamo 
dall'esserne  proprietari. 

Ma  se  gli  animali  ci  sfuggono  senza  nostra 
colpa,  è  da  vedersi  se  ne  restiamo  ancora  pro- 
prietari per  l'effetto  della  rifusione  del  danno. 

Parlando  il  Codice  della  occupazione  e  della 
proprietà  di  fatto,  ne  ha  pure  considerata  la 
perdita  per  la  fuga  degli  animali  di  natura 
selvaggia  o  mansueta  :  proprietà  labile  o  sfug- 
gevole che  fa  eccezione  al  principio  della  per- 
petuità che  vale  eziandio  per  gli  ammali  es- 
senzialmente utili  (2).  E  qui  collo  studio  delia 
loro  indole  o  carattere  naturale,  si  è  stabilito 
ora  come  la  semplice  traslocazione  ci  faccia 
perder  la  proprietà  (art.  462);  ora  come  e 


quanto  duri  la  facoltà  della  persecuzione  degli 
animali  sfuggiti,  e  come  per  altrui  occupazione 
si  perda  pure  la  proprietà  (art.  713).  D'allora 
in  poi  e  gli  utili  e  i  danni,  che  siano  per  recare 
codesti  animali,  più  non  ci  riguardano. 

Quanto  agli  animali  naturalmente  feroci 
(orsi,  cinghiali,  ecc.)  è  ritenuto  ch'essi  perman- 
gono nel  dominio  dell'uomo  fioche  li  tiene  av- 
vinti colla  forza  e  soggiogati  nel  suo  potere; 
è  quello  il  solo  nostro  titolo  di  proprietà.  Se 
rompono  le  custodie  nostro  malgrado  e  si  ri- 
pongono in  libertà,  per  quanto  facciano  guasto 
e  danno,  non  ne  rispondiamo  perchè  colla  loro 
evasione  abbiamo  cessato  di  esserne  i  pro- 
prietari ;  e  quelle  fiere,  se  non  si  ammazzano 
per  lo  meglio,  sono  materia  di  nuova  occupa- 
zione alla  stessa  condizione  di  soggiogarle  (3). 
b)  Chi  si  serve  ddVanimale  porta  con  sé 
la  responsabilità  del  danno  per  il  tempo  in  cui 
se  ne  serve,  A  questo  effetto  il  possessore  si 
considera  come  il  proprietario,  perchè  il  dan- 
neggiato non  dev'essere  costretto  a  fare  delle 
indagini  sulla  proprietà:  vera  actio  in  factum 
che  si  attua  immediatamente  contro  colui  che 
si  presenta  autore  del  danno.  Finch'egH  ha 
l'uso  dell'animale,  comunque  precario,  e  non 
lo  abbia  riconsegnato  al  proprietario,  o  a  chi 
lo  rappresenta,  è  tenuto  all'emenda  del  danno, 
anche  negli  intervalli  di  riposo,  e  quando  non 
sene  serve^  avendo  per  esempio  collocato  l'ani- 
male nella  notte  in  un  pubblico  stallaggio  (4). 
L'utente  n'è  il  solo  responsabile  in  quei  tempo; 
fuori  del  caso  che  ciò  sia  la  conseguenza  di 
un'abitudine  viziosa  anteriore  e  già  nota  al 
proprietario  sul  quale  verrebbe  a  cadere  ogni 
danno. 

e)  E  questo  non  essendo  che  un  obbligo 
della  proprietà,  segue  che  ogni  volta  che  dal 
nostro  animale  si  produce  il  danno  nelle  per- 
sone 0  nella  roba,  altrui,  o  per  foga  momen- 
tanea 0  per  vizio  che  in  lui  sia,  è  nostro  de- 
bito il  risarcirlo;  ma  più  spesso  gli  animali  lot- 
tano fra  loro  e  secondo  che  provocano  o  sono 


(1)  Si  fa  carico  al  proprietario  di  avere  oltrentodo 
auni<>niata  la  copia  del  selva^giume,  in  guisa  da 
renderlo  nocivo  ai  vicini  (Mfrmn,  v»  Gibier,  n.  8; 
AiBBT  e  Rao  in  Zachari/E,  fi  448.  nota  1),  onde  na- 
scerebbe razione  per  limitarne  la  quantità;  non 
prrò  in  virtù  del  presente  disposto,  non  esistendo 
ancora  II  diritto  della  proprietà. 

(t)  1  buoi,  i  cavalli,  ecc.,  se  ci  sfuggono  possiamo 
sempre  ricaperarli  coir  azione  permanente  della 
proprietà. 

(3;  L*azione  restii  moria  del  danno  che  appeila- 
vaii  —  si  quédrupes  pauperiem  fecUne  dicatur  —  tolta 
dalle  Lh.  delle  Oudici  Tavole,  era  data  contro  i 
<iaani  uff.  i  animali  che  non  erano  feroci  di  loro 


natura,  ma  che  quantunque  mansueti,  per  vizi  che 
si  avessero,  danneggiavano  le  persone  e  le  rose. 
«  Caeterum  si  genitalis  sit  feritas,  cessat  actio.  De- 
nique  si  ursus  fugerit  a  domino,  etsi  nocuerit,  non 
potesi  quondam  dominus  convenir!,  quia  deùit  da' 
minuÈ  estte  dum  fera  evasil  »  (Instit.  si  quadrup.  paup., 
in  pnnc),  salvo  bensì  ad  obbligare  il  padrone  a 
guardarla  sotto  stretta  custodia. 

(4)  Se  colui  che  si  serve  del  cavallo  sia  iosol- 
venre,  non  credo  che  si  abbia  Pazione  in  sussidio 
contro  il  proprietario,  salvochè  il  danno  fosse  pro- 
venuto da  un  vizio  del  cavallo  preesistente  (cioè 
abituale),  al  nolo  o  prestito  che  il  proprietario  ne 
ha  fatto. 


BoBSABi,  Comment.  ed  Cod,  eiv,  Uàl,  —  Yol.  m,  Parte  IL 
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tlBRO  in.  TITOLO  IT. 


[Art.  H55] 


proTOcatl,  danno  ragione  o  torto  al  loro  pa- 
drone. 

Torelli  ardenti,  spettanti  a  più  proprietari 
misti  insieme,  vengono  fra  loro  ai  cozzi,  e 
questo  cade  e  quello  trionfa.  Se  il  provocatore 
soccombe,  nessun'azione;  al  suo  proprietario 
deve  bastare  se  non  è  condannato  a  pagare  al- 
cuna indennità  (1).  Talvolta  sì  osserva  che  Pa- 
nimale  che  batte  non  ha  sofferta  una  vera  pro- 
vocazione, ma  essendo  troppo  suscettibile  o 
sdegnoso  è  andato  in  furore  senza  ragione,  se  è 
permessa  la  frase  (2).  Secondo  alcuni,  allorché 
più  proprietari  convengono  di  collocare  con- 
fusamente i  loro  animali  in  un  pascolo  comune, 
si  avventurano  e  accettano  in  prevenzione  il 
danno  che  sia  per  avvenire  da  qualche  loro 
conflitto  ;  ciò  però  non  sembra  un  criterio  giu- 
ridico. Si  deve  credere  che  quella  mandra  non 
sia  abbandonata  a  se  stessa,  ma  ogni  proprie- 
tario vi  apporrà  un  custode,  e  il  primo  e  più 
legittimo  criterio  sarà  in  vedere  se  e  quale  di 
essi  abbia  mancato.  A Itrim  enti  l'antica  norma, 
per  quanto  materiale  rassembri,  deve  tenersi. 
L'animale  provocando  non  ha  senso,  ma  si 
guarda  a  quale  dei  proprietari  faccia  difetto 
la  sua  proprietà,  ed  è  certamente  quella  che 
è  produttrice  di  danno  anche  perchè  stimasi 
deteriore  all'altra.  Cosi  se  si  avvicinassero  di 
consenso  due  vasi  pieni  dì  liquidi  di  diversi 
proprietari,  e  l'uno  si  rompesse  guastando  il 
contenuto  dell'altro,  si  riterrebbe  che  il  vaso 
spezzato  fosse  dì  materia  meno  sòlida. 


In  generale  viene  a  stabilirsi  che  il  pro- 
prietario, non  tanto  è  responsabile  per  colpa 
quanto  per  effetto  della  stessa  sua  proprietà, 
che  non  deve  rendersi  ad  altri  dannosa.  Si  è 
detto  che  se  un  proprietario  conduce  in  giro 
un  cane  ringhioso,  ben  legato  e  tenuto,  e 
malgrado  ciò  gli  sfugge  per  impeto  improvviso 
dalla  mano  e  fa  del  male  alla  gente,  quel  pro- 
prietario non  dovrebbe  rispondere  (3).  Lo  ri- 
petiamo ancora  come  un  principio  da  cui  non 
si  può  declinare,  che  il  proprietario  è  respon- 
sabile nonostante  ogni  suo  sforzo  per  causare 
il  danno. 

Non  cosi  gli  albergatori  o  stallieri  che  danno 
luogo  ai  cavalli  dei  passeggieri  insieme  ad 
altri  0  soli,  che  non  sono  tenuti  che  della 
maggior  diligenza  ad  evitare  ogni  inconve- 
niente, ma  per  la  ragione  di  non  esser  pro- 
prietari, non  si  chiamano  in  conto  di  altri 
danni  che  provenissero  dalla  inconsueta  vi- 
vacità dei  cavalli  alloggiati  (4). 

d)  Per  certo  chi  è  causa  del  danno  a  se 
stesso  non  può  pretendere  di  averne  com- 
penso. Chi  scherzando  o  spingendo  oltre  il 
bisogno  un  animale  mal  disposto  ne  irrita 
Tumore,  e  ne  rimane  malconcio;  chi  si  ac- 
costa al  cane  che  fìreme  nella  catena  e  viene 
addentato,  non  ha  a  dolersi  che  della  sua  im- 
prudenza (5).  La  colpa  altrui  elimina  la  re- 
sponsabilità del  proprietario,  non  essendo  più 
vero  che  la  cosa  stessa  sia  causa  del  danno 
che  uno  reca  a  sé  proprio,  o  procura  ad  altri. 


Articolo   flt55. 

n  proprietario  di  un  ediflzio  è  obbligato  pe'  danni  cagionati  dalla  rovina 
di  esso,  quando  sia  avvenuta  per  mancanza  di  riparazione  o  per  un  vizio 
nella  costruzione. 

§  3058.  Bd  danno  per  la  rovina  dèU^edifigio. 

Basi  deìV azione  del  danno:  a)  colpa  dd  proprietario;  b)  vieic  di  costrueione. 
Mancanza  di  riparagioni  ordinarie;  mancanza  di  opportuni  provvedimenti  se 

U  caso  è  fortuito. 
Si  presta  il  vizio  di  costruzione^  perchè  siamo  tenuti  del  danno  che  deriva  ad 

altri  dalia  nostra  stessa  proprietà. 


(1)  La  quale  non  è  infatti  comminata  dal  testo: 
«  Gum  arletes  vel  boves  commisissent,  Q.  Nucius  di- 
stinxit,  ut  sì  qutdem  perilsset  qui  adgressus  erat, 
eetitaret  aetio  ;  si  is  qui  non  provocaverat,  competerei 
actio  »  (L.  1,  I  11,  Si  quadrup.  paup.). 

(2)  Tal  è  il  caso  sciolto  da  Alfeno:  «  Agaso  quum 
in  tabernam  equum  deduceret,  mulam  equus  olfe- 
cit;  mula  calcem  rrjecit,  et  crus  A^asoni  fregit. 
Consulebatur  posset  ne  cum  domino  mula  agi  quod 
ea  pauperiem  fecissetf  Respondi,  posse  »  (L.  ult., 
eod.).  Così  attribuìTasi  in  eerto  modo  senso  d*in- 

ift  ftl  fatto  4i  animali  mansueti  di  aatara  cbe  ad 


nn  tratto  InferoclTano,  riconoscendo  negli  animali 
feroci  il  naturale  istinto. 

(3)  Nattki,  H  Codice  italiana,  a  questo  articolo, 
n.  8,  l'egregio  scrittore  cita  il  Vokt,  lib  n,  tit.  i, 
n.  6.  Ma  il  Vort  dice  quel  conduttore  non  è  obbli- 
gato coirazlone  Si  quodiupen,  ecc.,  ma  bensì  per  la 
L.  Aquilia. 

(4)  Se  alcuni  di  essi  facessero  tal  forza  da  supe- 
rare tatti  gli  ostacoli  (Touli.ifr,  tom.   n,  n.  316; 

LAROMBlfcRB,  n.  7). 

(5)  L.  1,  §  6,  Si  qnadmp.  paup,;  Ug.  11,  %  d,  ad 
L.  Aqniliam. 
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DélPazione  dd  danneggiato  anche  contro  queUi  verso  i  quali  afoparteneva  al 
proprietario  il  regresso. 

Dei  comproprietari  detto  stesso  edificio  e  della  responsabilità  fra  loro  e  verso  tergù 
DeUa  equità  che  deve  guidarci  nella  tassazione  del  danno. 


§  3068. 

Dei  danni  per  la  rovina  dell'edifisio. 

Si  Tiene  così  SYolgendo  sotto  vari  punti  di 
▼ista  lo  stesso  argomento,  che  è  la  riparazione 
del  danno  che  noi  direttamente  o  per  mezzo 
delle  cose  che  ci  appartengono,  apportiamo  ad 
altri.  Un  edifizio,  o  parte  di  un  edìfìzio,  una 
torre  o  un  semplice  muro,  può  cadere,  senza 
percuotere  cose  di  altrui  proprietà  né  persone; 
e  di  questo  non  parla  il  presente  articolo.  Il 
danno  allora  ò  dello  steaso  proprietario,  né 
tale  propriamente  si  denomina,  poiché  la 
legge  con  questo  appellativo  indica  sempre  un 
male  ai  quale  é  attaccata  un'azione  di  risarci- 
mento. £  qui  si  allude  alle  conseguenze  di  una 
roTina  toccata  al  proprietario  medesimo,  ma 
che  non  ha  colpito  lui  solo.  Talvolta  il  risar- 
cimento costerà  più  dello  stesso  edifìzio.  Per 
rifare  uno  squarcio  di  muro  caduto  improvviso, 
possono  bastare  poche  centinaia  di  lire;  quanto 
costa  di  più  la  vita  di  un  uomo  che  da  una  di 
quelle  pietre  ha  ricevuto  nel  capo  un  colpo 
irreparabile  ! 

À  stabilire  l'azione  del  danno,  la  legge  pre- 
sappone  o  la  colpa  del  proprietario  per  man- 
canza di  riparazione,  o  un  vizio  della  costru- 
zione. 

Un  edifizio  è  costruzione  solida  di  sua  na- 
tura e  tale  si  presume;  ma  col  tempo,  o  anche 
per  cause  subitanee,  si  va  dilacerando  e  final- 
meate  si  discioglie  e  cade  in  tutto  o  in  parte  (  1  ). 
Il  proprietario  é  tenuto  del  danno  se  risulta 
che  la  rovina  dell'edifizio  è  avvenuta  per  man- 
canza della  riparazione,  ossia  che  non  sarebbe 
avvenuta  se  riparazione  regolare  si  fosse  fatta 
in  tempo.  £  la  causa  può  essere  indiretta,  di 
forza  maggiore,  e  imprevedibile.  Una  scossa 
di  terremoto  ha  fatto  cadere  alcune  case  e  an- 
che la  mia,  ognuna  delle  quali  cadute  ha  pro- 
dotto danni  a  tersi.  I  proprietari  di  altre  case 
non  viziose  ma  deboli  per  la  naturale  esiguità. 


(1)  1  terzi  che  ne  stanno  In  pericolo  possono 
aoche  ioteotare  dei  rimedi  preventivi  secondo  Tar- 
(icolo  009.  Ma  se  non  1* hanno  fatto,  conservano 
sempre  Inazione  della  emenda  post  factum. 

(2)  Quegli  inquilini  sapevano  di  abitare  In  una  casa 
meschina. 

(3)  Per  ciò  concedevasl  la  stipulano  damai  infecti, 
•  ^  9Ìtio  ttdifieii  et  infermitate  faalum  esset,  prsstarl 
4d)ere,  sd4  si  tanta  vis  venti  fuisset,  ut  quamvis 


non  sono  tenuti  se  non  potendo  resistere  alla 
scossa  sono  crollate  sul  capo  loro  e  su  quello 
dei  loro  inquilini  (2).  Invece  io  sono  tenuto;  e 
perchè?  Perchè  la  mia  casa  era  fortemente 
costituita,  e  se  io  Pavessi  conservata  come 
doveva,  sarebbe  rimasta  in  piedi.  I  periti 
hanno  giudicato  che  così  sarebbe  stato,  se  io 
avessi  rimesse  le  due  travi  del  tetto  che  si 
erano  spezzate.  Io  andavo  prolungando  questo 
ristauro  benché  non  si  dubitasse  della  neces- 
sità dì  farlo,  ma  pericolo  imminente  non  c'era. 
Bisognava  che  venisse  il  terremoto,  ma  chi 
mai  ci  avrebbe  pensato  ?  Ebbene  il  terremoto 
è  venuto  ed  é  in  sostanza  per  colpa  mia  che 
si  è  prodotto  quel  danno. 

La  legge  guarda  all'altro  caso,  al  vizio  della 
costruzione.  In  realtà  il  vizio  della  costruzione, 
addebitabile  sempre  alParchiletto  o  fabbrica- 
tore, non  è  da  rimproverarsi  al  proprietario, 
che  d'ordinario  lo  ignora.  Ninno  che  fa  erìgere 
una  fabbrica  va  a  vedere  se  vi  si  pongono 
buone  fondamenta  ;  e  se  lo  fa,  è  diligenza  a 
cui  per  legge  non  è  obbligato.  Più  spesso  una 
casa  passa  da  una  mano  all'altra,  e  l'acqui- 
rente non  crede  necessario  di  fare  simili  espe- 
rimenti. Non  vi  ha  propriamente  una  colpa  che 
gli  si  possa  imputare.  Ma  questo  pronunciato 
della  legge  procede  da  un'altra  ragione.  Da 
quella  ragione  che  abbiamo  già  notato  nei  ca- 
pitoli precedenti  ;  cioè  che  noi  rispondiamo 
dell'attitudine  nociva  della  nostra  proprietà, 
e  della  sua  naturale  imperfezione  (3).  Se  io 
presto  ad  un  amico  un  archibugio^  «*Jtie  non 
tiene  il  focile  e  scatta  da  sé,  e  l'amico,  senza 
alcuna  imprudenza  sua,  ne  rìmane  ferito,  io 
debbo  riparare  al  danno  materiale  che  soffre. 
E  potrebb'essere  anche  senza  colpa  mia  pro- 
pria, se  io  ignoravo  il  vizio  del  mio  archibugio. 
In  fatto  di  animali  lo  abbiamo  veduto  comu- 
nemente. Non  resta  al  proprietario  che  l'azione 
contro  quello  che  sia  stato  causa  del  danno  (4). 


firma  sediflcia  convellerei  non  debere  et  quod  in 
sttpolatione  est.  Sive  quid  ibi  ruat,  non  videtur  sibi 
mere  quod  aut  vento,  aut  omnino  allqua  vi  eztrin- 
secus  admota  raderei,  sei  quod  ipsum  per  te  concia 
deret  »  (L.  43,  de  dam    inf.). 

(4)  Per  esempio  contro  Tarchitetto  che  per  com- 
missione del  comune  ha  fabbricato  il  ponte  che  è 
caduto  per  mala  costruzione,  danneggiando  rnolt^ 
persone. 
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LIBRO  HI.  TITOLO  IT. 


[Art.  1156] 


n  vìzio  della  vetustà  è^uguagliato  a  quello 
della  cattiva  costruzione  (1). 

La  responsabilità  diretta  è  sempre  del  pro- 
prietario ex  causa  proprietatis,  ed  egli  ha  il 
regresso  di  ragione  contro  Pusufruttuario  nel 
caso  dell'articolo  501.  Anche  noi  conosciamo 
quella  che  si  direbbe  Vazione  u^tZe,  benché  non 
nel  senso  proprio  del  diritto  romano  ove  si 
considerava  quale  supplemento  della  equità 
per  riparare  alla  insufficienza  pratica  del  di- 
ritto costituito.  Noi  abbiamo  razione  exjure 
debitoriSj  competente  ai  creditori  (art  1234); 
in  forza  del  quale  diritto  del  debitore  il  dan- 
neggiato, per  la  caduta  delPedifìzlo,  può,  se 
meglio  gli  torna,  rivolgersi  contro  il  proprie- 
tario medesimo  o  contro  l'usufruttuario  che 
mancò  al  debito  dei  ristauri  onde  poi  si  pro- 
dusse quel  disastro.  Solo  la  disgrazia  derivata 
da  forza  maggiore  è  improdutti  va  di  azione  (2). 

I  comproprietari  delPedifizio  sono  corre- 
sponsabili del  danno  ;  se  divisamente  o  solida- 
riamente,  potrà  vedersi  all'articolo  che  segue. 
In  relazione  all'interesse  dei  proprietari  fra 
loro,  la  regola  della  proporzione  può  essere 
tolta  dall'articolo  562,  da  noi  accuratamente 
esaminato.  Sotto  due  aspetti  possono  apparire 
le  conseguenze  del  disastro.  In  quello  della  ri- 
costruzione onde  ciascun  proprietario  con- 
corra nella  parte  che  gli  spetta;  e  in  quello 
della  colpa  che  loro  può  essere  rispettivamente 
imputata  per  lo  difetto  delle  riparazioni.  Non 
essendo  regolati  da  convenzioni,  ì  loro  doveri 
sono  precostituiti  nelPindicata  disposizione  di 
legge.  Quantunque  l'obbligo  della  manuten- 
zione dei  muri  maestri  e  dei  tetti  sia  comune, 
serba  nonostante  una  proporzione  nei  termini 
del  valore  delle  proprietà  rispettive.  Indi 
viene  a  misurarsi  il  contributo  della  rico- 
struzione (8).  La  rifusione  del  danno  sarà 
ragguagliata  con  altre  norme. 


E  bisogna  ancora  suddistinguere  fra  il 
danno  sofferto  fortuitamente  da  terzi  per  la 
caduta  dell'edifizio,  e  quello  che  possono  es- 
sersi recati  a  vicenda  i  comproprietari.  Dirò 
del  primo'  nell'articolo  appresso  ;  quanto  all'al- 
tro dei  condomini  ò  da  vedersi  se  colpa  dei 
singoli  vi  abbia  e  quale.  Voi  proprietario  del 
piano  inferiore  avete  mancato  di  avvertire  i 
superiori  che  il  muro  che  cinge  il  vostro  ap- 
partamento ha  fatto  seno,  e  minaccia  di  ce- 
dere, e  se  non  vi  avete  provveduto  in  alcua 
modo,  sarete  tenuto  anche  verso  i  proprie- 
tari superiori.  Se  l'abitante  dell'ultimo  piano 
al  quale  si  manifestano  i  dìsastramenti  del 
tetto  non  se  ne  dà  pensiero  e  lo  lascia  cadere 
sino  a  sfondare  i  piani  sottoposti,  il  carico  dei 
danni  provenuti  all'altrui  proprietà  o  persone 
sarà  probabilmente  tutto  suo  (4). 

Il  danno  recato  ad  altri  dalla  rovina  del- 
Tedifizio,  non  essendo  il  prodotto  del  dolo, 
venne  moderato  con  una  norma  a  priori,  alla 
quale  sarà  assai  giusto  l'attenerci  (5).  Nella 
equità  di  simili  conguagli,  non  bisogna  mai  di- 
menticare che  anche  il  padrone  dell'edifizio 
soffre  una  disgrazia,  e  qualche  cosa  si  deve 
pur  dare  alla  eventualità  della  vicinanza,  per 
non  estendere  la  indennità  agli  arredi  di  lusso 
e  alle  preziose  suppellettili  che  ornavano  le 
stanze  del  contiguo  edifizio  involte  nella  ro- 
vina. Oggi  che  la  ricchezza  si  affida  a  poche 
e  fragili  carte,  il  vicino  potrebbe  provare  che 
ivi  custodiva  dei  titoli  di  valore  che  perciò  sono 
andati  dispersi  e  perduti.  Alla  domanda  che 
l'importo  di  quei  valori  sia  compreso  nella  li- 
quidazione del  danno,  risponderà  l'art.  1229, 
sotto  la  più  grave  obbligazione  del  dolo,  poiché 
il  danno  sofferto  dal  vicino  è  bensì  una  conse- 
guenza dell'infortunio,  ma  di  mera  contingenza 
e  accidentale. 


Articolo  1156. 

Se  il  delitto  o  quasi-delitto  è  imputabile  a  più  persone,  queste  sono  tenute 
in  solido  al  risarcimento  del  danno  cagionato. 

§  3059.  Deila  correità  del  danno. 

Ora  nettamente  determinata  anco  pei  compartecipi  di  dditH  civili. 
Del  concorso  in  un  danno  recato  ad  altri  senta  intenzione. 
Dalla  solidarietà  passiva  non  è  da  farsi  inferenza  alla  sclidairietà  atttiMk 
Nh  daUa  condanna  solidale  nei  danni  a  queUa  nétte  spese. 


(1)  V.  L.  43,  supra. 

(2)  Ivi. 

(3)  Che  sarà  affidata  a  quello  dei  comproprietari 
che  sarà  in  grado  di  meglio  eseguirla  (Leg.  In  refi- 
nndo  41,  de  dam.  in(|. 


(4)  Uso  questa  riserva,  poiché  ciò  dipende  da  do 
gran  numero  di  circostanze. 

(5)  «  Cs  damni  infarti  stipuiatloBe  non  oponet 
inflnitam  Tei  immoderatam  {estimationcm,  fiori  ut 
pula  ob  tectoria  et  ob  picturas...  (Ulp.,  Leg.  40,  de 
dam.  inf.). 


DELLE  OBBLIGAZIONI 
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§  3059. 
Della  correità  del  danno. 

Gan  questo  nuoYo  dettato  è  risolata  nna 
questione  che  sì  veniva  ancora  agitando  nella 
giorispradenza,  e  rimane  ferma  la  solidarietà 
di  coloro  che  nel  delitto  o  quasi-delitto  eb- 
bero parte.  È  assicurata  la  solidarietà  dei  de- 
bitori. 

La  regola  era  stabilita  contro  i  compar- 
tecipi dei  reati  nei  codici  penali,  ed  era  già 
entrato  nella  sentenza  comune  dei  giuristi  che 
per  nna  certa  parità  di  ragione  non  potesse 
rifiutarsi  in  subbietto  di  delitto  o  di  quasi-de- 
litto  dell'ordine  civile  (1).  Fatti  della  stessa 
natura,  quantunque  di  un  momento  assai  va- 
riabile e  diverso,  non  possono  trattarsi  che 
colla  scorta  dei  medesimi  principii.  Ma  si  può 
osservare  di  più,  che  realmente  nel  disposto 
deirarticolo  1151  si  contiene  ogni  maniera  di 
delitto,  dal  più  atroce  sino  all'atto  di  mera 
imprudenza,  come  già  si  disse,  e  una  sola  re- 
gola deve  valere,  che  è  quella  appunto  dell'ar- 
ticolo 1156.  n  nostro  punto  di  vista  è  la  irro- 
gazione di  un  danno  ingiusto  e  prescindiamo 
dal  carattere  intenzionale  dell'azione,  poiché 
lo  dichiariamo  sempre  riparabile  ;  ma  teniamo 
conto  della  cooperazione,  quasi  ognuno  lo 
abbia  irrogato  per  intero. 

Per  certo  l'ultima  ragione  di  così  concludere 
in  un  modo  tanto  perentorio,  non  è« stata 
quella  di  potere  assai  difficilmente  determinare 
la  colpa  di  ciascuno  dei  cooperanti  in  fatti  com- 
plessi per  assegnare  al  giusto  la  parte  del  ri- 
sarcimento. Convinto  della  pratica  necessità, 
il  legislatore  cede  assai  spesso  a  simili  motivi, 
benché  nella  intima  ragione  del  diritto  si  po- 
tesse accogliere  qualche  dubbio. 

La  forma  del  resto  del  nostro  articolo  è  cosi 
comprensiva,  che  può  congiungere  nello  stesso 
effetto  una  associazione  meramente  acciden- 
tale, nell'intento  bensì  di  un  comune  interesse, 
ma  senza  accordo  né  predisposizione  nei  dan- 
neggianti.  Non  si  poteva  con  maggior  sicu- 
rezza di  quello  che  abbia  fatto  una  sentenza 


della  cassazione  francese  delPll  luglio  1826, 
approvata  dal  Larombière  e  in  quella  legis- 
lazione incerta,  pronunciare  la  condanna  in 
solido  di  diverse  fabbriche  industriali  che 
colla  direzione  dei  loro  vapori  riuniti  ave- 
vano recato  danno  a  uno  stabilimento  conge- 
nere che  sì  trovò  in  posizione  da  risentirne  il 
malefico  influsso.  Non  tanto  però  le  singole 
emanazioni,  quanto  piuttosto  lo  agglomerarsi 
di  tutte  insieme  fu  la  causa  efficiente  del  danno, 
per  cui  era  a  dirsi  che  ninno  in  particolare 
lo  avesse  prodotto.  Ma  se  in  quel  concorso 
si  rinviene  la  ragione  del  danno,  è  conforme 
a  ragione  che  coloro  che  lo  hanno  prodotto  in- 
sieme, benché  senza  intenzione,  abbiano  in- 
sieme a  risarcirlo.  Altrimenti  il  danno  prodotto 
da  causa  artificiale  che  pure  esiste  non  sa- 
rebbe risarcibile  in  alcuna  maniera  (2).  II  no- 
stro articolo  dice  semplicemente,  se  il  danno 
è  imputàbile  apiùperaone  (imputabile  in  fatto); 
e  la  espressione  della  legge  inchiude  ogni 
specie  consimile  esattamente. 

La  legge  non  contempla  che  la  solidarietà 
passiva  dei  danneggianti,  e  a  questa  la  veniamo 
applicando.  È  forse  d'uopo  inferirne  la  solida- 
rietà attiva  ?  Tre  persone  hanno  subito  dei 
danni  per  fatti  di  un  altro  o  dì  due  o  di  tre, 
come  in  questo  esempio.  Un  utente,  o  più 
coutenti  di  un  corso  d'acqua  hanno  rilasciato 
in  tempo  indebito  le  loro  dighe  con  danno  di 
vari  possidenti  circostanti,  ma  divisi  e  distinti. 
Questi  danneggiati  non  possono  riunirsi  in  as- 
sociazione per  chiedere  la  rifazìone  del  danno 
solidamente  contro  gli  autori. 

Più  esplicita  é  in  questo  rispetto  la  teoria 
del  diritto  romano,  e  può  ritenersi  non  incon- 
trare opposizione  nel  diritto  moderno.  Il  danno, 
non  in  quanto  si  riguardi  nella  causalità  ma 
nel  risultato,  non  é  recato  a  più  persone  in 
comune,  ma  ai  singoli  distintamente,  e  ine- 
gualmente, 0  in  più  0  in  meno.  Ognuno  do- 
manderà ragione  del  proprio,  ognuno  si  farà 
risarcire  il  proprio  danno  benché,  per  ciò  che 
lo  riguarda,  solidalmente  contro  quelli  che  ne 
furono  causa  (3). 


0]  Non  parmi  cbe  una  decisione  in  termini  si  ab- 
bia nel  diritto  romano.  Considerata  però  l'azione  nei 
preliminarf  de  damno  infecto,  non  si  ammetteTa  la 
solidarietà  passiva.  «  SI  plarlum  sint  SRdes  quse  dam- 
nosB  imiDiDeent,  atram  adversus  unumquemque 
dominorum  in  aolldani  conipetit  actio  an  in  partem  t 
E(  scribil  iallanus  (quod  et  Sabinus  probat)  prò  do- 
mimi  pmrtiàMS  tùiwemiH  eoi  oporlere  »  (L.  Rx  damui 
mfocH  40,  de  dam.  ìnt.},  1!  che  in  quello  stato  di 
esse  tcmlMra  giusto,  anebe  per  essere  distinti  gli 
edild  e  I  proprietarL 


(i)  Perchè  ninno  lo  avrebbe  prodotto  singolar- 
mente. 

(3)  «  Quotles  ex  damni  infectl  stlpulatlone  plores 
a^ant,  quia  in  eadem  re  damnam  passi  sont,  Id  est 
in  sdibus,  non  debel  tmutquisque  eorum  in  ioiidum 
agere  ned  in  partem  experiri,  Ifeque  enim  dtmnum 
quod  pluribu»  datum  est,  unicuique  in  tolùhm  datum 
est,  ted  in  partem  datum  ette  videtur,  et  ideo  unioni» 
que  in  partem  competere  aetionem,  Jnlimnu  ioriptit  » 
(L.  detta  40,  9  Quoiiet,  de  dam.  int). 
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LIBRO  III.  TITOLO  IV. 


[Art.  1187] 


La  condanna  solidale-nei  danni  non  reca 
con  sé  quella  egualmente  solidale  delle  spese, 
salvochò  le  spese  non  siano  aggravate  a  titolo 
di  danni,  come  può  avvenire  allorché  non  siano 
strettamente  giudiziali.  Ma  fuori  di  ciò,  le  spese 
sono  divisibili  quantunque  la  condanna  dei 
danni  sia  solidale.  Si  ò  benissimo  osservato  dai 
proceduristi,  che  le  spese  del  giudizio,  stando 
d'ordinario  in  relazione  alla  resistenza  che 
ognuno  ha  fatto  contro  legittima  domanda,  e 


alle  più  0  meno  complicate  eccezioni  ed  espe- 
rimenti di  prova  che  si  sono  tentati,  la  solida- 
rietà delle  spese  potrebbe  riuscire  ad  una  ma- 
nifesta ingiustizia.  Il  contumace  che  non  ha 
fiatato  dandosi  come  vinto  senza  rispondere, 
sarebbe  trattato  in  tale  condanna  come  quel- 
l'audace litigante  che  ha  dato  fondo  ai  cavilli 
per  sostenere  una  difesa  impossibile.  Un  debi- 
tore renderebbe  più  grave  la  condizione  del- 
l'altro, il  che  sarebbe  contro  ragione  (1). 


CAPO  II. 


DELLE  DIVERSE  SPECIE  DI  OBBLIQAZIONL 


SEZIONE  I. 

Delle  obbllgeviool  rondlBlonall* 

Articolo   1157. 

È  condizionalo  Tobbligazione,  la  cui  sussistenza  o  risoluzione  dipende  da 

un  avveniinoiiio  futuro  ed  incerto. 

§  3060.  Della  obbligazione  condieionaU* 

Del  consenso  espresso;  e  come  la  eondieione  venga  a  limitare  la  ndontà. 

Dei  requisiti  generali  delia  condizione. 

Fatti  compiuti  non  sono  materia  di  condisione  benché  da  noi  ignoratL 

Della  condisione  e  del  modo^  e  dei  loro  rapporti  eoUa  eonvensione* 

DeUa  tendenza  del  modo  a  passare  in  condizione  rizolMva, 

Del  modo  condizionale, 

DéUa  dimostrazione  e  deUa  condizione,  e  differenza» 

DelPinteresse  ddlo  stipulante  per  comprendere  U  earaUere  d^  modo. 


§  8060. 

Della  obbligesione  oondisionale. 

Il  concetto  si  va  ordinatamente  svolgendo. 
Posta  la  combinazione  come  vincolo  umano  nel 
diritto,  si  osserva  la  sua  derivazione  che  ò 
dalla  volontà  libera  o  dalla  legge.  La  volontà 
genera  il  contratto,  conscia  di  se  stessa,  per- 
fetta nelle  sue  previsioni;  nel  quasi- con  tratto, 
nel  delitto,  volontà  imperfetta  nel  senso  che 
quantunque  sia  causa  della  obbligazione,  non 
ne  abbraccia  tutti  i  portati  e  tutte  le  conse- 


guenze che  ci  ricadono  tante  volte  nostro  mal- 
grado, vale  dire  senza  averle  calcolate  o  pre- 
vedute. 

La  obbligazione  Intanto  è  formata  ed  esigi- 
bile. Ma  per  effetto  della  stessa  volontà  e  del 
consenso  espresso,  o  anche  implicito,  interpre- 
tato dallalegge  (2),le  obbligazioni  consensuali, 
unilaterali  o  bilaterali  si  modificano,  e  pren- 
dono forma  di  condizionali.  Di  queste  ora 
tratta  il  Codice  ampiamente.  À  tutta  ragione 
le  condizioni,  come  quelle  che  non  hanno  una 
consistenza  loro  propria,  sono  considerate,  per 


(1)  McRLiiT,  Rép.,  V*  Dépent,  num.  7;  Gbaoviao  In  |     (S)  Per  comprendervi  le  eondizioni  rlsolative  sol* 
CARRit,  qn.  553;  Doxcex.nr,  tom.  il,  p.  548  e  seg.         |  tintesc,  di  cui  parleremo  a  suo  tempo. 
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quanto  riguarda  la  loro  natura  e  i  loro  effetti, 
in  relazione  alle  convenzioni  a  cai  si  annet- 
tono. Ndla  condieùme  la  t>ol(mtà  viene  a  limi- 
tare 9e  stessa,  dice  Savigny  (1),  nel  punto  di 
TÌsta  della  concessione,  onde  il  concessionario, 
TQoi  in  forza  di  testamento  o  di  convenzione, 
0  non  acquista  alcun  titolo  certo,  o  ne  acquista 
ano  che  è  soggetto  a  perdere. 

Laonde  la  condizione  è  strettamente  un 
modo  di  essere  della  obbligazione,  la  quale 
secondo  il  carattere  e  Pepoca  deiravvenimento 
sarà  per  entrare  nella  vita  reale  o  anche  come 
eTentoalità  sparire  del  tutto  1  LMncerto,  il 
dubbio,  il  problematico  è  Tatmosfera  della 
condizione.  L'incerto  è  il  futuro,  non  quello 
che  è  passato  in  dominio  della  storia,  benché 
da  noi  ignorato.  La  legge  accorda  e  riunisce 
codesti  due  requisiti  della  condizione  per  es- 
sere inseparabili.  Quindi  non  si  parla  della 
certezza  soggettiva  ma  della  oggettiva.  È 
una  mentita  che  si  dà  ai  soggettivisti  puri  : 
le  cose  non  esistono  in  realtà  perchè  noi  le 
crediamo  e  sentiamo.  Ciò  che  neirordine  dei 
fotti  è  compiuto,  non  può  esser  materia  di  con- 
dizione (2).  Il  futuro  a  cui  si  raccomanda  la 
condizione,  deve  ben  anche  essere  incerto, 
cioè  poter  avvenire  o  no.  Ciò  che  non  può  non 
accadere,  non  è  materia  di  condizione.  Non 
si  può  fabbricare  sulla  morte  una  condizione 
se  non  in  relazione  al  tempo.  Se  io  morrò 
prima  o  dopo  la  tale  epoca,  nella  tale  o  tale 
età,  vi  darò  tanto  (3),  è  condizione  che  sus- 
siste; e  così  confrontando  due  vite  e  due 
età  (4). 

La  formola  può  esser  concepita  in  tempo 
futuro,  ancorché  il  fatto  sia  già  consumato, 
onde  nel  concetto  dei  contraenti  è  una  condi- 
zione. Ma  siccome  da  quell'avvenimeoto  si  fa- 
ceva dipendere  la  obbligazione,  è  chiaro  che 
essa  era  divenuta  pura  e  semplice  per  la 
virtù  propria  del  fatto,  che  avendo  da  noi  rice- 
vuto una  sanzione  preventiva,  non  poteva  non 
essere  da  noi  approvato  se  erasi  di  già  verifi- 
cato senza  nostra  saputa.  Ma  la  legge  romana 


guarda  anche  al  caso  in  culla  condizione  sfasi 
enunciata  sotto  forma  de  prteterito,  o  de  pra- 
senti  dichiarandosi  non  aver  valore  di  condi- 
zione per  sospendere  la  obbligazione  che  in 
conformità  allo  stato  del  fatto  ;  o  esiste  o  non 
può  più  nascere  in  verun  tempo  (6). 

Parlando  delle  condizioni,  giova  sempre 
aver  presente  la  natura  del  modo,  anzi  nel 
concetto  teorico  non  sembrano  potersi  disgiun- 
gere queste  due  forme  per  averne  chiara  la 
differenza.  Non  torneremo  su  regole  elemen- 
tari ;  solo  a  noi  pare  da  conservarsi  quella  os- 
servazione, che  la  condizione  propriamente 
detta  prastationem  pracedit,  laddove  il  modo 
per  9o\ìto  prastationem  aequitur;  e  la  materia 
della  condizione  essere  in  generale  un  fatto 
fuori  di  noi  e  della  nostra  attività  (6),  laddove 
il  modo  appartiene  alla  esecuzione  e  rappre- 
senta l'adempimento  a  cui  siamo  tenuti.  Sono 
accidenti  delle  convenzioni  che  sebbene  tanto 
distanti  nel  carattere  e  negli  effetti,  si  ravvi- 
cinano talvolta  nella  estrinseca  apparenza  sino 
a  confondersi.  E  poiché  per  tenui  espressioni 
—  di  un  86,  di  un  quando,  di  un  purché  o  si- 
mili, si  tramutano  nella  interpretazione  i  con- 
cetti di  condizione  e  di  modo  (7),  non  sarà  mai 
troppa  la  diligenza  per  afferrare  la  vera  inten- 
zione delle  parti. 

Ricordiamo  in  questo  proposito  un  esempio 
noto  ma  sempre  utile  per  l'insegnamento  che 
reca,  ed  è  quello  di  Giuliano  nella  indicata 
Leg.  41,  de  contrah.  empt.  A.  intende  acqui- 
stare il  fondo  di  B.  vincolato  ad  ipoteche.  La 
formola  è  questa  —  ut  esset  is  aibi  emptus,  ei 
eum  liberaret,  dummodo  ante  caìendas  Julias 
liberaret.  Il  giureconsulto  si  domanda  se  in 
quei  termini  fosse  condizione  o  modo,  e  se  il 
compratore  potesse  utilmente  agire  per  libe- 
razione del  fondo  (8).  Vediamo,  dice  il  giure- 
consulto, videamus  quid  inter  ementem  et  ven- 
dentem  actum  sit.  Se  la  convenzione  è  questa, 
che  io  abbia  a  dirittura  (9)  il  fondo  libero  alle 
calende  di  Luglio,  è  modo  et  ex  empio  erit  actio 
ut  liberei.  Ma  se  si  dichiara  che  sarebbe  per 


(1)  Dir.  rom,,  voi.  m,  S  116. 

(t)  iDSt.  de  verb.  oblig.,  l  e.  —  Ove  enim  per 
rermm  ntttnram  firn/  eerta,  «mi  morontur  obligationem, 
lieet  apmd  noe  ineerta  tini. 

(3>  Ossia  vi  farò  pagare  dal  miei  eredi. 

(4)  S*.  L.  morirà  prima  di  M.,  o  a!  contrario, 
secondo  i  casi;  il  riferimento  alla  morte  non  costl- 
taisce  che  una  relazione  di  tempo. 

(5)  «  Conditio  In  praeteritum  non  tantum  in  pre- 
sena  tempus  relata  (si  Tllius  eonsul  faetos  fuit) 
statlm  ant  pertmlt  obligaUonem,  ant  onmino  non 
differì  »  (VoDBn.,  Leg.  100,  de  verb.  obi.).  Se  si 


avvera  che  Tizio  è  fatto  console,  emtditio  nttn  differì 
obligationem,  essendo  già  accertata;  se  Tizio  non 
▼enne  fatto  console,  la  obbligazione  è  svanita. 

(6)  Vi  sono  però  anche  le  condizioni  potettative, 
ma  di  quale  eflScacia,  lo  vedremo. 

(7)  «  fiam  conditio  ti,  modus  per  ut,  eausa  per 
quia  ponitur  »  (GÌ.  ad  L.  Eum  ab  eo  41,  de  contrah. 
empt). 

(8)  «  QusBsitum  est,  an  utiliter  agere  posslt  ex 
empto  in  hoc  ut  venditor  eum  liberaret  »• 

(0)  Assolutamente  ~  omuimodo. 
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comprare  il  fondo  qualora  (fn)^.  liberi  il  fondo 
prima  delle  calende  di  Luglio,  essendo  allora 
condizione,  non  potervi  agi  ut  conditio  fin- 
pleatur. 

Questione  di  volontà  onde  si  produce  una 
tale  differenza  gravissima,  che  nel  primo  caso 
B.  si  reputa  aver  venduto  ed  essere  già  obbli- 
gato a  purgare  il  fondo;  nell'altro  non  è  ancor 
nata  la  obbligazione  e  dipende  dall'avveni- 
mento, salvo  il  vedere  se  per  la  qualità  della 
condizione  che  si  presenta  come  potestativa, 
la  stessa  condizione  abbia  sussistenza  il  che 
sarà  esame  da  farsi  più  avanti.  Intanto  è  a 
notarsi  la  tendenza  che  il  modo  ha  di  passare 
in  condizione  risolutiva  quando»  in  relazione 
al  contratto,  abbia  una  sostanziale  importanza 
l'adempimento  del  modo  ;  e  chi  vi  manca,  s'in- 
tenda mancare  a  tutta  intera  la  obbligazione. 

Anche  al  modo  può  annettersi  una  condi- 
zione, e  questo  è  pure  osservabile.  Partendo 
dal  mio  paese,  senza  intenzione  di  ritornare, 
io  vi  vendo  la  mia  casa  per  il  tal  prezzo  ;  ma 
qualora  per  avventura  io  ritornassi  farete  un 
aggiunta  di  tre  stanze  alla  casa  per  mia  par- 
ticolare abitazione.  È  un  modo  condizionale. 

In  questi  preliminari  vuoisi  non  omettere  il 
distinguere  fr&  condizione  e  dimostrazione.  Se- 
condo la  regola,  la  dimostrazione  concerne  una 
cosa  fatta  e  la  condizione  una  cosa  da  farsi  (1). 
Per  ciò  che  riguarda  la  virtù  sua  propria,  la 
dimostrazione  è  la  esposizione  dei  caratteri 
esteriori,  onde  una  cosa  si  distingue  dall'altra. 
E  quindi  della  sostanza  della  convenzione  in 
quanto  rivela  e  fa  chiaro  il  proprio  suo  og- 
getto. Dicesi  la  dimostrazione  riferibile  all'esi- 
stente e  non  a  cosa  in  fieri,  non  essendo  che 
esplicativa  onde  meglio  appaia  e  risulti  la  ma- 
teria del  legato  o  della  convenzione  che  è  già 
cosa  disposta. 

Cionondimeno  la  dimostrazione  può  mani- 
festarsi in  parole  che  suonano  in  tempo  fu- 
turo e  lasciar  dubbio  se  non  contengano  piut- 
tosto una  condizione  o  un  modo.  Si  allude  a 
un  fatto  possibile  o  a  un  fatto  necessario,  vale 
dire  sostanziale  all'efifetto  del  legato  o  della 


convenzione?  Io  vendo  nna  possessìonea Paolo 
che  sposerà  entro  un  mese  mia  sorella  Carolina, 
La  vendita  è  forse  dipendente  dal  fatto  del 
matrimonio;  quasi  la  clausola  dicesse,  m entro 
un  mese  Paolo  sposerà  mia  sorella  GaroUna  ? 
Non  pare  che  alla  espressione  usata  possa  at- 
tribuirsi un  tal  senso  che  sarebbe  invece  una 
previsione  gradita  derivante  da  trattative  pre- 
cedenti. Ma  se  l'atto  venisse  mutando  carat- 
tere nella  forma  e  nello  scopo  ;  non  fosse  una 
vendita  ma  una  donazione,  fatta  a  persona  pa- 
rente in  occasione  del  suo  matrimonio,  deter- 
minato e  futuro,  quella  stessa  frase,  poco 
significante  per  sé,  potrebbe  secondo  le  circo* 
stanze  interpretarsi  una  condizione. 

Portiamo  avanti  ancora  per  poco  questo  pre- 
ludio di  forme  condizionali.  Talvolta  nel  dare 
una  cosa  se  ne  esprime  la  destinazione  (2). 
Dal  tenore  della  formola  e  dalla  ritenuta  in- 
tenzione dell'atto,  può  escludersi  qualunque 
ingiunzione  a  carico  dell'acquirente  o  con- 
cessionario, ove  non  sia  espressa  che  una  mera 
credibilità  che  un  tale  impiego  sarebbe  fatto  o, 
al  più,  un  desiderio,  un  consiglio.  Per  giudicare 
se  vi  sia  uno  scopo  intenzionale,  giusta  regola 
è  quella  di  guardare  all'interesse  del  dante 
0  stipulante  ;  e  s'egli  interesse  non  ha,  ma  la 
bontà  dell'uso  non  sia  che  a  profitto  di  colui 
al  quale  è  data  la  cosa,  non  si  crede  imposta 
una  obbligazione  (3).  Ma  se  il  concedente  o 
stipulante  ha  un  interesse,  o  egli  abbia  avuto 
riguardo  all'interesse  di  un  terzo  (che  equivale 
negli  effetti  giuridici  al  suo  proprio)  sia  l'atto 
gratuito,  e  più  ancora  se  corrispettivo,  con- 
tiene un  modo  evidente.  £  il  modo  non  è  che 
una  condizione  risoluti va^  come  io  diceva, 
quando  si  ravvisi  quale  causa  determinante  la 
pronta  e  perfetta  esecuzione.  Può  ben  anco 
emergerne  una  condizione  sospensiva,  se  il 
fatto  ingiunto  riguardi  un  tempo  futuro.  Ad 
esempio,  che  siano  pagate  dieci  mila  lire  al 
tale  istituto  di  beneficenza  quando  sia  legal- 
mente eretto.  È  chiaro  che  sino  a  questo  av- 
venimento il  debito  non  comincia  ad  avere 
esistenza. 


(1)  «  Inter  demonstrailoneni  et  conditionem  hoc 
interest,  quod  demoust ratio  plerumque  faelam  rem 
ostendit,  conditio  fuiuram  »  (L.  34,  §  1,  de  condit.  et 
demonst.). 

Dalla  dimontrnzione  differisce  la  determinazione  che 
intende  indicare  e  specificare  le  cose  legate  (L.  51  e 
75,  S  1,  de  legai.  V). 

(2)  A  Teresina  mia  nipote,  lo  vi  dono  10,000  lire 
ver  ti  vostro  matrimonio;  ovvero  vi  do  in  possesso 


questa  superficie  per  fabbricarvi  una  casa;  ovvero 
io  vi  Tendo  questa  fabbrica  per  aprirvi  un  Istituto 
di  educazione;  ovvero  vi  cedo  questo  mio  credito 
di  sessanta  mila  lire,  che  8er?irtnno  ad  estingoere  i 
vostri  impegni  ipotecari,  ecc. 

(3)  L.  71.  de  condii,  et  deroons.  ;  Ricàrb,  ùitipont. 
condir.,  n.  43,  40,  ecc.;  Toullikr,  tom.  vi,  n.  SOS; 
DcRA^TOFl,  tom.  iz,  n.  333,  334;  UROVBltRB,  OòU§., 
art.  1168,  D.  IS;  Tboplom,  DowmL,  d.  888^ 
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Arlicolo  II5S. 

è  sospensiva  la  condizione  che  fa  dipendere  l'obbligazione  da  un  avve- 
nimento futuro  ed  incerto. 

La  condizione  risolutiva  è  quella  che,  verificandosi,  rimette  le  cose 
nello  stato  in  cui  erano,  come  se  l'obbligazione  non  avesse  mai  avuto  luogo. 

Articolo  1159. 

Casuale  è  la  condizione  che  dipende  da  un  evento  fortuito,  il  quale  non 
è  in  potere  né  del  creditore  né  del  debitore  :  potestativa  quella  il  cui  adem- 
pimento dipende  dalla  volontà  di  uno  dei  contraenti:  mista  quella  che 
dipende  ad  un  tempo  dalla  volontà  di  una  delle  parti  contraenti  e  dalla 
volontà  di  un  terzo,  o  dal  caso. 

§  3061.  Deile  varie  specie  delle  condizioni- 

A.  Delle  condizioni  in  genere. 
Dei  caratteri  essenziali  deUe  condizioni  e  della  loro  classificazione. 

6.  Della  condizione  sospensiva  o  risolutiva. 
Considerazioni  speciali  alla  condizione  risolutiva. 

C.  Condizioni  casuali,  potestative  e  miste. 
Nozioni  rispettive. 

Non  può  escludersi  dalla  condizione  mista  Vélemento  potestativo. 
La  condizione  mista  può  anche  principalmente  dipendere  dalla  volontà  del 
debitore. 


§  3061. 
Delle  varie  specie  delle  eondìstoni. 

A.  Delle  condizioni  in  genere. 
Le  condizioni  non  sono  che  forine  delle 
obbligazioni,  e  con  una  rapida  generalità  le 
abbiamo  vedute  formarsi  nei  consigli  della 
mente  umana,  i  quali  rapporti  considerando  si 
è  dovuto  anco  parlare  della  natura  delle  con- 
dizioni. Ora  verremo  ad  un  esame  alquanto 
più  specifico,  richiamandone  in  prima  i  loro 
requisiti  essenziali  i  quali  consistono:  che  Pav- 
venimento  da  cui  dipende  la  nascita  o  il  fine 
della  obbligazione  sia  l**  futuro;  2**  incerto; 
3"  possibile  naturalmente  e  giuridicamente; 
4«  obbligatorio  (l). 

Posti  questi  caratteri  comuni,  le  stesse  con- 
dizioni si  classificano  sotto  due  aspetti:  l^  per 
gli  effetti  che  producono  in  relazione  al  tempo, 
onde  le  condizioni  sospensive  e  risolutive; 
2'  per  la  natura  materiale  dell'avvenimento, 
da  cui  le  casuali  e  miste.  Le  altre  minori  clas- 
àficazionì  delle  quali  non  si  occupa  la  legge 
non  hanno,  come  fu  detto,  che  una  importanza 
leeondarìa  esseudo  qualità  accidentali.  Cosi  le 


espresse  o  tacite;  le  congiuntive  quando  piti 
condizioni  siano  a  verificarsi  insieme  ;  le  alter- 
native mentre  basta  che  fra  più  condizioni  in- 
dicate una  sola  si  verifichi.  Possono  altresì 
chiamarsi  modi  delle  qualità  che  non  formano 
classi  distìnte  di  condizioni. 

B .  Della  condizione  sospensiva  o  risolutiva. 

Della  condizione  sospensiva  e  deUa  risclw 
tiva  la  legge  ci  ha  data  una  perfetta  nozione 
nell'articolo  1157  e  1158.  La  risolutiva  dì  ca- 
rattere meno  antico,  non  avendo  lo  stesso  cor- 
redo di  tradizioni  classiche,  ebbe  bisogno  di 
una  definizione  molto  corretta  e  noi  Pabbiamo 
in  ciò,  che  la  condizione  non  cade  sulla  esi- 
stenza  del  diritto  ma  sulla  persistenza  della 
convenzione. 

Ad  alcuni  sembra  se  non  spurio  almeno  di 
una  fattura  inferiore,  e  alcun  poco  illogico, 
ristituto  della  condizione  risolutiva.  La  sola 
vera  condizione,  dice  il  Marcadé,  che  fa  molto 
rumore  su  questo  punto,  è  la  sospensiva.  E 
perchè  la  risolutiva  non  è  una  condizione  pro- 
priamente tale?  Perchè  la  cosa  esiste,  il  con- 
tratto c'è,  ha  avuto  esistenza,  e  infatti  per 
risolverlo  e  farlo  cessare  bisogna  che  abbia 


(!)  GII  altri  requisiti  esprimono  la  loro  ragione;  riferiamo  qaett*altimo  alla  regola  delPart  1102  e  ivi  sarà 

fp'fgaU». 
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ayata  esistenza.  Vero  è,  e  si  ammette,  che  la 
condizione  si  ha;  ma  ciò  che  è  condizionale 
non  è  il  contratto  ma  la  sua  risoluzione;  <  è  la 
e  risoluzione  condizionale  che  affetta  il  diritto 

<  puro  >.  Ma  poco  appresso  il  nostro  autore  si 
accorge  della  inconcludenza  del  suo  discorso. 
«  Ni  uno  inconveniente  però  havri  a  parlare, 

<  come  si  suole,  di  condizione  risolutiva;  si 
«  comprende  che  era  naturale  anzi  che  no 

<  di  così  esprimersi.  Infatti,  avendo  ogni  con- 
«  dizione  un  effetto  retroattivo,  e  la  risolu- 

<  zione  condizionale,  quando  ha  luogo,  fa- 
«  cendo  si  che  la  obbligazione  non  sia  mai 

<  esistita,  è  manifesto  che  la  condizione  la 
e  quale  riguarda  la  risoluzione  del  diritto,  ri- 
«  guarda  eziandio  mediatamente  ma  necessa- 

<  riamente  il  diritto  stesso  ». 

Non  può  negarsi  che  nel  diritto  romano  la 
condizione  non  sia  generalmente  adottata  nel 
senso  di  sospendere  la  obbligazione.  Si  ag- 
giunge che  la  condizione  risolutiva,  come  ho 
già  altrove  osservato,  fu  di  raro  e  infrequente 
uso  presso  i  romani,  laddove  i  moderni  ne 
hanno  fatto  un  potente  istrumento  di  legisla- 
zione per  lasciar  dietro  l'acquisto  del  diritto 
aperto  il  varco  alla  giustizia  riparatrice  quando 
fosse  violata  la  convenzione.  Tuttavia  qualche 
cosa  di  simile  potrebbe  vedersi  nella  in  diem 
addictio  e  nella  legge  commissorìa  che  am- 
metteva la  esistenza  del  diritto  (1). 

Del  resto  quel  rapporto  di  correlatività  che 
si  riconosce  in  codeste  due  maniere  di  con* 
dizione,  vale  a  dimostrare,  che  la  teoria  si  fa  più 
completa  col  considerarle  operanti  nella  ris- 
pettiva sfera  di  azione.  É  vero  che  quando  il 
trasferimento  di  diritti  reali  è  l'effetto  della 
condizione,  se  uno  acquista  sotto  condizione 
sospensiva,  l'altro  ritiene  sotto  condizione  ri- 
solutiva; e  per  converso  se  uno  acquista  sotto 
condizione  risolutiva  a  favore  dell'alienante, 
questi  viene  in  certa  guisa  a  riacquistare  sotto 
ana  condizione  sospensiva  (2).  È  un  ragiona- 
mento ex  con8equentii8t  e  un  modo  di  dire  an- 
ziché una  verità  nel  senso  giuridico,  perchò 
chi  ha  venduto  col  diritto  di  risoluzione  in 
certi  casi  non  potrebbe  dirsi  con  proprietà  di 
termini  un  acquirente  sotto  condizione  sospen- 
siva; ma  se  tali  sono  i  risultati,  noi  troviamo 
che  codesti  rapporti  che  si  corrispondono,  ben- 
ché in  senso  contrario,  sono  perfettamente 


nella  natura  delle  cose,  e  come  tali  devono  ri- 
guardarsi. 

Pothier,  n.  224  «  Le  condizioni  risolntive 
«  sono  quelle  che  vengono  apposte  non  per  so- 
«  spendere  la  obbligazione  sino  al  loro  adem- 
«  pimento  o  verificazione,  ma  per  fieur  cessare 
«  la  stessa  obbligazione  allorché  si  Terificano; 
«  una  obbligazione  contratta  sotto  condizione 
«  risolutiva,  é  adunque  perfetta  dal  momento 
«  del  contratto  e  il  creditore  può  pretendere 
«  il  pagamento  ;  ma  se  prima  del  pagamento, 
«  0  prima  che  il  debitore  sia  costituito  in  mora 
«  per  esso,  la  condizione  si  compie,  cesserà  la 
«  obbligazione  ». 

Per  ora  é  a  noi  sufficiente  determinare 
questa  primaria  differenza  fra  il  diritto  qne- 
rendo  e  il  diritto  quesito  che  emerge  dalle 
oppòste  condizioni,  dovendo  poi  in  altro  luogo 
esaminare  le  cause  convenzionali  e  legali  della 
risoluzione,  e  vedremo  assai  ampliarsi  il  con- 
cetto di  Pothier. 

C.  Condizioni  casuali  podestative  e  miste. 

Ogni  evento  immaginabile, purché  possibile, 
é  materia  di  condizione.  Ut  quid  obtingaU  se- 
condo la  espressione  di  Paolo  (3).  È  casuale 
appunto  perchè  dal  caso  si  aspetta  senza  in- 
tervenzione umana. 

Podestativa  il  cui  adempimento  dipende 
daUa  volontà  delPuno  o  ddPaìtro  dei  con- 
traenH,  Ma  cosi  non  disse  il  Pothier.  «  La  con- 
«  dizione  potestativa  è  quella  che  h  in  facoltà 
e  di  colui  verso  il  quale  la  obbKgasione  è  con- 
«  tratta  ».  Se  tu  farai  la  tal  cosa,  io  ti  darò 
tanto.  Vedremo  un  po'  più  avanti  che  la  re- 
dazione del  Codice  piega  verso  questo  modo 
di  considerare  la  condizione  potestativa;  e 
tuttavia  si  permette  ora  di  lasciarla  nei  suoi 
più  larghi  termini,  perchè  prevede  che  non 
sarà  in  contraddizione  con  se  stessa,  ma  il  suo 
concetto  avrà  bisogno  di  essere  dichiarato. 

Se  due  volontà  devono  congiungersi  per 
dar  vita  all'avvenimento  preveduto,  o  il  caso 
debba  pure  avervi  la  sua  parte,  la  condizione 
è  mista.  Cosi  detta  l'articolo  1159;  e  qui  pure 
alquanto  se  ne  divide  il  classico  Pothier.  «  La 
«  condizione  mista  è  quella  che  dipende  dal 
«  concorso  della  volontà  dei  creditore^  e  di 
«  qnella  di  un  terzo,  come  questa,  se  voi  spo* 
«  serete  mia  cugina  (n.  202)  »  (4). 

Ora  la  proposizione  va  o  può  andare  nel 


(1)  «  Si  fundus  commissoria  lege  venierit,  magia 
est  ui  tub  eondiiione  resoln  empito,  quàm  tue  eondi' 
tiene  eontréki  tideatur  »  (L.  1,  de  leg.  commlss.). 
PoTHiEB  (Obbligai.,  n.  2S4).  Vedremo  più  tardi  le 
differenze. 

(2)  Vendo  a  voi  la  mia  casa  al  prezzo  di...  se  sa- 
rete  nominato  alndaoo  del   paese.   La  eondiiioDe 


sospensiva  per  voi,  diventa  rlsolativa  per  me,  perchè 
86  sarete  nominato  sindaco,  io  cesserò  di  esser  pa- 
drone. E  così  viceversa  (ZicbakiìB.  fSOS;  DmuuntMi, 
tom.  VI,  n.  44;  MarcadC,  Ioc.  citaL). 

(3)  L.  In  facto  eontistentet  00,  de  oondtt.  et  dem., 
In  princ,  ant  ne  quid  pktin§sl. 

(4)  L*artioolo   1100  del  Codice  fìraneeia  ritiene 
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lenso  inverso.  Anche  la  volontà  del  debitore 
eongìunU  che  sia  a  quella  di  un  terzo,  forme* 
rcbbe  la  condizione  mista.  È  dunque  delle 
condizioni  miste  la  seguente  —  io  darò  a  voi 
20,000  Ure  se  sposerò  mia  cugitia.  —  Può  ob- 
biettarsì  che  faccio  dipendere  da  me,  se  non 
principalmente,  almeno  sostanzialmente,  che  il 
fatto  avvenga.  Io  posso  non  volere  sposare  mia 
cugina  e  così  potrò  esimermi  dal  darvi  le 
20,000  lire.  Questo  è  innegabile,  e  nondimeno 
nei  termini  della  legge  è  necessario  ammettere 
che  la  condizione  è  valevole.  Nò  potrebbe 
trarsi  alla  limitazione  che  viene  appresso  nel- 
Particolo  1162  senza  confondere  le  categorie 
delle  condizioni  così  bene  distinte  dalla  legge. 
Non  è  questa  e  non  può  essere  la  condizione 
puramente  potestativa  che  ò  quella  contem- 
plata nell'indicato  articolo;  onde  avverrà  che 
se  io  non  voglio  (o  non  posso)  sposare  mia  cu- 
gina non  pagherò  la  somma;  e  se  la  sposo,  do- 
vrò pagarla.  E  per  me  sento  tutta  la  ragione 
di  questo  assunto.  Non  si  fanno  per  ischerzo 
né  per  nnlla  simili  proposte.  Mia  cugina  ò 
assai  ricca  ;  voi  avete  molta  influenza  sui  con- 
sigli del  padre,  e  so  che  dovete  essermi  utile 
ausiliario  affinchè  i  miei  amori  con  mia  cugina 
abbiano  buon  fine.  Di  cotali  esempi  possono 
darsi  ben  altri,  nei  quali  sì  può  dire  che  il  de- 
bitore ha  l'interesse  di  poter  pagare.  Vero  ò 


che  colPapprossimarmi  alla  conclusione  potrò 
anche  persuadermi  che  l'affare  non  mi  con- 
viene, e  allora  me  ne  asterrò  per  cause  mie 
proprie  come  se  io  venissi  a  scoprire  che  mia 
cugina  non  è  quella  savia  fanciulla  che  io  cre- 
deva. E  questo  è  troppo  giusto.  Del  resto,  ove 
io  ottenga  IMntento,  sarebbe  più  che  ingiusto, 
iniquo,  se  quel  motivo  metafisico  mi  valesse 
per  ragione  onde  non  adempiere  la  mia  pro- 
messa. 

Ciò  che  costituisce  la  condizione  mista  sta 
evidentemente  nella  concordata  volontà  di  una 
persona  determinata.  Sarebbe  potestativa  la 
mia  volontà  generale  —  se  io  mi  ammoglio. 

Non  si  può  escludere  dalla  condizione  mista 
Velemento  potestativo  o  da  una  parte  o  dall'ai* 
tra  senz'alterarne  la  nozione  essenziale.  E 
questo  ritenuto,  la  nostra  legge  vi  ha  riunito  il 
caso  cioè  l'evento  fatale  che  non  dipende  dalla 
volontà  di  alcuno.  Come  si  associano  questi 
due  ordini  di  fatti  ?  Se  la  mia  nave  non  soffra 
pericolo  in  mare  e  io  creda  di  valermi  di  quelle 
mercanzie  per  costituirne  un  magazzino  di 
vendita  nel  luogo  che  stimerò  migliore,  io  mi 
obbligo  dì  prenderti  per  mio  agente  collo  sti- 
pendio dì  dugento  lire  al  mese.  Per  tal  modo 
si  comprende  la  condizione  casuale,  congiunta 
alla  potestativa. 


Articolo   II60. 

Qualunque  condizione  contraria  al  buon  costume  od  alla  legge,  o  che 
impone  di  fare  una  cosa  impossibile,  è  nulla  e  rende  nulla  Tobbligazione 
da  essa  dipendente. 

Articolo  1161. 

La  condizione  di  non  fare  una  cosa  impossibile  non  rende  nulla  l' obbli- 
gazione contratta  sotto  la  medesima. 

§  3062.  Delie  condizioni  inammissibili. 

I.  Condizioni  in  faciendo  che  annullano  Vcbbligazione. 
Perchè  al  contrario  simili  condizioni  siano  senza  effetto  e  cadano  viziate  neQe 
disposizioni  testamentarie. 

A.  Delle  condizioni  impossibili. 
DéWimpossibUe  relativo  che  la  scienza  e  la  industria  uma/na  tendono  conti" 
nuameTìte  a  restringere. 

Nelle  disposizioni  d^ultima  volontà  Vimpossibile  non  assoluto  potrà  ritenersi 

quale  condizione  che  ddòa  rispettarsi  sciogliendo  H  lascito  se  non  si  adempia, 

JSdellainterpretazione  favorevole  —  ne  actus  pereat —per  sostenere  V  obbligazione. 

Delia  condizione  divenuta  impossibile  per  la  mancanza  deWoggetto  che  dovrèbbe 

darsi. 


fsesta  nozione:  «  La  eonditlon  roixte  est  celle  qui 
dépend  tont  à  la  fola  tff  te  woionié  d'tme  dn  partiei 
umlrMei^ntes  it  i$  U  volante  d'un  tiert  ».  Alla  Tolootà 
tffl  cTÉàUsTS  soatitoisee  qoeila  (tt  una  delle  parti 


eontraenll,  e  toglie  11  concorso  della  eyentaalità  o 
deirazzardo,  aggiunta  dal  nostro  Codice  al  prece- 
denti che  avevano  seguito  11  tenore  deirart.  1169 
sopra  traserltto. 
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6.  Gondigioni  contrarie  al  buon  eottume  o  alla  Ugge, 

a)  Ddla  condizione  —  ne  maleficium  fiat. 
Avvertenza:  che  il  proibente  abbia  un  interesse. 

b)  Del  delitto  di  un  terzo,  come  sutòietto  di  condizione. 
§  3063.  Continuazione, 

e)  DtlV applicazione  ddVarticólo  1160  aUa  condizione  risoluUoa. 
Se  una  tale  applicazione  sia  razionale;  e  si  dice  non  essere  anche  seeondo  Q 
materiale  dettato  di  quelParticolo. 
La  condizione  turpe  sarébibe  nuUa,  ma  non  renderebbe  nulla  la  obbUgazùme, 

d)  Che  di  una  materia  lecita  in  se  stessa  può  formarsi  una  condizione  proi- 
bita sotto  forma  dHmpedimento  della  naturale  o  civile  libertà. 

Ma  quando  un  tale  impedimento  esista  e  si  consideri  come  illegitiimo, 

e)  Se  sia  condizione  lecita  quella  delVabbandono  di  diritti  che  ci  competono 
per  annullare  certi  atti,  o  rinunziare  a  certi  diritti. 

Distinzioni, 
§  3064.  Continuazione. 

II.  Condizione  di  non  fare  cosa  impossibile  o  turpe. 
Di  questa  non  parla  la  legge,  e  può  essere  difatti  che  la  obbUgaMÙme  cada  con  essa. 
Ma  dò  dipende  daUa  causa  per  cui  si  stipula  la  condizione,  secondo  la  quale 
può  giudicarsi  commendevole  e  savia. 


§  3062. 

Delle  oondiziooì  inammlitìbili. 

I.  Condizioni  in  faciendo  che  annullano 
la  obbligazione. 

Esse  vengono  ad  intrinsecarsi  nella  obbliga- 
zione di  maniera  che  ne  rimangono  insepara- 
bili. Ogni  obbligazione  per  esser  seria  e  per 
esser  valida,  deve  avere  una  causa  egualmente 
seria  e  legittima;  e  questo  essendo  della  na- 
tura della  obbligazione,  si  comprende  come 
una  liberalità  testamentaria  possa  sussistere 
rigettando  come  superflue  e  vane  condizioni 
proibite  (art.  849)  laddove  la  obbligazione  ne 
rimane  viziata.  La  liberalità  di  un  testatore 
ha  la  sua  causa  in  se  stessa,  e  quello  che  di 
estrinseco  e  d'illegittimo  vi  si  aggiunga  può 
cadere  restando  tuttavia  ferma  la  liberalità 
come  indipendente.  Per  contro  la  obbligazione, 
che  non  ha  ragione  di  sussistenza  per  se  stessa, 
la  ritrae  dalla  causa  che  la  produce  (1).  È  il 
corollario  che  discende  dai  principii  sopra  sta- 
biliti. Obbligarmi  alla  condizione  che  voi  fac- 
ciate una  cosa  impossibile  o  turpe,  è  pari  al 
non  obbligarmi,  stantechè  il  sostrato  che  è 
posto  alla  obbligazione,  e  dovrebbe  giustifi- 
carla, cade  perchè  condannato  in  se  medesimo 
e  perchè  ineseguibile.  Il  concetto  tiene  pro- 
fondamente alla  teoria  delle  obbligazioni  (2). 


A.  Delle  condizioni  impossibili. 

Della  materia  o  tessuto  di  codeste  condi- 
zioni si  è  avuto  ragione  di  trattare  nel  §  18 18, 
non  variando  Poggetto  delle  condizioni  per 
quanto  intorno  al  subbietto  a  cui  si  applicano, 
abbiano  sì  diverse  le  conseguenze.  Si  parlò 
deWimpombile  assoluto  e  del  relativo;  del  dif- 
ficile e  del  sommamente  difficile  che  gareggia 
coU'impossibile.  Questo  èrnggettivo,rastratto, 
che  ha  pure  le  sue  gradazioni  ideali  ;  che  nel- 
l'ordine pratico  prendono  norma  dai  fatti  par- 
ticolari nei  quali  dovrebbe  incarnarsi  la  con- 
dizione. La  impossibilità  in  generale,  può  guar- 
darsi in  quanto  dall'assoluto  impossibile  (3)  si 
discende  nel  laborioso  e  difficile,  come  io  ora 
diceva;  se  scoprirai  le  sorgenti  del  Nilo.  Ci 
siamo  già  molto  accostati  alle  sorgenti  del  Nilo, 
e  problemi  geologici  o  fisici,  che  una  volta 
erano  giudicati  insolubili,  ora  sono  sciolti  o  in 
via  di  sciogliersi,  e  così  la  potenza  umana 
cresce  continuamente  colla  scienza. 

Pertanto  Pìmpossibile  immenso  che  procede 
dalla  ignoranza  tende  a  restringersi  ;  vista  poi 
la  impossibilità  rapporto  alle  persone,  è  a 
scorgersi  un  impossibile  relativo  che  non  po- 
trebbe affatto  comprendersi  in  quell'assoluto 
che  è  nei  termini  della  legge.  NellUndicato 
§  1818  ne  abbiamo  pòrto  qual ch'esempio,  che 
non  staremo  a  ripetere.  Ma  giova  fermarci  su 


(1)  Il  pwékè  non  si  domanda  ad  no  lascito  testa- 
mentario; ma  si  domanda  il  ftrckè  della  obbliga- 
zione. 


(2)  V.  il  nostro  S  1814. 

(3)  Si  disilo  ettium  tsligerit  —  e  ciò  che  è  superiore 
alla  Datura  deiroomo. 
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licune  considerazioni  cke  importano  allo  sta- 
dio del  astenia. 

In  tema  di  atti  d'ultima  volontà  si  è  riflet- 
talo, che  il  troppo  condiscendere  alla  semi- 
impoesibilità,  o  impossibilità  relativa,  ha  per 
effetto  di  restringere  la  libertà  dei  testatori. 
Mal  si  comprende  che  un  uomo,  nel  quale  si 
riconosce  il  senno  per  testare,abbia  potuto  dire 
qaesta  sciocchezza;  se  tu  cavalcherai  nella 
luna  come  l'eroe  dell'Ariosto.  Ma  avrà  potuto 
dire  senza  scherno  ad  un  suo  nipote  ignorantis- 
simo, se  diventerai  professore,  o  farai  un  qua- 
dro che  possa  essere  ammesso  ad  una  esposi- 
zione, ti  istituisco  mio  erede.  Si  dirà  che  questo 
testatore  vuole  se  non  l'impossibile,  un  fatto 
che  si  accosta  all'impossibile.  Io  rispondo,  che 
è  forse  una  bizzarria,  ma  non  del  peggior  ge- 
nere. È  an  grande  incoraggiamento  a  studiare: 
ecco  tatto.  In  quel  bel  libro  intitolato  —  Vo- 
lere ipaUre  —  quanti  esempi  di  maraviglìose 
trasformazioni  per  forza  della  volontà!  Ma 
qad  buon  nomo  abbia  pur  voluto  dal  povero 
nipote  quello  che  non  sarà  capace  di  dare,  se 
questa  è  la  sua  disposizione,  perchè  dovrà  di- 
chiararsi senza  effetto  la  condizione,  riguar- 
dando come  puro  e  semplice  il  lascito?  Io 
credo  in  questo  e  in  casi  consimili  doversi  pre- 
ferire il  rispetto  della  volontà  del  testatore 
anco  se  contro  l'inadempimento  della  condi- 
zione, venga  a  sciogliersi  il  lascito. 

Cosi  io  diceva  in  quel  luogo.  Ora  la  condi- 
zione impossibile  non  si  perirne,  ma  produce 
un  effetto  gravissimo,  quello  di  annullare  la 
obbligazione.  Ragione  valida  a  sua  volta  per 
non  accettare,  la  parola  della  legge  nel  suo 
senso  rigoroso,  assumendo  nel  dubbio  la  inter- 
pretazione che  giova  alla  sussistenza  della 
obbligazione  —  ne  actus  pereat  —  attesoché 
si  presuma  fatta  la  convenzione  con  proposito 
serio  (1).  Resterà  e  deve  restare  la  naturale 
difficoltà  della  condizione,  che  sospendendo 
intanto  la  obbligazione  (2),  potrà  anche  fare 
perpetuo  impedimento  al  nascer  suo  se  mai 
non  si  adempia.  Ma  questo  è  tutt'altro  che 


annullarla  (3).  H  coeditore  potrà  adoperarsi 
con  ogni  mezzo  per  superare  la  difficoltà,  e  la 
convenzione  intanto  starà  con  quell'effetto  che 
è  possibile. 

Una  teoria  affine  è  questa,  che  una  condi- 
zione che  può  essere  impossibile  (non  in  re- 
rum natura,  ma  in  fatto)  anziché  annullare  la 
convenzione, rientri  in  quella,  restando  la  con- 
dizione senza  effetto.  Quando  la  condizione 
cade  sulla  dazione  di  cose  che  non  saranno 
mai  per  esistere  (4),  la  obbligazione  manca 
per  ludibrio;  ma  come  si  chiamerà  la  con- 
dizione per  cui  uno  dovrebbe  dar  cosa  che 
più  non  esiste,  o  fare  una  cosa  che,  sebbene 
possibile  in  se  stessa,  non  può  più  farsi  ?  Se 
voi  darete  al  tal  santuario  le  reliquie  che  voi 
possedete,  io  vi  cederò  il  credito  che  ho  verso 
il  tale.  Si  prova  che  le  reliquie  più  non  esiste- 
vano per  essere  perite  in  una  certa  inonda- 
zione (5).  Questa  vera  impossibilità  deve  giu- 
dicarsi alla  stregua  delle  condizioni  per  man- 
canza di  oggetto  ineseguibili,  e  la  convenzione 
resterebbe  nella  sua  validità,  esclusa  la  con- 
dizione. 

Qui  si  potrebbe  osservare  che  la  legge  parla 
di  fare  e  non  di  dare,  quasiché  la  dazione 
impossibile  di  una  cosa  non  vi  sia  compresa. 
Ma  oltreché  il  dare  implica  il  movente  umano 
(il  fare),  milita  la  stessa  ragione  nel  dare  o  nel 
fare  impossibile,  cioè  fuori  della  nostra  natura. 

B.  Condizioni  contrarie  al  buon  costutne 
0  alla  legge, 

a)  Suol  chiamarsi  impossibile,  morale  o 
giuridico,  ammettendosi  per  onore  dei  prin- 
cipii,  che  un  ostacolo  non  meno  potente  che 
quello  della  natura  opponga  la  moralità  e  la 
legge.  Se  la  condizione  consiste  nelVimporre 
qualche  cosa  di  simile  quale  condizione 0  mezzo 
dell'acquisto,  la  obbligazione  da  essa  dipen- 
dente é  nulla,  il  che  significa  che  niente  acqui- 
sta lo  stipulante  perché  il  promittente  niente 
deve  dargli.  Una  tale  condizione  poteva  ri- 
torcersi contro  lo  stipulante  che  ha  osato  di 
porre  un  tal  prezzo  alla  sua  concessione,  e 


(1)  Attesa  la  sua  importanza  ini  permetto  di  ripe- 
tere quel  testo:  «  SI  ab  eo  stipulatus  sim  qui  effi* 
cere  non  potult  cum  alio  possibile  sit,  jure  faciam 
ehligùtiomem  Sàkinm  teritit  »  (Vzkolejo,  L.  137,  S  5, 
de  verh.  obi.). 

(2)  Simili  condizioni  non  possiamo  comprenderle 
che  aospeDSÌTe,  poiché  non  sarà  msi  per  porsi  una 
coodìzioae  impossibile,  o  quasi,  o  relativamente  im- 
poj^sibile  per  risoWere  una  Gon?eoziooe.  Osserrazione 
che  ora  facciamo  di  passaggio. 

(3)  VI  dono  la  somma  di...  se  mi  farete  un  quadro 
di  vfìstni  nano;  ma  toì  non  siete  pittore.  La  diffi- 
coltà sta  la  dò  che  vogliate  o  possiate  imparar 


l'arte;  può  dirsi  iinpttsnihile  relaliramente,  special- 
mente se  siete  gik  avanti  cogli  anni,  ma  non  è  Tim- 
possibile  della  legge. 

(4)  Se  mi  darai  delle  rose  del  paradiso  terrestre. 

(5)  Così  Scevola  chiamò  imposs  bile  la  condiziona 
per  cui  dovevano  restituirsi  certi  mobili  già  logo- 
rati dall'uso  —  an  quasi  »uò  eondUione  impouiMi 
(L.  22,  de  dote  prsleg  ).  Si  disse  pure  da  Cassio  e 
Sabino  falnam  condii imem  esse  mpossibilem  nel  sensa 
di  pagare  la  somma  da  me  dovuta  a  Tizio,  quando 
risulta  che  io  nulla  gli  debbo  (L.  72,  %  7,  de  eond. 
et  demon.). 
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condannarlo  a  prestare  la  obbligazione  :  ma  è 
la  via  della  legge  e  noi  dobbiamo  seguirla. 

Supponiamo  il  caso  inverso.  Francesco,  mal- 
grado ì  suoi  cattivi  costumi,  è  beneficato  dallo 
zio.  Questi  però  nella  occasione  di  una  sua 
beneficenza,  gli  appone  questa  condizione,  se 
proverà  di  avere  abbandonata  la  tal  pratica 
disdicevole.  Qui  è  palese  non  meno,  che  la 
condizione  è  valida,  mentre,  lungi  dall'inco- 
raggi'are  il  mal  costume,  vi  si  arreca  un  im- 
pedimento. La  medesima  ipotesi  può  offrirsi 
sotto  un'altra  formola.  Francesco,  ragazzo  vi- 
ziato, in  un  momento  di  ritorno  in  se  stesso, 
promette  dì  pagare  una  somma  se  continua  a 
praticare  quella  casa  indegna  in  cui  compro- 
mette il  suo  onore. 

Si  Odetto  cbe  una  tale  promessa  di  non  fare 
un'azione  illecita  non  sostiene  la  obbligazione 
che  per  conseguenza  deve  riguardarsi  nulla. 
Cosa  sarebbe  questo,  osserva  il  Larombière, 
se  non  il  cercare  al  di  sotto  della  legge  e  nella 
virtù  di  un  contratto,  ciò  che  una  potenza 
superiore  ha  di  già  consacrato,  come  se  si 
potesse  convenire  intorno  a  una  astensione 
che  la  legge  dichiara  una  impossibilità?  Lo 
stesso  legislatore  ha  voluto  evitare  lo  scandalo 
di  discussioni  di  questo  genere.  Stipulare  che 
non  saranno  violati  i  doveri  del  retto  vivere  e 
della  onestà,  equivale  già  al  violarli  (1). 

Pertanto,  secondo  questa  dottrina,  la  con- 
dizione netnaleficium  fiat  è  nulla  quanto  quella 
si  maleficium  fiat  preveduta  dalla  legge.  Io 
credo  che  senza  portare  in  questo  esame  il 
peso  dell'articolo  seguente,  del  quale  parle- 
remo fra  breve,  basti  invocare  ciò  che  vi  ha 
di  affatto  opposto  nei  termini  della  legge.  La 
sua  inapplicabilità  è  evidente  (2). 

Non  di  meno  bisogna  fare  un'avvertenza 
sommamente  importante  nella  realtà  pratica. 
Éd'uopo,ondela  obbligazione  abbia  una  causa 
(della  quale  mancherebbe  altrimenti)  che  lo 
stipulante  abbia  un  interesse.  Non  solo  la  con- 
dizione dev'esser  valida,  in  se  stessa,  ma  deve 
anche  partorire  un'azione  legittima,  affinchè 
il  creditore  abbia  causa  ad  esigere.  Se  io 
prendo  una  persona  qualunque  e  dico,  sappiate 
che  io  voglio  emendarmi  di  un  vizio  che  ho,  e 
per  far  questo  io  vi  prometto  di  darvi  mille 
lire  se  mai  tornerò  a  ricadérvi.  É  un  buono  e 
santo  proposito,  ma  qual  interesse  avete  voi 


perchè  io  non  sia  vizioso  ?  Su  qual  base  riposa 
la  vostra  causa  di  credito  ?  In  questo  senso 
può  diventar  giuridico  il  sentimentalismo  di 
Larombière.  Si  cita  in  fatti  un  responso  op- 
portunissimo  di  Papiniano,  ma  si  osservi  che 
l'azione  erafondata  nell'interesse  morale(per- 
chè  in  questo  caso  l'interesse  non  può  essere 
che  morale)  che  il  promettente  si  astenesse  da 
quella  relazione  (3).  Cosi  beneficando  un  pa- 
rente si  ha  l'interesse  che  costui  corregga  la 
sua  condotta  poco  regolare  ;  ed  ex  bofùs  mo- 
ribua  eonceptum  essetse  fosse  stipulata  un'am- 
menda in  danaro,  anche  la  revoca  della  do- 
nazione, ove  costui  tornasse  a  perder  senno  e 
danaro  in  una  casa  di  giuoco. 

b)  Più  facile  è  il  vedere  che  subbietto  di 
condizione  può  essere  il  delitto  di  un  terzo, 
essendo  estraneo  al  fatto  dei  contraenti,  e 
come  un'altra  qualunque  casualità.  Io  vi  cedo 
questi  capitali,  se  la  mia  nave  non  sarà  preda 
dei  pirati  (che  ci  minacciauo  continuamente) 
perchè  allora  mi  resteranno  questi  capitali 
disponibili.  Equivale  al  dire,  se  la  mia  nave 
non  perirà  inghiottita  dal  naufragio  o  per  altra 
causa. 

§  3063. 

ContìncKiBÌone. 

e)  È  chiaro  per  codesti  esempi,  che  la  va- 
lidità della  condizione  in  se  stessa,  e  la  effi- 
cienza della  causa,  sono  concetti  giuridici  di- 
stinti ;  la  causa  giustifica  la  obbligazione,  e 
l'effetto  della  condizione  determina  la  esistenza 
della  obbligazione,  subor dinata nUa  causa  me- 
desima. 

Applicato  alla  condizione  risolutiva  il  divieto 
dell'art.  1160,  operando  necessariamente  in 
senso  contrario,  dovrebbe  produrre  un  effetto 
logicamente  conforme.  La  obbligazione,  tutta 
intera  la  obbligazione,  sarebbe  nulla  in  prin- 
cipio. Io  vi  vendo  la  mia  casa,  ma  la  vendita 
sarà  risoluta  U  giorno  in  cui  arresti  il  stào 
corso  il  sole.  Condizione  impossibile,  o  sarebbe 
la  fine  del  mondo  e  di  tutte  le  proprietà  im- 
maginabili. Io  vi  vendo  la  mia  casa,  ma  la 
vendita'sarà  risoluta  se  dentro  un  anno  non 
vi  aprirete  un  collegio  di  buone  femmine.  Que- 
sto procuratore  del  postribolo  farebbe,  si  dice, 
una  convenzione  nulla,  mentre  per  conservare 


(1)  Airart.  1172,  1173,  n.  9. 

(2)  Valida  sostengono  la  condizione  BornoiR, 
Théorie  de  la  condilion  33  e  130,  e  Dkmoloiibb, 
Obligat.,  tom.  u,  n.  306. 

(3)  Ecco  il  testo:  «  Molier  ak  eo  in  eujui  motri* 
mo«tum  eon»eni4M,   stipulata   faerit   dugenta,   if 


eoneuHfUB  tempore  matrimùHu  eoMttetmfnem 

set,  NihiI  eausae  esse,  respondi,  cur  ex  stipulata  qua 

ex  l)onis  moribus  eoncepta  faerat.  mulier  Impleta 

eonditione  (cioè  se  il  marito  eadde  in  Dillo),  peen- 

niam  adsequi  non  possft  »  (Leg.  121, 1 1,  de  veri». 

obi.). 
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Ticquisto,  dovrebbe  il  compratore  fare  un 
atto  immorale  (1).  Ma  accade  altrimenti,  si 
aggiunge,  della  condizione  rìsolutoria  positiva; 
la  Tendila  sarà  risoluta  se  mai  (sapendo  io 
che  Toi  siete  solito  a  speculare  sulle  case  di 
tolleranza)  la  casa  fosse  da  voi  destinata  ad 
osi  indecenti  (2). 

Non  è  però  colla  casistica  delle  formole  che 
bisogna  sciogliere  una  tale  questione  che  io 
stimo  delle  più  radicali.  Ck)nvien  decidere  se 
la  disposizione  dell'art.  1160  sia  applicabile 
eziandio  alle  condizioni  risolutive. 

Il  Pothier,  che  fu  in  gran  parte  la  guida  dei 
nostri  codici,  non  se  ne  occupò  che  nel  rap- 
porto delle  condizioni  sospensive.  Il  Marcadé 
crede  che,  secondo  il  Codice  francese,  la  reda- 
/jone  porti  a  ritenere  che  vi  siano  dentro  an- 
che le  risolutive  (3).  Ma  critica  la  redazione 
dicendo  :  <  La  regola  del  nostro  articolo  ve- 
«  desi  falsa  per  soverchia  generalità,  e  i  nostri 
«  redattori  nel  copiarla  in  Pothier,  si  disco- 

<  starono  di  nuovo,  senza  volerlo  nèavveder- 

<  sene,  dalla  mente  di  lui  per  quanto  spetta 

<  alia  condizione  risolutiva  »  (all'art.  1174,  ii). 
Ma  in  quelle  virili  discussioni  che  precessero 
il  Codice,  tale  estensione  alle  condizioni  riso- 
lutive non  si  trova  avvertita.  Onde  la  deduce 
l'ingegnoso  scrittore?  Dalla  già  proposta  clas- 
sificazione generale  delle  condizioni  (art.1 168). 
A  me  però  sembra  doversi  bene  osservare  se 
nel  sno  tenore  letterale  la  legge  consenta  a 
questo  richiamo. 

Intanto  io  ritengo  giustissima  la  conclusione 
del  Marcadé:  «  Appunto  per  esser  nulla  la 
«  convenzione  quando  ho  detto  —  vi  vendo  la 

<  mia  casa  se  arresterete  il  sole,  appunto  per 
«  ciò  è  valida,  pura,  semplice  e  irrevocabile 
«  quando  ho  detto,  vi  vendo  la  mia  casa  ma 
«  la  vendita  sarà  risoluta  —  se  io  arresterò  il 
«  sole.  —  La  impossibilità  della  cosa  preve- 
«  duta  e  la  certezza  che  mai  non  accadrà} 
«  rendono  qui  impossibile  lo  scioglimento  della 
«  obbligazione,  come  nel  primo  caso,  ne  ren- 

<  dono  impossibile  la  effettuazione  ».  In  que- 
sto raziocinio  si  presuppone  (contro  il  testo 
della  legge  nel  senso  dell'autore  e  solo  in  rap- 
porto alla  logica  stretta  del  diritto)  che  la 
obbìigasione  nulla  nel  primo  caso  sia  valida 


nel  secondo:  vale  dire  che  la  eondigione  sol- 
tanto sia  nulla  e  ne  rimanga  viziata. 

10  ne  convengo,  e  qua  e  là  non  dissentono 
gli  altri  scrittori  benché  non  esprimano  chia- 
ramente il  concetto.  Si  comprende  che  quando 
il  diritto  non  possa  nascere  che  da  una  sor- 
gente impossibile  o  turpe,  mai  non  vi  possa 
essere  speranza  per  un  tale  diritto,  e  si  sof- 
fochi come  a  dire,  in  culla.  Ma  quando  il  di- 
ritto bello  e  limpido,  e  senza  ostacoli,  è  venuto 
in  luce,  esso  non  perirà  per  una  clausola  im- 
possibile 0  turpe  aggiuntavi  da  chi  avrebbe 
rinteresse  della  sua  cessazione  ;  e  per  la  stessa 
ragione  non  si  deve  condannare  in  principio 
tutta  la  obbligazione  ma  quella  parte  soltanto 
deiraddietto  contrario  alla  legge  (4). 

11  nostro  discorso  però  sarebbe  vano  se  il 
legislatore  avesse  voluto  diversamente.  E  ciò 
che  io  non  credo.  Se  mal  non  mi  avviso,  il 
nostro  articolo  non  parla  che  delle  condizioni 
sospensive.  Le  condizioni  ivi  contemplate  sono 
nulle,  nessun  dubbio,  e  la  loro  nullità  trascina 
anche  quella  della  obbligazione.  Ma  dì  quale 
obbligazione?  Di  quella  da  essa  dipendente. 
Quando  il  diritto  non  è  ancor  nato,  la  obbliga- 
zione intera  dipende  dalla  condizione  ;  quando 
il  diritto  è  già  nato  e  la  convenzione  si  riguarda 
come  perfetta,  la  sola  obbligazione  che  ne 
dipende  è  quella  del  promittente.  Per  me,  la 
legge  scioglie  il  dubbio  colle  sue  parole. 

d)  Procedendo  la  nostra  teoria  colle  di- 
stinzioni, facciamone  alcune  altre  sulla  mate- 
ria delle  condizioni  ;  mettiamo  in  rilievo  alcnne 
delle  conseguenze  più  sottili. 

Di  una  materia  lecita  in  se  stessa  può  for- 
marsi una  condizione  proibita  sotto  forma 
d'impedimento  della  naturale  o  civile  libertà. 

La  libertà  consiste  nella  facoltà  di  fare  o 
non  fare  una  cosa  lecita  ;  posso  accettare  un 
impiego  se  voglio  ;  viaggiare  o  starmene,  pren- 
der moglie  0  viver  celibe.  Ma  se  quello  che 
posso  fare  o  non  fare  mi  viene  imposto  come 
condizione  a  un  dato  oggetto,  ciò  è  contrario 
alla  legge  generale  e  all'ordine  pubblico  che 
non  permette  simili  restrizioni  deUa  libertà. 

Facile  è  però  a  vedere,  che  condizioni  di 
questo  genere  non  contengono  quell'audace  e 
mawfota  ingiuria  contro  l'ordine  e  la  pub- 


(ì)  Sopra  si  è  detto  que  la  cùMéitin  Merait  nulle  ab 
.ni Ilo  (Dcmolombe). 

(S)  COLHET    DK  S4RTEBRK,  tom.  V,  DUm.  93  biS,  U; 

Demolomme,  D.  312. 

iZ)  E  se  fosse  vero,  avrebbe  a  dirsi  lo  stesso  del 
nostro  cbe  ne  ba  tradotti  gli  articoli  che  ora  esami- 
Diamo. 

(4|  A4  esemplo.  Io  vi  ao  e  ce4o  \  tali  i)eQi  alla 


condizione  che  voi  prendiate  parte  nella  rivoluzione 
che  si  sta  ordinando  contro  lo  stato  presente  di 
cose.  La  obbligazione  sarebbe  interamente  nulla. 
Ma  qualora  si  dica,  la  cessione  o  donazione  si  ri- 
solverà qualora  vi  ritiriate  dal  circolo  rivoluzio- 
nario, 0  accettiate  un  impiego  dal  Governo,  questa 
clausola  soltanto  sarebbe  mW^ 
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blica  moralità  che  sono  principalmente  in  vi- 
sta della  legge  e  non  acconsentono  neppure  la 
discussione  per  la  impressione  che  fanno  col- 
l'enunciarle.  Sotto  qualunque  forma  si  pre- 
senti la  condizione,  se  l'dpera  sia  disonesta  per 
se  stessa,  non  assumerà  carattere  giuridico 
sotto  una  diversa.  Ma  lecito  che  sia  il  subbietto, 
e  il  titolo  della  proibizione  sia  Poffesa  della 
libertà,  bisogna  esaminare  se  veramentelibertà 
sia  stata  violata.  La  materia  è  discutibile. 

È  discutibile  in  ordine  al  fatto,  se  vi  abbia 
quelPimpedimento  della  libertà  che  non  può 
né  deve  tollerarsi.  È  discutibile  in  ordine  alla 
volontà,  se  sia  stata  cioè  intenzione  di  produrre 
un  tale  impedimento. 

La  diminuzione  della  libertà  personale  o  ci- 
vile, quando  non  sia  che  parziale  e  accettata 
per  certi  motivi  apprezzabili,  può  non  essere 
illegittima  né  come  causa,  né  come  condizione. 
Se  alcuno  lega  alla  cessione  di  un  qualificato 
tenimento  la  condizione  che  si  dichiaridi  pren- 
dere domicilio  nel  paese  e  di  abitarvi  due  mesi 
dell'anno  (1)  ;  ovvero  di  non  accedere  a  un 
certo  paese  (2)  o  simili,  offesa  non  si  vedrebbe 
al  principio  della  libertà  e  all'ordine  pubblico. 

Bisogna  pure  seguire  la  intenzione,  e  distin- 
guere di  quale  materia  siasi  fatta  condizione  : 
interessante  questione  di  forma  che  importa 
sostanza.  Io  prometto  di  vendervi  la  mia  casa, 
al  tal  prezzo,  se  voi  non  avrete  accettato  im- 
pieghi dal  governo,  o  non  avrete  visitato  il  papa 
(secondo  l'umore  del  concedente)  o  se  sarete 
ancor  celibe.  Io  non  v'impongo  alcuna  di  que- 
ste cose,  ma  mi  rimango  alla  storia  e  a  quello 
che  nella  vostra  libertà  avrete  fatto  o  non 
fatto.  Anche  questa  é  una  condizione,  ma  le- 
cita, perchè  non  si  frappone  impedimento  alla 
libertà,  benché  chi  ha  un  motivo  forte  per 
agire  piuttosto  in  un  senso  che  in  un  altro, 
possa  dirsi  non  interamente  libero.  Ma  questo 
è  lo  stato  ordinario  dell'animo  nostro;  per 
certi  impulsi  operiamo,  e  per  certi  altri  ci  aste- 
niamo, e  si  chiama  fare  secondo  il  proprio 
interesse,  che  è  un  movente  interno  del  quale 
non  possiamo  far  carico  a  nessuno.  Più  ancora 
se  il  fatto  a  cui  mi  riporto,  è  quello  di  un  terzo, 
estraneo  al  contratto,  e  al  quale  non  è  imposto 
alcun  vincolo  (3). 

Dalla  formola,  dirò  cosi,  della  condizione,  e 


dal  suo  oggetto,  si  passa  eziandio  sopra  ma- 
terie dell'ordine  civile  che  direttamerteoppu- 
gnateo  imposte,  farebbero  cadere  sotto  la  san- 
zione dell'articolo  1169. 

Nessuno  è  costretto  a  rimanere  in  comunione 
(dice  l'art.  681)  e  il  patto  degl'interessati  non 
sarebbe  valido  oltre  i  dieci  anni.  Pertanto  -~ 
sedichiarerete  di  restareindiciao  per  venti  anm 
—  la  condizione  e  la  obbligazione  sarebbero 
nulle;  né  sarebbe  ammissibile  neppure  per 
dieci  anni  non  concorrendo  il  consenso  di  tutti 
gl'interessati.  Ma  poniamo  un  altro  caso  mollo 
dissimile  benché  a  prima  vista  non  paia  —  se 
vai  rimarrete  indiviso  per  venti  atint,  io  mi 
obbligo  di  acquistare  la  vostra  porzione  pa- 
gandola un  terzo  più  del  valore.  Io  non  vi  ob- 
bligo a  restare  nella  indivisione  ;  siete  libero 
di  non  restarvi  e  cosi  declinare  la  mia  pro- 
messa; io  soltanto  mi  troverò  obbligato  ad 
adempierla,  passato  quel  termine. 

La  condizione  di  rinunciare  ad  una  sperata 
successione  futura,  sarebbe  nulla  perchè  fon- 
data in  un  patto  proibito.  Ma  visto  il  fatto 
sotto  l'aspetto  di  un  avvenimento  possibile,  e 
forse  sin  d'allora  ritenuto  probabile,  non  vi  ha 
nulla  d'illecito.  Senti  ;  se  tu  rinuncierai  (ossia 
caso  e  qualora  tu  sii  per  rinunciare)  alla  ere- 
dità di  tuo  padre  e  cosi  ti  priverai  della  casa 
avita,  io  mi  obbligo  di  cederti  la  mia  che  ha 
la  stessa  origine,  dice  un  buon  zio  al  nipote; 
e  poiché  questi  è  libero  di  accettare  la  eredità 
del  padre,  la  convenzione  è  pienamente  rego- 
lare. 

e)  Tralascio  altri  esempi,  e  termino  con 
questa  osservazione  degna  di  nota:  —  Si  può 
fare  una  condizione  dell'abbandono  ai  diritti 
che  ci  competono  per  annullare  o  rescindere 
certi  atti?  Converrà  sempre  distinguere  fra 
le  nullità  alle  quali  è  lecito  al  privato  il  ri- 
nunziare, e  quelle  che  sono  d'ordine  pub- 
blico. Così  in  argomento  di  condizione  ecew 
tuaìe.  Quando  voi  accettiate  il  testamento  di 
vostro  padre  (che  vi  ha  privato  in  parte  delia 
legittima)  ossia  quando  non  vi  risolviate  ad 
impugnarlo  (perchè  siete  libero)  io  vi  cedo 
al  tal  prezzo,  o  vi  dono  la  mia  casa:  conven- 
zione che  sarebbe  irreprensibile  e  potrebbe 
procedere  dal  savio  desiderio  di  evitare  con- 
tese giudiziali  di  questo  genere  (4).  Ma  lacon- 


(1)  Per  non  distrarre  il  pagamento  delle  tas^e  ma- 
nicipali,  per  sorvosliare  e  incoraggiare  certe  indu- 
strie locali,  per  mantrnrr  vivo  il  nome  della  fami- 
glia, ecc. 

(2)  In  cui  ebbe  fzià  occasione  di  risse  o  conserva 
pratiche  pericolose. 

(3)  Sempre  ricordando  che  la  materia  dev'esser 


lecita;  e  non  tarrobbc  la  condizione  se  Tizio  ruberà 
alla  cassa,  o  fura  ^freglo  alla  statua  del  re  ;  non  po- 
tendosi contar-  .sopra  un  fatto  di  questa  natura 
ancorché  non    'imponga. 

(4)  Ho  ridotto  n  poco  spazio  lunghe  dottrine  che 
possono  veder  i  m  Ricard,  Di»pot.  coni.,  n.  864, ecc.; 
DuaAKTORi  n.  1  ~  e  seg.;  TaoPLOHG,  Dontl.,  n.  Ì4Z 
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dizione  trae  con  sé  la  Dullìtà  della  obbligazione 
in  questi  termini;  se  voi  rìnuncierete  alla  ere- 
dità di  Tostro  padre  (vivente). 

§  3064. 

CSontinuaxione. 

II.  Condizione  di  non  fare  cosa  impossi- 
bile o  turpe  (art.  1161). 

Ecco  la  dottrina  del  Pothier,  dal  cui  spirito 
fa  animato  l'art.  1173  del  Codice  Napoleone 
e  ihnostro,  con  pari  imperfezione  nel  dettato: 
«  Quando  la  donazione  impossibile  consiste  m 
«  non  faeiendo;  per  es.  se  avessi  promessa  una 
«  somma  purché  noti  arrestassi  il  corso  del 
«  sole,  essa  non  rende  nulla  la  obbligazione 

<  s(>tto  cui  è  stata  contratta;  la  obbligazione 
«  è  pura  e  semplice  e  non  ha  alcun  effetto  la 
«  condizione  (L.  7,  de  verb.  obi.).  Ma  la  cdn- 

<  dizione  di  non  far  cosa  contraria  alle  leggi 
«  o  ai  buoni  costumi  può  render  nullo  Tatto 
«  essendo  contrario  alla  giustizia  e  alla  buona 

<  fede  di  stipulare  una  somma  per  astenersi 
«  da  una  cosa  da  cui  siamo  obbligati  d'altronde 
«  ad  astenerci  ». 

Se  cosa  stolta  è  ordinare  l'impossibile,  sem- 
bra non  meno  stolta  il  promettere  purché  non 
si  faccia  l'impossibile.  Lo  scherzo  però  non 
influisce  sulla  serietà  della  obbligazione,  equi- 
valendo al  dire,  vi  assicuro  cbe  questa  cosa  ve 
la  darò  in  tutti  i  modi:  quanto  è  vero  che  io 
non  posso  arrestare  il  sole,  e  far  sudare  alle 
dure  quercie  roseida  mella:  con  un  po'  meno 
di  poesia  si  vede  che  la  verità  è  questa. 

Perchè  mai  le  condizioni  contrarie  al  buon 
costume  e  alla  legge,  congiunte  nella  regola 
precedente  quanto  alla  commissione,  ora  che 
sarebbero  escluse  dalla  stessa  volontà  delle 
parti,  non  sono  neppur  mentovate?  Questo  fu 
già  il  tenore  di  quell'articolo  1173,  e  suscitò 
nell'osservabile  silenzio  della  legge,  una  discus- 
sione non  senza  gravità.  Nonostante  i  legisla- 
tori, sino  al  giorno  d'oggi,  non  hanno  mai  cu- 
rato di  aggiungere  una  parola  di  più. 

La  deduzione  più  semplice,  dopo  tante  con- 
ferme, sarebbe  cbe  di  quella  materia  messa 
cosi  al  di  sopra  di  ogni  transazione  umana, 
11011  si  debba  parlare  neppure  a  prevenire  le 
violazioni,  né  mai  possa  essere  oggetto  di  con- 
venzione quantunque  diretta  al  più  lodevole 


intento.  £  coll'appoggio della  legge  romana'tl), 
alcuni  scrittori  l'accettano  per  modo  assoluto 
e  senza  distinzione  (2).  Vi  ha  la  sua  parte  di 
vero,  qualora  lo  astenersi  danna  cattiva  azione 
si  riguardi  come  oggetto  di  una  convenzione. 
Ce  ne  potrebbe  fornire  degli  esempi  sfortuna- 
tamente celebri  la  storia  della  Mafiaìn  Sicilia, 
ove  uomini  usi  a  spargere  il  terrore  coi  loro 
delitti,  vengono  patteggiando  ed  estorcendo 
grossi  tributi  dai  cittadini  spaventati,  promet- 
tendo la  loro  inazione  per  un  certo  tempo. 
L'esser  buono,  l'esser  onesto  è  un  dovere  e 
ninno  può  né  deve  conseguire  un  premio  per 
adempierlo.  È  anche  vero  che  a  simili  patti 
non  si  viene  se  già  non  proceda  la  esperienza 
del  male  e  non  si  senta  il  bisogno  di  correg- 
gere 0  frenare  la  mala  parata.  A  dire  più 
propriamente,  questa  sarebbe  la  causa  della 
obbligazione,  poiché  chi  vuole  imporre  in  tal 
modo  la  propria  onestà  o  moderazione  nel 
delitto,  non  va  per  la  via  incerta  delle  condi- 
zioni, e  fa  il  suo  mercato  a  pronti  contanti, 
decisamente,  e  si  comprende  che  la  obbliga* 
zione  che  vi  corrisponde  sia  nulla. 

La  situazione  é  meno  tesa,  quando  si  nego- 
zia, dirò  cosi,  condizionalmente.  Ma  allora  è 
facile  immaginare  delle  ipotesi  nelle  quali  si 
riconosce  che  la  promessa  di  non  fare  del  male, 
quantunque  non  punto  disinteressata,  è  lode- 
vole per  chi  la  fa,  e  più  lodevole  ancora  per 
chi  la  procura.  Un  amoroso  e  savio  congiunto 
addolorato  dalla  cattiva  condotta  di  un  suo 
giovine  parente,  gli  fa  una*  donazione  che 
dovrà  aver  effetto  fra  un  paio  d'anni  s'egli 
abbandoni  assolutamente  le  case  di  giuoco.  La 
.donazione  dipende  da  una  condizione  di  non 
fare  ciò  che  la  morale  condanna;  ma  chi  oserà 
proscrivere  una  tale  convenzione? 

Ciò  si  applica  non  meno  ai  contratti  corri- 
spettivi. Un  contratto  di  compra- vendita,  per 
esempio,  ha  la  sua  causa  in  se  stesso,  nell'ac- 
quisto di  una  cosa  e  nel  prezzo  che  vi  corri- 
sponde. L'astensione  da  fatti  immorali  non  si 
presenta  come  causa  od  oggetto  della  conven- 
zione, ma  solo  in  vista  di  condizione  o  di  modo, 
ossia  come  accidente  della  conven/.ione.  e  può 
risultare  accordo  commendevole  e  giusto.  Voi 
desiderate  di  comprare  la  mia  casa,  ed  io  cedo 
alla  vostra  insistenza  purché  voi  dimettiate  il 
pensiero  di  collocarvi  certe  male  femmine 


e  ^n.  ;  if  BliLiii,  Héperl.,  v*  Condìtion,  sez.  u,  S  5  ; 
Coi?(-DEi.isLe,  airari.  000,  n.  40;  Toulijbr,  tom.  v, 
0.  ::u5  e  wft.;  Lamombi^re,  art.   1772,  1773,  d.  20 

(1>  «   Si  ob  maieflcium,  ne  fiat,  promissum  sit, 


nulla  est  oblij^atlo  ex  bae  conveotlone  »  (L.  7,  s  3, 
de  pactis;. 

(2)  Larombi^re  sopra  ritalo.  al  n.  9  dpi^'i  articoli 
117:?,  1173;  Zacharì^c  e  note,  §  302»  ben'-hè  in 
altri  passassi  sembrino  modificarsi.  V.  nel  nosiro 
senso  0»:]ioi.OMBE,  n   o08,  309. 
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LIBRO  m.  TITOLO  IV. 


[Art.  1162] 


come  io  Iio  motiTO  di  temere,  altrimenti  la 
▼endita  sarà  risoluta.  È  una  condizione  morale 
dell'ordine  negativo,  ed  è  pur  questa  irrepren- 
sibile (1). 

Concludiamo,  chesebbene  nell'articolo  1161 
non  sia  dichiarato  che  la  condizione  di  non  \ 


fareotaeontriniaàlhwmeoHumecàOaìegge 
non  rende  nulla  la  obbligazione,  cosi  deve  in- 
tendersi nei  casi  in  cui  tale  astensione  non  sia 
semplicemente  l'oggetto  di  una  conTenzione 
corrispettiva. 


Articolo  liete. 

É  nulla  Tobbligazione  contratta  sotto  una  condizione,  che  la  fa  dipendere 
dalla  mera  volontà  di  colui  che  si  è  obbligato. 

§  3065.  Della  condizione  meramente  potestativa. 

Bel  valore  proprio  della  condizione  potestativa  nei  termini  deff  articolo  1169. 
Vi  si  aggiunge  la  luce  deW articolo  1162  onde  la  convenzione  sia  seria  come 
deve,  e  non  rappresenti  la  negazione  del  vincolo  obbligatorio. 

Bèlle  formule  onde  non  stringesi  obbligazione;  della  condizione  —  si  voluero  — 
e  simili, 

Bifferenza  daWaltra  —  se  sarà  gi^^sto  e  ragionevole. 

Può  dipendere  dal  giudizio  del  terzo;  ma  quando  sia  o  no  da  ammettere  un 
tale  giudizio. 

Che  la  condizione  —  si  placuerit  —  applicata  aUostipulantesostieneVóbbligazione, 
§  3066.  Continuazione, 

In  fatto  di  condizione  risolutivay  la  condizione  di  restituire  —  se  mi  piacerà  -^ 
ha  U  suo  effetto  e  se  ne  costituisce  un  precario. 

Tale  condizione  è  implicita  nella  vendita  delle  cose  che  sono  soggette  aìPaasaggio, 
e  non  ostante  la  obbligazione  del  compratore  è  già  nata, 

Biassunto  della  teoria,  potere  la  obbligazione  condizionale  sussistere  per  una 
parte  e  non  per  Valtra. 

Il  contratto  dev^ esser  concordato  nei  suoi  termini  essenziali  sulla  base  dei  reei' 
proco  consenso. 

La  libertà  lasciata  ad  una  delle  parti  è  Pretto  della  convenzione  medesimay 
e  non  Varbitrio  di  una  sola  parte. 

Spiegazione  delle  clausole  —  quando  vorrò  o  qtiando  potrò,  che  riguardano 
U  tempo. 


§  8065. 

Della  oondisione  meramente  potestativa. 

In  due  diversi  articoli  vediamo  parlarsi  della 
condizione  potestativa.  Nell'articolo  1159  enei 
1162;  in  quello  si  presenta  come  un  concetto 
della  legge  e  deve  avere  il  suo  valore,  in  que- 
sto è  condannata.  Ma  se  in  altri  codici  si  po- 
teva alla  prima  lettura  star  sospesi  per  una 
certa  antinomia  figurata  nella  espressione  (2), 
il  Codice  italiano  chiarisce  il  dubbio  nelPad- 
diettivo  mera  volontà  che  ora  si  legge.  Diffe- 
renza vi  ha  pure  nella  locuzione,  ove  nell'ar- 
ticolo 1159  si  cliiama  potestativa  la  condizione 
il  cui  adempimento  dipende  dalla  volontà  di 
uno  dei  contraenti,  e  nel  presente  si  contempla 


ìa  cbbUgeufione  che  non  ha  altro  sostegno  che 
la  nuda  volontà  ddPcbbligato, 

Considerata  in  generale  la  condizione  pote- 
stativa coesiste  col  vinculumjuris  e  lo  presup- 
pone, benché  ad  uno  dei  contraenti  rimanga  an- 
cora la  via  aperta  per  declinare  dal  contratto. 
Una  obbligazione  è  contratta  non  per  uno 
soltanto,  ma  per  amendue  i  contraenti,  quan- 
tunque non  colla  medesima  efficacia.  L'uno 
di  essi  acquista  il  diritto  se  l'altro  faccia  o  dia 
la  cosa  che  costituisce  la  materia  della  condi- 
zione, facendo  nascere  in  tal  modo  PaTTeni- 
mento  di  cui  egli  medesimo  è  l'autore;  e  l'altro 
è  obbligato  ad  astenersene  se  non  vuole  incor- 
rere nelle  conseguenze.  Dotti  della  esperienza 
i  legislatori,  videro  tali  maniere  di  convenzioni 


(1)  Ovvero  alla  eondizione  che  non  si  farà  della  mia  casa  an  deposito  di  contrabbandi,  alluitendo   alla 
professione  che  il  mio  caro  compratore  suole  esercitare. 
(S)  Godio*  francese,  art.  1174;  delle  Due  Sicilie,  IIST;  parmense,  1148;  sardo,  IIS7. 
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«sere  frequenti  fra  gli  nomini  d'affari  e  non 
contenere  alcuna  contraddizione  colla  natura 
essenziale  della  obbligazione. 

Voi  mi  ricercate  di  nn  prestito  di  cinquanta 
mila  lire.  Volentieri  io  rispondo,  purché  io 
venda  il  fondo  A,  e  questa  è  la  convenzione 
che  facciamo  tra  noi.  Dipende  sempre  dalla 
mia  volontà  e  dalle  buone  condizioni  che  potrò 
arerne,  il  vendere  il  fondo,  ma  quando  io  lo 
kccia,  sono  obbligato  a  darvi  la  somma.  Io 
aspiro  ad  acquistare  una  casa  già  esposta  al 
pabblico  incanto,  e  mi  obbligo  verso  di  voi  che 
qnalora  io  riesca  aggiudicatario,  ve  la  darò  in 
affitto  a  un  dato  prezzo  per  cinque  anni.  Il 
Tincolo  obbligatorio  già  esiste,  benché  non 
ancora  nei  suoi  effetti  definitivo,  ma  tale  é  la 
natura  delle  condizioni.  Del  resto  il  vincolo  é 
perfetto  entro  i  termini  del  convenuto;  e  la 
libertà  dell'obbligato  non  è  assoluta  dal  mo- 
mento ch'egli  non  può  fare  certe  cose  che  forse 
molto  gl'in teressauo  senza  cadere  sotto  il  peso 
deUa  sua  promessa;  non  é  più  di  lui  il  pentir- 
sene; se  più  non  gli  piace  di  avervi  per  affit- 
tuario della  sua  casa,  dovrà  astenersi  dal  con- 
correre all'asta, 

£  tuttavìa  stando  in  questa  serie  di  concetti 
teorici  e  un  po'  più  avanti,  si  é  sentito  il  biso- 
gno di  uuo  schiarimento  o  dilucidazione  che 
voglia  dirsi,  per  mantenere  alla  convenzione 
quella  gravità  che  la  rende  meritevole  della 
protezione  legislativa.  In  ciò  si  dee  vedere  la 
ragione  e  l'importanza  dell'art.  1162,  affinché 
una  convenzione  non  rassembri  ad  un  giuoco 
di  volere  e  non  volere  ad  un  tempo,  di  obbli- 
garsi cancellando  a  un  tratto  la  obbligazione, 
senza  veruna  garanzia  della  sua  serietà  e  del 
biio  proposito.  Coudizione  potestativa  non  sa- 
rebbe se  non  fosse  dipendente  dal  placito  del- 
l'obbligato ;  ma  la  legge  che  lascia  alla  scienza 
di  spiegare  i  suoi  laconici  dettati,  ha  creduto 
di  stampare  la  differenza  in  quell'addietto  di 
volontà  mera  che  ora  si  è  aggiunto  e  fii  sem- 
pre sottinteso,  come  a  dire  che  il  dilimpe- 


gnarsi  dall'obbligo  non  costi  nulla,  affatto  nulla, 
fuorché  un  motto,  un  cenno,  un  pensiero  con- 
trario. 

Chi  non  si  penetra  di  questo  concetto  della 
legge  riguardante  la  gravità  e  serietà  del  con- 
venuto, non  assapora,  dirò  cosi,  le  differenze 
che  presentano  i  fatti;  perché  in  tutti  vedrà 
la  facoltà,  la  indipendenza,  la  libertà  dell'ob- 
bligato. Eppure  la  distinzione  é  antica.  Anche 
i  romani  ammettevano,  come  quella  che  é nella 
natura  delle  cose,  la  condizione  potestativa; 
ma  esemplificando,  come  solevano,  dissero  non 
avere  alcuna  consistenza  la  stipulazione  dipen* 
dente  da  una  condizione  rimessa  all'obbligato 
colla  formola  si  volueria  {\).  Se  sarò  contento 

—  se  lo  crederò  ragionevole  —  se  mi  conviene 

—  sono  dei  giudizi  miei  particolari  ;  nesso  ob- 
bligatorio non  vi  ha,  non  si  vede,  mentre  tutto 
ò  facoltà  ed  arbitrio  (2). 

Altre  formolo  consimili  e  del  pari  inconclu- 
denti. Mi  obbligo,  ma  se  domani  io  andrò  fuori 
di  casa,  o  vestirò  di  nero,  o  sentirò  messa, 
non  mi  obbligo.  £  la  contraddizione  che  non 
consente  alle  obbligazioni  questa  maniera  di 
esistere,  perché  con  un  nihil  si  distrugge  e  si 
annienta.  Quanto  a  me,  richiamo  ancora  alla 
qualità,  al  carattere  di  simili  convenzioni.  Sono 
inepia  e  stupide  convenzioni,  intinte  di  ridi- 
colo, da  non  prendersi  come  serie,  e  per  que- 
sto sono  eliminate  e  non  propriamente,  o  al- 
meno esclusivamente,  perchè  dipendono  dalla 
volontà  dell'obbligato. 

Si  crede  che  la  forma  impersonale  della 
condizione  possa  preservarla,  sottraendola 
all'arbitrio  dell'obbligato.  Non,  se  lo  stimerò 
giusto  e  ragionevole^  ma  se  sarà  stimato  giusto 
e  ragionevole.  Allora  mi  assoggetto  io  stesso 
all'altrui  giudizio.  In  questa  transizione,  del 
resto  assai  semplice,gli  scrittori  coucordano(3). 
Né  io  dissento,  ma  convien  vedere  quale  sia 
la  materia  di  questo  giudizio  del  terzo  (che 
potrebb'essere  anco  il  magistrato),  se  risponda 
alla  specie  ed  abbia  per  se  stesso  uno  scopo. 


(1)  «  lilam  auiein  stipulutionem  ~  sivoluerU  dori, 
inuiiViii  esse  constai  »  (L.  46,  §  3,  de  verb.  obi.). 
A  differenza  di  quella  eutH  totuerii  relativa  al  tempo 
rome  spiega  Paolo  nello  itteAso  paragrafo.  La  stessa 
riauftola  —  »i  velam  •->  ti  mihi  pheuerit  —'  è  sot- 
itnr(>9a  nell*altro  lesto  di  Ulpiano  —  itipuMio  non 
mei  in  rei  promitlendi  artnirium  eollata  conditione 
(L.  17,  eod.).  Chiaramenie  il  Pothier,  Obi.,  n.  205. 
«  Essere  contrario  alla  essenza  della  obblif^azione 
difessa  dipenda  Mia  pura  e  noia  volontà  di  colui 
che  si  suppone  obbligato  ». 

{t)  ?lon  bisogna  dimenticare  la  diversa  natura  dei 
lasciti  testamentari.  È  noto,  e  abbiamo  avuto  occa- 
ugne  di  parlarne  altra  volta  di  quel  sottile  stadio  di 


Ulpiano  sulle  analoghe  forme  dei  fedecommessi  con- 
dizionali. Reietta  la  clausola  «i  volueri»  —  erano 
ammesse  queste  altre  —  m  fnerin  uròitratus  —  ti 
pnlaveri»,  ti  exittimaveriit,  ti  utile  tUfi  fueril  pitum,  v$l 
viiiebiinr  €  non  enim  plenum  voluntatis  hsredi  dedit, 
sed  quasi  viro  bono  fldeicommissum  relictum  »  (L.  11, 
g  3,  de  legat.  3^j. 

Era  quel'o  di  volere,  il  giudizio  del  testatore,  Tar- 
bitro  perfetto  della  sua  disposizione;  nulla  vi  ha  di 
corrispodenie  ad  una  convenzione. 

(3)  PoTHiRR,  n.  tQib\  DuRANTOH,  vol.  ZI,  num.  83; 
ToDLLiBR,  tom.  Vi,  n.  498;  LAROMBiftRR,  art.  1174, 
D.  3;  Dbmolombb,  n.  318;  ZaCHARIìC,  %  30& 
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Tracciamo  le  due  ipotesi.  Un  ricco  proprie- 
tarìo  di  un  Comune  ai  municipali  insistenti  per 
alzare  un  certo  monumento  nella  piazza  della 
città,  si  obbliga  di  dare  una  somma  a  quell'og- 
getto se  sarà  stimato  giusto  e  ragionevole.  Con 
ciò  egli  dichiara  apertamente  di  rimettersene 
al  giudizio  di  altri  e  non  al  proprio,  forse  per 
aver  molto  dubbio  che  lo  sia  in  relazione  alla 
persona  o  al  fatto  che  si  vuol  commendare  ai 
posteri  con  quel  monumento.  Potrà  deputarsi 
una  commissione  di  uomini  competenti  che 
sarà  per  imporgli  la  sua  decisione.  Facciamo 
invece  un  altro  supposto,  lo  vi  presterò  la 
somma  di  mille  scudi  se  sarà  giusto  e  ragione 
voìe.  Ma  che  diranno  gli  arbitri?  Sarà  giusto 
e  ragionerole  se  voi  avrete  la  somma  e  se  vi 
piaccia  di  prestarla  ;  e  si  rientra  nei  termini 
puri  della  volontà  delPobbligato.  Io  metto  pe- 
gno che  una  tale  obbligazione  sarà  ritenuta 
insussistente  e  vana  (laddove  nell'altro  caso 
si  appalesa  la  prudenza  e  il  senno),  ravvisan- 
dosi fatta  apposta  per  non  dare  la  somma  o 
almeno  per  aver  tempo  a  pensarci,  conser» 
vando  a  sé  il  proprio  giudizio  sotto  una  forma 
capricciosa. 

L'obbligato  che  fa  dipendere  dal  suo  nudo 
e  facile  beneplacito  la  propria  obbligazione 
non  ha  mai  voluto  contrarla.  Ciò  decide  la 
legge  in  principio,  e  non  si  occupa  se  più  tardi 
sia  per  esprimere  una  intenzione  più  seria: 
allora  comincierà  ad  esistere  la  obbligazione. 
Ma  l'obbligato  non  potrà  rimettersene  alla 
volontà  e  al  fatto  dello  stipulante  onde  pre- 
stargli la  obbligazione  solo  quando  a  lui 
piaccia  ? 

È  una  ipotesi  che  ci  porta  fuori  degli  stretti 
termini  dell'articolo  1162  al  campo  più  esteso 
deirarticolo  1159.  Noi  intendiamo  che  nei 
contratti  bilaterali  lo  stipulante  è  a  un  tempo 
stesso  il  promittente  nelle  parti  in  cui  rimane 
obbligato  egli  stesso;  ma  ora  il  distinguerli 
serve  alla  chiarezza  del  nostro  proposto  inten- 
dendo per  obbligato  quello  che  è  tenuto  a  dare. 
£  generalmente  diciamo,  che  questa  combina- 
zione può  giuridicamente  sussistere  nei  rap- 
porti dell'articolo  1159. 

Sarebbe  mio  desiderio  che  voi  poteste  ab- 
bassare un  muro  del  vostro  giardino  che  rende 
scarsa  la  luce  e  l'aria  di  alcune  stanze  della 
mia  casa  ;  ma  non  ho  alcun  diritto  di  obbli- 
garvi. Ebbene  io  convengo  con  voi  che  facen- 
domi questo  servigio  io  vi  pagherò  mille  lire. 


Ciò  ò  nel  Toetro  arbitrio,  ma  io  intanto 
debbo  star  pronto  a  soddisfarvi  se  voi  lo  fa- 
rete. Voi  che  venite  con  me  a  contratto  per 
l'acquisto  della  mia  casa,  accettate  i  patti  che 
vi  propongo,  rispondendo  però  che  non  potete 
al  momento  risolvere  avendo  fuori  una  parola 
per  nn  altro  acquisto,  e  mi  pregate  intanto  di 
restare  per  tre  giorni  nell'impegno,  ed  io  ne 
convengo  (1).  Cosi  il  sipìacuerit  applicato  nel 
senso  opposto,  ha  un  significato  giuridico;  di- 
venta efficace. 

Se  non  che,  onde  il  concetto  sia  pieno,  con- 
viene osservare,  che  il  negozio  dev'essere  per- 
fetto nei  suoi  essenziali,  talché  non  manchi  a 
verificarlo  che  il  consenso  ancora  sospeso  del 
l'altra  parte.  La  vendita  dev'essere  perfetta 
nei  tre  requisiti  del  consenso  (2),  della  cosa  e 
del  prezzo.  Se  il  venditore  si  riporti  per  il 
prezzo  all'arbitrio  del  compratore,  è  chiaro 
che  il  contratto  non  avrebbe  mai  avuto  pria* 
cipio  d'esistenza. 

§  soee. 

Gontinaftsìone. 

Laddove  la  condizione  meramente  subbiet- 
tiva  non  sostiene  la  obbligazione  a  favore 
di  chi  pretende  all'acquisto,  non  la  sostiene 
neppure  a  favore  di  colui  che  intende  ripi- 
gliare le  cose  date  e  risolvere  la  convenzione. 
Quando  il  compratore  riferisca  a  sé  proprio  la 
condizione,  e  dica,  sappiate  io  vi  restituirò  il 
fondo  se  a  me  piaccia  di  farlo,  egli  non  si 
obbliga  punto  come  non  sariasi  obbligato  nel 
caso  opposto.  Ma  spostando  nei  suoi  termini 
la  obbligazione  (come  in  uno  degli  esempi 
suesposti),  la  ripetuta  condizione  —  si  mìIiì 
placuerit  —  si  coluero  può  avere  tutto  il  suo 
etfetto,  essendo  già  la  obbligazione  costituita 
nell'altra  parte.  Lo  abbiamo  veduto  riferen- 
dolo a  un  fatto  di  condizione  sospensiva,  pos- 
siamo ora  vederlo  nel  rapporto  di  una  condi- 
zione risolutiva,  e  allora  rappresenta  nn  pre- 
cario. In  qualche  contratto  come  in  quello  di 
deposito,  la  facoltà  della  restituzione  è  costante 
nel  deponente.  È  naturale  nel  comodato  se 
non  vi  sia  prefissione  di  tempo.  In  ogni  altra 
dazione,  fosse 'pure  a  titolo  di  vendita,  può 
essere  costituita  nel  dante  la  facoltà  di  risol- 
vere la  vendita  —  se  a  lui  piaccia  —  indipen- 
dentemente da  ogni  evento,  e  da  qualsiasi 
giustificazione. 


(1)  È  quelto  che  ordinarttimente  sì  fa,  ma  non  ri- 
tengo che  il  termine  sia  necessario  a  sostenere  que- 
sta forma  claudicante  della  convenzione;  nel  caso 
potrebbe  farsi  assegnare  il  termine  a  decidersi. 


(S)  Cioè  del  consenso  in  re  ips»,  e  in  ofini  pane 
del  negozio,  salvo  il  risolversi  per  raccettaziOM 
definitiva. 
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Non  ci  deve  sfuggire  che  talvolta  i  contraiti 
di  vendita  inchiudono  la  condizione  —  si  pia- 
cuerit  —  o  9i  non  displicuerit  —  siccome  la 
vendita  di  qnelle  cose  che  dipende  dall'assaggio 
che  deve  ancora  farsene  (articoli  1452, 1453). 
Così  la  vendita  sarebbe  fatta  a  condizione  so- 
spensiva; ma  non  si  direbbe  che  la  obbliga- 
zione è  nulla  ai  termini  dell'articolo  1162, 
mentre,  ci  si  permetta  di  ripeterlo,  altro  è  che 
la  co  udizione  dichiarata  senz'alcun  valore  giu- 
ridico, porti  con  sé  la  obbligazione  come  ine- 
sistente, ed  altro  è  che  vi  abbia  una  vera  e 
propria  condizione  sospensiva,  dipendente  dal 
placito  e  dalla  soddisfazione  del  compratore, 
come  nel  caso,  la  quale  mancando  tolga  effetto 
alla  convenzione.  Non  è  questa  la  volontà 
mera,  fantastica,  e  di  puro  capriccio.  È  una 
facoltà  che  ha  la  sua  ragione  di  essere  nella 
Datura  del  contratto  e  nella  qualità  delle  cose 
vendute,  equindi  si  rispetta  ancorché  riservata 
ed  implicita.  Che  la  obbligazione  non  sia  nulla, 
si  dimostra  da  ciò,  che  il  venditore  deve  aspet- 
tare l'assaggio  e  dipendere  da  esso,  né  può 
frattanto  lo  stesso  olio  o  lo  stesso  vino  vendere 
ad  altri. 

Egli  è  questo  un  esemplare  assai  notevole 
a  dimostrare  come  la  obbligazione  possa  «sus- 
sistere da  una  parte  e  non  dall'altra  (1).  E 
nondimeno  i  propugnatori  deUa  obòliganone 
MmuHanea  ci  oppongono  che  questo  é  un  caso 
di  eccezione,  e  qui  dopo  esserci  trattenuti  non 
poco  sull'analisi  dell'articolo  1162,  uopo  é 
fermarsi  per  riassumere  la  teoria  che  domina 
insieme  l'articolo  1159  e  il  1162  per  quanto 
concerne  la  condizione  potestativa. 

Sistema  della  obbligazione  simultanea  nei 
contratti  bilaterali  e  corrispettivi  é  quello  il 
quale  professa,  che  nessuna  obbligazione  può 
nascere  da  una  parte  se  non  esiste  contempo- 
ranea anche  dall'altra,  e  se  amendue  i  con- 
traenti non  siano  legati  all'adempimento  della 
convenzione;  il  che,  come  ognun  vede,  esclude 
dai  contratti  la  condizione  potestativa. 

La  confusione  nasce  assai  facilmente  in  una 
materia  vaporosa  e  sottile  come  la  presente, 
onde  bisogna  chiaramente  distinguere  quello 


che  vi  ha  di  vero  e  di  necessario  per  la  simul- 
taneità della  obbligazione  senza  pertanto  esclu- 
dere la  parte  che  conviene  alla  condizione 
potestativa. 

Il  contratto  dev'essere  concordato  nei  suoi 
requisiti  essenziali,  come  si  é  detto  di  sopra; 
e  massimo  fra  questi  il  consenso.  Perciò  é 
scritto,  che  nella  compra- vendita  (tenendo 
come  tipico  il  contratto  della  compra-vendita) 
ognuna  delle  parti  deve  prestare  il  consenso 
proprio,  né  può  riferirsi  al  volere  dell'altra  (2). 
Lo  stesso  é  a  dirsi  della  promessa  di  vendere. 
«  La  promessa  di  comprare,  ha  detto  il  Mer- 

<  lin  (3),  non  è  obbligatoria,  se  non  é  conso- 

<  ciata  alla  promessa  di  vendere;  e  viceversa, 
«  la  promessa  di  vendere  é  nulla  se  non  ac- 
^  compagnata  dalla  promessa  di  comprare  >. 
E  ne  conveniamo  perfettamente.  Manca  nien- 
temeno che  il  reciproco  consenso. 

Mancherebbe  ancora  il  consenso  nel  caso 
dell'articolo  1162,  secondo  il  quale  vediamo 
non  formarsi  la  obbligazione. 

Il  Pothier  dà  la  seguènte  noàone  della  con- 
dizione potestativa:  «  é  quella  che  é  in  facoltà 
«  di  colui  verso  il  quale  la  obbligazione  è  con- 

<  tratta  —  per  es.,  se  io  mi  obbligo  verso  il 
«  mio  vicino  dì  dargli  una  somma  di  danaro 
«  se  abbatte  un  albero  del  suo  campo  (n.  201)  » 
e  mostra  più  avanti  che  io  sono  obbligato  e 
non  il  mio  vicino.  E  in  altro  luogo,  parlando 
del  contratto  di  vendita,  dice  esser  tale  di  sua 
natura  che  una  parte  si  obbliga  verso  l'altra, 
«  ma  la  promessa  di  vendere  è  una  conven- 

<  zione  per  la  quale,  si  obbliga  soltanto  cohd 

<  che  promette  di  vendere  ;  quegli  a  cui  la  prò* 

<  messa  é  fatta  non  contrae  alcuna  obbliga* 
«  zione  »  (4).  Eppure  io  credo  che  la  promessa 
di  vendere  sia  un  contratto  bilaterale  come 
gli  altri,  e  non  abbia  un  valore  ginridico  se 
non  é  accettata  (5);  e  sono  anche  persuaso  vi 
sia  qualche  altro  sottinteso  in  quella  dottrina 
del  Pothier,  non  fatto  manifesto  nelle  parole. 

Il  contratto  è  un  accordo  per  regolare  dei 
diritti,  indi  si  crea  un  vincolo  alla  libertà  in 
quanto  né  l'una  né  l'altra  può  non  volere  ciò 
che  ha  convenuto,  né  volere  altrimenti  da 


ri)  Anzi  noi  crediamo  che  In  certi  casi  non  si 
formi  afcnn  vincolo  esigibile  contro  il  creditore, 
come  nel  caso  sopra  indicato  di  una  promessa  di 
dare  cento  se  un  proprietario  sia  per  abbattere  un 
muro,  un  albero;  laddove  nel  caso  della  vendila  a 
misura  o  assaRgio,  può  costrìngersi  il  compratore  a 
far  l'uno  o  Tallro. 

(Zi  ^  in  vendentis  vel  ementis  oollata  conditione 
cdDparandl,  quia  non  adstringit  necessitate  eon- 
trahentea,  obligatlo  nulli  est.  Iddroo  émUmu  imvilus 


ex  hnjosmodl  conventione  rem  propriam,  vel  qui* 
libet  alias  dlstrahere  non  compelMtor  »  (L.  IS,  God. 
de  contr.  empt.). 

(3)  Hépert.,  v<>  Vente,  §  8,  n.  5. 

(4)  Delf  Véndile,  n.  470. 

(5)  Come  si  dichiara  nel  Codice  anstriaeo,  che 
SQOl  esser  fedele  ai  migliori  prineipfl,  nel  g  861: 
«  Quando  la  promessa  non  è  ancor  fatta,  ovvero 
non  è  nò  prima,  nò  dopo  aoeettata,  non  esiste  alena 
contratto  ». 
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[Art.  H62] 


quello'  che  ha  conyenuto.  Ma  dipende  anche 
dalle  parti  medesime  il  moderare  questo  vin- 
colo della  libertà,  che  secondo  i  modi  e  le  con- 
dizioni, può  pesare  principalmente  sull'uno  e 
non  sull'altro  dei  contraenti.  Stipulare  una 
condizione  potestativa  è  la  riserva  dellalibertà 
propria  a  fronte  dell'altro  obbligato,  libertà 
più  0  meno  completa,  più  o  meno  assoluta, 
secondo  la  forza  della  condizione,  ma  per  es- 
sere acconsentita  dall'altra  parte,  costituisce 
in  questi  termini  la  obbligazione  contrattuale. 

Ciò  mostra  esser  vero  quello  che  si  dice,  che 
non  vi  ha  promessa  obbligatoria  di  vendere 
senz'accettazione  dell'altra  parte,  ma  è  anche 
vero  che  il  promittente  si  ò  impegnato  al  vo- 
lere di  questa,  che  figura  stipulante  al  mo- 
mento dell'accordo  stabilito  consensualmente  a 
quella  data  maniera.  E  intendo,  semprechè  la 
condizione  apparisca  e  sia  accertata,  senza  di 
che  dovrebbe  ritenersi  già  assunta  la  obbliga- 
zione dì  comprare. 

Quindi  si  può  distinguere  in  due  momenti 
l'azione  del  consenso  ;  in  quanto  riguarda  la 
volontà,  la  determinazione  di  Tizio  di  fare  un 
accordo,  una  convenzione  con  Caio  ;  e  in  quanto 
concerne  la  qualità,  le  forme,  gli  effetti  della 
convenzione.  Quindi  la  legge  in  un  lodevole 
scrupolo  di  esattezza,  quando  ha  voluto  far 
intendere  che  non  si  crea  in  ver  un  modo  ob- 
bligazione, ha  dettato  l'art.  1164,  e  laddove 
autorizza  nei  contratti  la  condizione  potesta- 
tiva dice  ch'essa  cade  sulVadempimentOy  cioè 
che  obbligazione  vi  ha  come  piacque  alle  parti 
di  costituirla  ;  ma  se  pure  a  loro  piacque,  può 
rimanere  inadempita  quando  siasi  interposta 
quella  maniera  di  condizione  senza  che  nulla 
manchi  alla  natura  propria  di  un  contratto  (1). 

£  basta  che  la  condizione  non  sia  posta  nel 
mero  arbitrio  deW obbligato  per  non  soppri- 
mere la  idea  dell'obbligazione,  la  quale  sussiste 
anche  in  condizione  potestativa  demandata  a 
un  terzo  (2). 


Per  finire  l'argomento  sulla  natura  della 
condizione  potestativa  nell'ordine  dei  con- 
tratti, dovrei  osservare  da  qual  punto  si  faccia 
cominciare  l'attività  della  convenzione,  essen- 
dosi la  condizione  verificata.  Ma  stimo  più 
Qtile  per  la  unità  della  trattazione  di  riportare 
anche  questa  parte  del  commento  all'esame 
dell'articolo  1170. 

Fin  qui  si  è  parlato  della  condizione  pote- 
stativa per  quanto  concerne  la  sostanza  della 
convenzione,  ma  altra  vi  ha  il  cui  carattere  è 
meno  deciso  e  non  passa  senza  questione. 

Parve  ad  alcuni  giureconsulti  essere  inutile 
la  stipulazione  -  quum  volueris  -  quasi  rimessa 
nell'arbitrio  dell'obbligato;  altri,  alquanto 
temperando  il  proposto,  stimarono  essere  inu- 
tile qualora,  senz'aver  nulla  deliberato,  tu  fossi 
morto  (3).  Assolutamente  inutile  la  ritenne  il 
Pothier,  ma  il  Duranton  riassume  la  dottrina 
romana,  con  queste  parole  :  «  Promettendo  di 
«  dare  quando  voglio  bisogna  bene  che  io  vo- 
«  glia  perchè  io  sia  obbligato;  e  se  io  muoio 
«  Sima  avoir  voulu,  non  essendo  mai  stata  la 
<  obbligazione  in  me,  non  è  passata  ai  miei 
«  eredi,  il  che  è  della  maggiore  evidenza  ' 
(tom.  XI,  n.  27). 

Se  una  tale  condizione  si  confonde  con 
quella  da  cui  si  fa  dipendere  la  esistenza  della 
obbligazione,  essa  è  affatto  inutile  giusta  il 
prescritto  deirarticolo  1162.  Ma  non  è  dessa 
piuttosto  una  condizione  di  tempo,  ossia  un 
modo?  (4).  £  in  fatti  ove  alcuno  dica,  la  somma 
che  mi  chiedete  in  prestito  ve  la  darò  quando 
iTorrò,  esprime  che  io  ho  intenzione  di  dar  vela; 
mi  riservo  il  tempo.  Per  me  potrebbe  non 
giunger  mai,  finché  vivo,  questa  buona  ispira- 
zione; e  mi  si  lascia  a  disposizione  anche 
l'ultimo  momento.  Ma  dopo  di  me  i  miei  eredi 
possono  esser  costretti  a  compiere  la  conven- 
zione. La  volontarietà  insomma  si  reputa  perso- 
nale del  promittente:  è  un  espediente  affinchè 
la  clausola  abbia  un  effetto,  ma  non  tale  da  di- 


(1)  Bo  detto  che  la  condizione  potestativa  pub 
non  essere  totalmente  libera  a  clit  l'ha  stipulata. 
Così  ad  esempio  colui  al  quale  è  slato  promesso 
cento  se  abbatta  certi  alberi  del  suo  giardino,  è  in 
facoltà  di  farlo  o  no  ;  ma  se  lo  faccia,  non  potrà  eri- 
gere un  muro  alla  stessa  altezza,  poiché  accettando 
raccordo  si  è  obbligato  a  permettere  aria  e  luce 
alle  stanze  del  suo  vicino.  Pib  evidente  è  ancora 
l'impegno  reciproco  in  quest'altro  caso,  malgrado 
la  condizione  potestativa.  Se  tu  ti  deciderai  a  ven- 
dere i  gelsi  delle  tue  possessioni,  io  mi  obbligo  di 
comprarli  al  tal  prezzo,  nei  che  tu  convieni.  Potrai 
mantenerli  e  rinnovarli  a. piacer  tuo,  ma  se  ti  decidi 
non  puoi  venderli  che  a  me. 

(2)  U.  48  e  44,  de  verb.  oblig.  Art.  1454:  «  Sulla 


materia  delia  vendita  e  in  relazione  al  requisito  e^ 
senzlale  dei  prezzo.  La  obbligazione  esiste,  ma  il 
risultato,  che  è  la  vendila,  non  si  ottiene  se  fi  terzo 
non  adempie  al  mandato  ». 

(3)  «  Si  ila  stipulatus  fuero,  quum  volueri»,  qui- 
dam inuiilem  esse  .siipulationem  ajunt;  alii  Ita  Inu- 
tilent,  si  antequam  constituas,  morieris,  fm»i  wermm 
€»t  »  (Paolo,  L.  46,  %  2,  de  verb.  obi.). 

(4;  «  His  verbis  —  si  volueris  —  exprimitur  ìsu 
condiiio  (cioè  podestà  sostanziale  e  quindi  vana); 
illis  autem  cum  voluerit,  palam  est  non  exprimi  crnh- 
dittonem,  ted  tempus  »  (cioè  un  modo)  Doiisix.  11 
che  poi  ritennero  Toullieb,  tom.  m,  nonn.  49d; 
CoLMCT  DB  Santerrr,  lom.  V,  n.  94  bis,  u;  Teoplorg, 
Du  prét,  n.  431;  Demolombb,  q.  819  e  SSO;  L^eOK» 
BitoB,  art.  1174,  n.  4. 
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ttniggere  la  conTenzione.  Che  se  la  facoltà  del 
quando  fosse  estesa  agli  eredi,  dovrebbe  inten- 
dersi negativa  della  obbligazione  nei  termini 
dell'art.  1162. 

Quando  potrò  —  eum  commodum  eritt  dice 
qualcosa  di  meno.  È  piuttosto  l'appello  a  un 
fatto  della  mia  economia  che  alla  mia  libera 


volontà,  e  qnindi  pnò  cadere  nell'altmi  ap- 
prezzamento. Se  io  sono  giudicato  in  grado 
da  poterlo  fare,  perchè  la  mia  fortuna  vi  si 
presta,  mi  potrà  essere  imposto  (1),  perchè 
non  mi  si  permette  di  essere  uno  di  quei  cat- 
tivi debitori  che  non  trovano  mai  il  comodo 
di  pagare. 


Articolo  1163. 

Quando  l'obbligazione  è  contratta  sotto  condizione  sospensiva,  e,  prima 
che  questa  si  verifichi,  la  cosa  che  ne  forma  l'oggetto,  perisce  o  deteriora, 
si  osservano  le  seguenti  regole  : 

Se  la  cosa  è  interamente  perita  senza  colpa  del  debitore,  Tobbliga- 
zione  si  ha  come  non  contratta. 

Se  la  cosa  è  interamente  perita  per  colpa  del  debitore,  questi  è  tenuto 
al  risarcimento  dei  danni  verso  il  creditore. 

Se  la  cosa  è  deteriorata  senza  colpa  del  debitore,  il  creditore  deve 
riceverla  nello  stato  in  cui  si  trova,  senza  diminuzione  del  prezzo. 

Se  la  cosa  è  deteriorata  per  colpa  del  debitore,  il  creditore  ha  il  diritto 
di  sciogliere  Tobbligazione  o  di  esigere  la  cosa  nello  stato  in  cui  si  trova, 
oltre  il  risarcimento  dei  danni. 

§  3067.  DéUa  perdita  o  deterioramento  ddìa  coea  posta  in  eonditione, 

A.  Oseervaeioni  préUminaH. 

DdV esteso  concetto  deUa  nostra  legge  che  considera  V effetto  détta  perduta  o  dete- 
rioramento ddla  cosa  materiaU  posta  t»  condisione  per  ogni  maniera  di  contratto, 

B.  Détta  perdita  e  consumasione  detta  cosa,  oggetto  materiale  detta  eonàisùme, 

a)  Sensa  colpa. 

In  principio  la  óbbligaeione  si  estingue,  se  non  essendo  incorso  in  mora  ti 
debitore,  diffenti  ineseguibile  per  la  perdita  detta  cosa  obbligata  (art.  1298). 

Nei  contratti  bilateraìi,  la  stessa  condieione  per  essere  una  qualità  semplice' 
mente  detta  óbbligasfione,  svanisce. 

Il  suo  posteriore  adempimento  rimane  sensa  effetto. 

Che  questo  pure  awiene  rapporto  atte  condisrioni  potestfttive. 

Se  si  possa  per  patto  derogare  alla  regola. 
§  3068.  Continuazione, 

b)  Detta  perdita  per  colpa  del  debitore. 

La  còbligasione  contratta  è  estinta  non  meno;  ma  altra  nasce  dai  fatto  del' 
Puomo^  quatta  del  risarcimento  dei  danno. 
Quindi  ragione  può  esperirsi  immediatamente. 
Détta  ffistimatio  e  del  valore. 
0.  Del  deterioramento  con  o  sensa  colpa  del  debitore. 

a)  Senza  colpa. 

Se  parte  détta  cosa  ancor  resta,  e  si  verifichi  la  condisione,  la  óttiUgagione  h 
tuttavia  efficace. 

Per  quale  giusta  ragione  la  legge  italiana  nega  al  creditore  la  ojrione  da  altri 
Codici  concessa,  di  sciogliere  il  contratto. 

Détta  retroattività  dOPeffetto. 

b)  Détta  colpa  dei  debitore. 

Degli  elementi  da  considerarsi  nétta  Uquidasione  del  danno. 


(1)  Di  ci6  abbiamo  11  responso  di  Proeolo  nella 
L.  Nép^  125,  de  verb.  sign.,  che  Interpreta  secondo 
k  eireosunie,  ofa  «  «mi  éeéucfe  mre  eUene  pelerò,» 


ora  — >  eum  m/m  dignitete  wtea  poterò  f  non  concia- 
dendo  però  !n  nessun  caso  che  il  glaiUslo  del  potere 
sia  dato  in  balta  del  debitore. 
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LIBRO  111.    TITOLO  IV. 


[Ahi.  1163] 


§  8067. 

Della  perdita  o  deterioramento  della  ooia 
pofta  in  oondisione. 

A.  Osservazioni  preliminari. 

Passiamo  di  repente  dallo  studio  della  obbli- 
gazione nella  sua  costituzione  intrinseca  a  ve- 
dere lo  stato  di  diritto  che  viene  a  risultare 
dalla  perdita  o  dal  deterioramento  della  cosa 
soggetta  a  condizione  sospensiva,  nel  presup- 
posto che  la  condizione  sia  pendente  e  incorso 
di  verificazione,  e  contemplando  anche  in  qual- 
che rapporto  il  caso  in  cui  siasi  verificata.  La 
ragione  di  questa  particolare  disposizione  resta 
più  chiara  dacché  nella  redazione  del  nostro 
articolo  1163,  fu  tolto  quel  superfluo  di  parole 
che  fa  ingombro  in  altri  Codici  e  produce  in- 
torno alla  scopo  propostosi  dalla  legge,  una 
vera  confusione. 

Ricordiamo  adunque  che  nelPart.  1181  del 
Codice  Napoleone,  e  così  nei  successivi  di  quel 
tipo  (1),  si  legge:  «  Allorché  la  obbligazione  è 
stata  contratta  sotto  una  condizione  sospen- 
siva, la  cosa  che  forma  la  materia  della  con- 
dizione rimane  a  rischio  del  debitore  (cioè  di 
quello  che  sarà  debitore  all'avverarsi  della 
condizione).  Dopo  questo  preambolo  vedevasi 
non  senza  meraviglia  che  la  disposizione  non 
concordava  col  principio,  perchè  in  realtà  il 
caso  fortuito  non  percuote  il  cosi  detto  debi- 
tore se  non  quando  la  condizione  non  si  veri- 
fichi ed  egli  rimanga  il  proprietario  incommu- 
tabile. Ciò  nell'analisi  si  farà  chiaro. 

La  legge  non  intende  neppure  di  conside- 
rare in  questo  disposto  quali  siano  le  facoltà 
e  i  diritti  del  proprietario  che  vive  sotto  la 
minaccia  dell'avvenimento  che  sarà  per  ispo- 
gliarlo;  quello  che  intanto  posso  fare,  se  ven- 
dere, se  ipotecare  e  con  qual  esito,  onde  sa- 
rebbe per  noi  una  deviazione  dal  metodo  del 
Codice  che  dobbiamo  seguire,  l'occuparcene 
in  questo  luogo. 

Poiché  la  nostra  legge  non  senza  proposito 
si  astiene  dal  dichiarare  che  il  debitore  della 
condizione  deve  sopportare  il  perìcolo,  segue 
che  non  si  ha  punto  bisogno  di  fare  la  distin- 
zione che  occorse,  attesa  la  incongrua  espres- 
sione che  si  era  usata  in  quei  Codici,  per  cui 


l'effetto  della  legge  avrebbe  dovato  restriu- 
gersi,  laddove  la  teoria  si  estende  ad  abbrao* 
ciare  ogni  caso:  ai  contratti  onerosi,  come 
agli  unilaterali  e  gratuitL 

Dicevasi  adunque  bastare  un  contratto  di 
tale  natura,  per  dedurne  che  il  pericolo  invece 
doveva  stare  non  al  debitore  ma  al  creditore  (2). 
Ed  ecco  la  conseguenza.  11  debitore,  cioè  il 
donante  che  non  avesse  ancora  consegnato  al 
donatario  il  fondo,  era  liberato  dall'obbliga- 
zione che  si  era  spontaneo  assunta  e  il  dona- 
tario non  aveva  più  alcun  diritto.  Quasiché  il 
debitore  ove  la  cosa  venga  distrutta  per  un 
evento  di  forza  maggiore,  sia  tenuto  a  qualche 
cosa  di  più  se  il  contratto  fosse  bilaterale!  Evi- 
dentemente il  bisogno  di  fare  questa  distin- 
zione, nasceva  dall'equivoco  del  falso  proemio. 
È  poi  facile  a  vedersi,  che  la  disposizione 
del  nostro  articolo  non  è  applicabile  ohe  agli 
oggetti  materiali,  ai  corpi  certi,  che  sono  sog- 
getti a  perire  ;  non  alle  azioni,  ai  diritti,  di 
natura  immateriale  e  imperituri  (3). 

Ultima  riflessione  preliminare  si  è  questa, 
che  la  perdita  o  il  deterioramento  si  calcola 
avvenuto  prima  del  verificarsi  della  condizione, 
avendosi  per  iscopo  il  determinare  gli  effetti 
di  fronte  a  quell'avvenimento  guardato  come 
possibile;  imperocché  se  la  cosa  pensee  o  si 
deteriora  dopo  l'acquisto  definitivo,  è  chiaro 
che  il  proprietario  soltanto  ne  risente  il  danno 
secondo  il  comune  principio  —  rea  perii  do- 
mino (4). 

B.  Della  perdita  e  consumazione  deUa 
cosa,  oggetto  materiale  della  condizione, 
a)  Senza  colpa. 
In  quel  periodo  d'incertezza  che  scorre  fra 
l'accordo  condizionale  e  l'appararsi  della  con- 
dizione, non  avendo  i  diritti  una  base  ferma, 
ricevono  una  determinazione  analoga  a  tale 
stato  di  cose,  e  prendono  a  cosi  dire?  il  colore 
della  situazione  quantunque  in  quel  tempo  non 
siano  ancora  partiti  dal  dominio  del  primo  pro- 
prietario. Egli  intanto  possiede,  amministra, 
dispone  sotto  la  dipendenza  della  condizione 
medesima,  esercita  i  diritti  della  proprietà  di 
cui  è  ancora  il  titolare,  e  potrà  esserlo  per 
sempre  (6).  Ma  è  anche  possibile  che  Poggetto 
materiale  della  condizione  venga  a  perire,  e 


(1)  Non  escluso  II  Codice  sardo,  art.  1273. 

(8)  Oltre  la  legge  1,  §  14,  de  obligat.  et  action., 
soleva  citarsi  Tariicolo  1138  di  quel  Codice  al  quale 
corrisponde  il  nostro  articolo  1219  (Duiianton,  xi, 
n.  76;  Golhet  db  Sarterrb,  toni,  v,  n.  401  bis;  Db- 
HOLomiB,  n.  410). 

(3)  1  diritti  nondimeno  possono  perire  per  cause 


estintive  proprie  della  loro  oaiura;  su  cui  ci  rlser» 
biamo  di  fare  qualche  parola  in  appresso. 

(4)  «  Tunc  enim  sciemus  cujus  periculum  sit,  nam 
perrecta  emptiuue  periculum  ad  empiorem  respi- 
ciet  »  (L.  3,  de  perle,  et  com.  rei  vend.,  In  princ). 

(5)  Salve  le  disposizioni  degli  articoli  857,  858  in 
materia  testamentaria,  e  le  misure  da  prendersi  In 
relaiione  al  successivo  articolo  1171. 
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^  legge  considera  in  più  luoghi  questo  caso 
estremo. 

Il  concetto  generale  si  assume  nell'articolo 
1298  e  non  può  essere  diverso.  «  La  obbliga- 
«  zione  si  estingue  se  la  cosa  è  perita  o  posta 
«  fuori  di  commercio,  o  smarrita  senza  colpa 
<  del  debitore  e  prima  che  questi  fosse  in 
«  mora  »  (Ì7i).  Ma  qui  sì  parla  delle  obbliga- 
zioni pure  e  semplici  i  cui  effetti  prendono 
norma  dalla  natura  del  contratto  e  dal  fatto 
della  tradizione,  laddove  nella  promessa  con* 
dizione  viene  in  considerazione  un  elemento 
di  più,  che  è  quello  del  dubbio  esito  del  suo 
complemento  che  si  aspetta  dal  tempo. 

Nel  rapporto  della  vendita  condizionale,  fu 
dell'antica  sapienza  che  la  vendita,  come  le 
altre  stipulu/ioui,  e  i  legati  condizionali,  si 
perimono,  perenta  la  cosa  portata  in  condi- 
zione (1).  Facciamo  anche  noi  la  ipotesi  della 
vendita  condizionale,  fingendo  che  A.  abbia 
venduta  a  B.  la  sua  galleria  di  quadri  per 
centomila  lire,  se  sarà  assunto  agli  uffici  della 
casa  del  re,  perchè  allora  non  potrà  più  cu- 
rarla. La  galleria  prima  che  venga  quel  giorno 
è  consunta  in  un  incendio.  La  vendita  sva- 
nisce come  non  contratta;  la  cosa  non  può 
consegnarsi,  non  può  chiedersi  il  prezzo.  Perde 
il  ddìitore,  perchè  viene  a  mancargli  e  cosa  e 
prezzo;  ma  perde  anche  il  creditore  (il  com- 
pratore) se  gli  premeva  di  fare  l'acquisto,  se 
per  avventura  il  prezzo  gli  era  assai  favore- 
vole. Ma  se  trattasi  di  una  donazione  più  o 
meno  cospicua,  è  il  creditore  (cioè  il  donatario) 
che  sì  risente  della  perdita,  perchè  la  dona- 
zione si  è  dileguata,  ma  ciò  risponde  esatta- 
mente ai  termini  della  nostra  legge  —  laob- 
Uigazione  si  ha  come  non  contratta  (2). 

In  questo  proposito  ha  detto  Pothier:  «  Se 
«  prima  dell'adempimento  della  condizione 

<  perisce  interamente  la  cosa  che  formava 
*  l'oggetto  della  obbligazione  condizionale,  la 
«  candisione  si  adempirà  inutilmente  nd  se* 
«  putto,  perchè  l'adempimento  della  condi- 
«  zione  non  può  confermare  la  obbligazione 

<  senza  una  cosa  che  ne  sia  l'oggetto  »  {Obbl., 
IL  219).  Non  tanto  quia  non  subest  res  eo  tem- 


pore quo  eonditio  impletur  (L.  14,  de  novat.), 
ma  perchè  non  potrà  mai  più  adempirsi,  e  ciò 
che  è  assolutamente  estinto  non  rivive  più  in 
alcun  tempo.  La  sostanza  del  contratto  est  in 
re  ipsa;  non  se  ne  può  dare  una  diversa,  e  non 
corre  la  teorìa  degli  equipollenti  (3).  La  con- 
dizione non  è  che  una  forma  della  obbligazione 
che  si  disperde  mancando  di  oggetto,  ed  ora 
non  viene  considerata  che  per  essere  pendente 
onde  applicare  la  conseguenza  della  perdita 
alle  due  parti,  contando  sulla  possibilità  del- 
l'avveramento, possibilità  che  esisteva  ancora 
al  momento  dell'infortunio. 

Con  molto  ingegno  si  può  discutere  di  tutto, 
e  il  Demolombe  è  venuto  facendo  le  sue  oppo- 
sizioni metafisiche.  Manca  la  cosa,  egli  dice? 
Manca  con  essa  la  condizione.  Ebbene,  man- 
cata la  condizione,  la  convenzione  diventa  pura 
e  semplice  con  effetto  retroattivo;  e  il  peri- 
colo dovrebbe  stare  di  ragione  all'acquirente 
(n.426).  Il  male  di  questo  discorso  si  è  nel  dire 
che  la  condizione  sia  adempita.  No  ;  è  occorso 
un  fatto  casuale,  indipendente  dalla  volontà 
delle  parti,  che  rende  impossibile  l'evento  pre- 
veduto e  annienta  la  stessa  obbligazione,  perchè 
non  ha  più  oggetto.  Essendo  dell'ordine  natu- 
rale delle  cose  un  tal  risultato,  può  anche 
dirsi  ch'esso  fu  sottinteso  nel  voleredei  con- 
traenti, ma  la  dimostrazione,  come  si  vede, 
meglio  si  desume  dalla  intima  ragione  di  que- 
sto rapporto  giuridico. 

Fra  le  varie  maniere  di  condizioni  sospen- 
sive, nessuna  differenza.  Dato  che  la  condi- 
zione sia  potestativa,  tanto  è  ;  ma  secondo  le 
circostanze  del  fatto,  l'effetto  potrà  anch'essere 
reciproco.  Per  un  quadro  di  Raffaello  che  voi 
possedete,  e  che  vogliate  darmi,  io  vi  darò  in 
permuta  e  in  compenso  la  mia  casa.  Prima 
che  vi  decidiate  di  darmi  il  quadro,  la  tela 
preziosa  è  stata  rubata  indi  distrutta.  Peggio 
per  voi  che  ci  avete  pensato  troppo.  Il  nostro 
contratto  non  esiste  più.  Se  invece  precipita  la 
mia  casa,  e  io  non  posso  o  non  voglio  riedifi- 
carla (4),  la  obbligazione  è  ipso  jure  estinta, 
e  voi  decidendovi  a  darmi  il  quadro,  non  po- 
tete obbligarmi  a  riedificare  la  casa. 


fi)  «  Piane  si  pendente  condUlone,  res  interlerit, 
ferimUur  empito  sicnti  stipulationes  et  legata  con- 
diiionalia  penmuotar,  ti  pèndente  amditione  res  ex- 
Unctm  fkerU,  San«  si  res  ex  taf,  licet  deterior  effecta 
ts»u  polett  dici  damnom  esse  emptorix  »  (Paolo. 
nella  L.  8.  de  peric.  et  com.  rei  Tend.).  Dì  questo 
sarà  disc<»rso  pia  avanti. 

<2)  Eseliisa  quella  proposizione  inesatta  di  sopra 
censurata  —  che  la  eets  riwmne  a  ritekio  dei  debifore, 

(8>  Qoi  però  bisogna  andare  on  po'  cauli.  Se  p<w 


riscono  cose  naturali,  come  i  cavalli  determinati 
cbe  io  aTCYa  venduti,  non  posso  sostituire  altri  ca- 
valli. Ma  se  la  cosa  perita  è  artificiale  e  può  rico- 
stituirsi nel  medesimo  e  preciso  stato  o  migliore, 
niente  osta  che  lo  non  possa  adempiere  all'ob- 
bligo mio,  conservando  il  contratto.  Se  un  edificio  è 
roggetto  della  condizione,  non  si  ripara  rifacendolo 
ex  novo f 

(4)  Perebè  una  volta  ruinata  io  non  posso  esser 
oQitretto  a  rifarla  di  nuovo. 
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LIBRO  III.  TITOLO  IT. 


[Art.  H63] 


n  patto  può  derogare  alla  regola,  così  di- 
ciamo terminando  (1).  Ma  se  talvolta  il  patto 
si  vede  convenuto  nelle  dazioni  semplici  e  di 
pronta  e  sicura  esecuzione,  per  cui  il  vendi- 
tore si  rimane  come  custode  per  favorire  il 
compratore,  non  mi  è  occorso  di  vederlo  nelle 
promesse  condizionali,  a  termine,  ad  esito  in- 
certo, poiché  in  tale  stato  di  cose,  raro  è  che 
il  futuro  acquirente  voglia  addossarsi  il  pe- 
ricolo. 

§  3068. 

Gontìnuasione. 

b)  DeUa  perdita  per  cólpa  dd  debitore. 

«  Egli  è  tenuto  al  risarcimento  dei  danni 
verso  il  creditore  >.  Nella  locuzione  precisa 
usata  dalla  nostra  legge,  fra  il  secondo  e  il 
terzo  capoverso  del  nostro  articolo  non  havvi 
opposizione  di  principio.  Se  colla  perdita  della 
cosa  il  rapporto  giuridico  fosse  esento,  siccome 
estinta  è  la  condizione,  non  si  direbbe  con 
proprietà  che  una  obbligazione  esiste  ancora. 
Ma  la  obbligazione  che  et  ha  come  non  con- 
tratta nel  primo  caso  può  aversi  come  esistente 
nel  secondo  ai  congrui  effetti,  cioè  allo  scopo 
del  risarcimento  dei  danni. 

Qui  però  potrebbe  nascere  una  grave  que- 
stione. Quale  diritto  ha  il  creditore  prima  che 
la  condizione  sospensiva  sia  verificata?  Chi  ci 
assicura  che  invece  non  sarebbe  mancata?  In 
tal  evento  la  cosa  promessa,  perita  per  colpa 
mia  sarebbe  perita  per  me  ;  e  a  voi  riescirebbe 
affatto  indifferente.  Come  da  creditore  condi- 
zionale siete  voi  divenuto  creditore  semplice, 
per  chiedere  senz'altro  il  risarcimento  del 
danno  che  supponete  di  avere  già  sofferto? 

Nonostante  questo  grave  obbietto,io  ritengo 
che  l'azione  possa  di  presente  esercitarsi.  La 
colpa  del  debitore  rendendo  inutile  e  inese- 
guibile la  convenzione,  crea  un  nuovo  stato 
del  diritto.  Da  questo  fatto  già  verificato  e 
certo  sorge  immediata  l'azione  del  danno. 
Dacché  per  fatto  del  debitore  la  condizione 
non  può  più  ayer  effetto,  deve  aversi  per 
adempita  ai  termini  dell'articolo  1169,  e  per 
questa  ragione  il  creditore  eventuale  diventa 
certo,  non  all'oggetto  della  cosa  stessa  irre- 
missibilmente perduta,  ma  del  suo  supplemen- 
tare che  é  la  emenda  del  danno. 


Quale  ne  sarà  la  base?  Non  par  dubbio  po- 
tersi richiedere  la  astimatiOt  ossia  il  valore 
che  la  cosa  aveva  al  tempo  della  conrenzione 
nel  legittimo  sapposto  che  la  condizione  siasi 
già  avverata,  poiché  sanasi  rimontato  a  quel 
tempo.  Benché  d'ordinario  la  4B8Hmatio  si  ri- 
porti al  tempo  della  mora  nella  obbliga- 
zione (2)  e  ciò  sia  giustissimo,  in  questo  caso 
il  fatto  imputabile  al  debitore  sarebbe  an- 
che più  grave,  e  farebbe  ricadere  la  conven- 
zione al  tempo  in  cui  venne  stipulata. 

C.  Del  deterioramento  con  o  senga  colpa 
del  ddntore. 

a)  Senza  colpa  dd  debitore. 
La  distruzione  e  perdita  della  cosa  che  n'è 
l'oggetto,  tronca  il  corso  della  condizione,  ren- 
dendone il  risultato  impossibile  ;  ma  finch'essa 
esiste  benché  diminuita  di  valore  o  deteriorata^ 
come  si  esprime  la  legge,  la  materia  non  manca 
e  si  potrebbe  attendere  l'avvenimento  che 
dovrà  risolvere  quel  dubbio  stato  di  cose.  Ora 
la  legge  dispone  che  il  momento  sia  giunto; 
che  la  condizione  sia  avverata.  Se  tutto  ciò 
non  è  che  un  effetto  naturale  o  fortuito  ;  se 
per  intrinseco  e  irremediabil  morbo  si  distras- 
sero i  vigneti,  e  una  inondazione  ha  coperti  i 
campi  di  sabbia,  o  la  vicenda  commerciale  ha 
portato  una  progressiva  diminuzione  di  yalore 
in  quel  genere  di  possesso,  l'acquirente  rerì- 
ficato  deve  prender  la  cosa  com'è  (3).  Nulla  di 
più  giusto  che  a  lui,  reputato  proprietario  sin 
dall'origine,  spetti  cosi  il  male  che  il  bene  di 
quella  sua  proprietà  ;  conseguenza  del  tutto 
semplice,  già  ravvisata  senz'alcuna  difiicoltà 
dagli  scrittori  anteriori  al  Codice  Napoleone 
che  a  questo  luogo  fece  un  salto  fuori  della 
logica,  se  dicono  il  vero  quegl'interpreti  che 
lo  censurano  amaramente.  <  Se  la  ooea  è  dete- 
c  riorata  senza  colpa  del  debitore,  disse  quel- 

<  l'art.  1182,  il  creditore  ha  la  aedta  o  di  ri- 
«  solvere  la  obbligaeUmt,  o  di  esigere  la  cosa 
«  neUo  stato  in  cui  si  troTa  senza  diminuzione 
€  di  presso  >.  Ma  perchè  questo?  «  È  con- 
«  trarlo  al  diritto  e  alla  equità,  osserva  il 
«  Marcadé,  il  permettergli  di  risolvere  0  con- 
«  tratto.  £  non  doveva  egli  subire  le  eventua- 

<  lità  sfavorevoli  quando  le  favorevoli  sono 

<  per  lui  ?  Forsechè  se  la  cosa  avesse  ricevuto 
€  migliorie  e  incrementi,  il  venditore  avrebbe 


(1)  «  Si  In  venditìrae  conditionali  hoc  iptam  eon- 
vcDisset:  ut  re*  perieulo  emptoris  ierveretnr,  palo 
pactum  valere  »  (Leg.  10,  prlnc,  de  perle,  et  com. 
rei  vead.). 

(2)  «  Quotles  in  dìem  vel  sub  condltione  «leum 
quis  stlpulator,  ejiis  nstimationem  eo  tempore  spo- 
etare oportet  quo  dfes  oblfgationls  venit  tane  enim 


ab  eo  peti  potest  »  (L.  59,  de  verb.  obllg.,  che  Bai- 
TOLo  spiega:  «  In  tentimotione  queg  9emt  ogleiù  /■• 
dieU  vupieitur  iempu*  mora  »). 

(3)  In  materia  di  compra-vendita:  «  Sane  si  eziet 
rea  detertor  faeta,  potest  dici  perlealum  esse  aa* 
ptoris  »  (L.  8,  de  per.  et  eom.>. 
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«  potuto  receder  dalla  Tendi ta?  »  Un  vero  con- 
certo di  critiche  si  è  elevato,  disse  il  Larom- 
bière,  e  solo  più  tardi  il  Demolombe  si  prestò 
56  non  a  giustificare  pienamente  quella  deci* 
sione  del  Codice,  come  dice  egli  stesso,  almeno 
a  mostrare  che  non  era  poi  tanto  viziosa. 

Parve  logico,  e  questo  è  il  suo  primo  argo- 
mento (1),  di  caricare  la  perdita  parziale  a 
quella  parte  cui  era  imposta  la  perdita  totale 
—  idem  de  parte  ac  de  toto.  In  secondo  luogo 
ribatte  la  obbiezione,  essere  iniqua  la  legge 
perchè  se  l'acquirente  risente  i  vantaggi  del 
più  prospero  stato  del  fondo,  deve  anche  sof- 
frire l'incomodo  della  naturale  degradazione. 
Si  risponde  che  si  è  fatto  in  ogni  tempo; 
e  del  resto  tì  ha  della  illusione  in  ciò.  Despici- 
mu8  specie  recti.  È  assai  raro  che  i  corpi  fisici 
migliorino,  mentre  deteriorano  assai  facil- 
mente (2).  Per  togliere  ogni  difficoltà  sul  de- 
terminare le  cause  dei  deterioramenti,  il  legis- 
latore ha  dato  facoltà  al  creditore  di  sciogliere 
la  obbligazione,  ossia  di  eleggere  fra  la  riso- 
luzione e  la  esecuzione  del  contratto. 

Se  questi  sono  i  motivi  scelti  per  soste- 
nere quella  legge,  si  vede  chiaro  perchè  sia 
stata  tanto  censurata.  Quello  che  io  stimo  più 
vero  si  è,  che  tale  facoltà  era  ristretta  ai  de- 
terioramenti materiali,  e  non  consentita  per 
manco  di  valore  procedente  dal  prezzo  gene- 
rale delle  cose.  Ciò  significa  che  la  ingiustizia 
era  meno  estesa,  ma  dove  poteva  colpire  non 
era  meno  deplorabile,  non  vedendosi  mai  ra- 
gione perchè  l'acquirente  nello  stesso  rap- 
porto eventuale,  e  malgrado  il  vincolo  di  una 
convenzione  corrispettiva,  dovesse  essere  così 
favorito  in  confronto  delPaltra  parte.  I  com- 
mercialisti specialmente  ne  levarono  le  grida 
per  parte  loro  (3),  e  rifiutarono  l'applicazione 
della  legge  nella  loro  sfera. 

Lode  adunque  al  Codice  italiano.  Rimosso 
ogni  arbitrio  <  se  la  cosa  è  deteriorata  senza 
«  colpa  del  debitore,  il  creditore  deve  rice- 
«  verla  nello  stato  in  cui  ri  trova  senza  dimi- 


«  nuzione  del  prezzo  >.  Ciò  è  in  armonia  coi 
principii  del  diritto  condizionale  che  ci  gui- 
dano in  questo  esame.  Per  lo  meno  il  Codice 
francese  non  si  è  formato  un  concetto  chiaro 
di  questo  rapporto,  mentre  la  questione  dd 
pericolo  non  può  risolversi  che  nettamente  da 
una  parte  o  dall'altra  ;  e  non  si  può  concedere 
ad  una  di  esse  di  arbitrare  se  gli  piaccia  di 
accettare  o  no  le  conseguenze  del  pericolo.  In 
tema  condizionale,  il  principio  regolatore  deve 
esser  quello  alla  cui  norma  si  giudicano  gli 
effetti  della  condizione.  Quello  che  è  obbligato 
a  dare  ma  sotto  condizione,  non  è  tenuto  a 
consegnare  la  cosa,  anzi  sarebbe  contro  l'or- 
dine legale,  mentre  all'altra  parte  non  com- 
pete ancora  il  diritto  del  possesso.  Quindi  il 
debitore  non  è  mai  in  mora,  pendente  la  con- 
dizione. Se  il  caso  fortuito  non  la  distrugge 
interamente  (4),  e  resti  ancora  materia  alla 
esecuzione  del  contratto,  governa  e  decide  il 
principio  stabilito  nell'articolo  1170.  Retroat- 
tività assoluta  delle  conseguenze.  L'acquisto 
risale  di  colpo  al  momento  in  cui  fu  stipulato 
l'accordo  condizionale,  e  fingendosi  proprietà 
e  possesso  preesistente,  senz'alcun  intervallo 
sinda  quel  giorno,  il  pericolo  si  riguarda  come 
inerente  a  quella  posizione  giuridica  (5). 

h)  Bella  cólpa  del  debitore  nel  deteriora- 
mento. 

Ora  troviamo  perfettamente  giusta  la  deter* 
minazione  della  legge  —  che  il  creditore  ha 
diritto  di  sciogliere  l'obbligazione,  o  di  esigere 
la  cosa  nello  stato  in  cui  si  trova,  oltre  il  ri- 
sarcimento dei  danni.  —  Sciogliere  la  obbliga- 
zione bilaterale  e  corrispettiva,  sarà  un  giu- 
dizio che  diremo  di  affetto  dell'acquirente  (6), 
al  quale  la  legge  provvede  in  guisa  che  mai 
non  rechi  danno. 

Supposto  ch'egli  domandi  e  voglia  il  pos- 
sesso, il  danno  è  la  differenza  in  meno  del  va- 
lore che  egli  avrebbe  ricevuto  al  momento 
della  consegna,  se  il  debitore  della  consegna 
non  avesse  per  propria  colpa  (7)  danneggiata 


(1)  Richiamando  il  concetto  originario  di  Bigoi- 
Préameneu.  —  DI  que$to  principio  si  è  parlato  più 
sopra. 

<2)  Se  non  ^i  aggiunga  gualche  benefizio  come 
quello  delPallavione.  È  forse  poco,  potendosi  in 
virtù  di  iin*allovione  mutare  affatto  Io  stato  del 
fondi  f  Collo  stesso  empirismo  che  nulla  conclude, 
ai  poò  dire  in  contrario  che  Tesperienza  comprova 
che  gIMmmobili  che  ne  sono  suscettibili  (tali  i  fondi 
naturalmenta  fruttiferi)  ascendono  piuttosto  in  va- 
lore progressivamente  in  una  buona  coltivazione 
ordinaria. 

(3)  DaLAMAaai  e  LsTorrsviii,  Trùct,  de  la  e^mmit' 
atei,  toiD.  n,  n.  \40  e  aeg. 


(4)  Poiché  allora,  come  si  è  veduto,  la  obbligazione 
non  ha  più  elTetio  per  veruna  parte. 

(5)  Se  verificata  la  condizione  e  giunto  il  m(H 
mento  della  consegna,  il  debitore  ne  fosse  in  ritardo, 
e  in  quello  spazio  di  tempo  la  cosa  fosxe  deteriorata 
anche  senza  colpa  di  lul«  egli  potrebbe  tuttavia 
esserne  responsabile.  CI  limitiamo  per  ora  a  queste 
caute  parole,  perchè  la  teoria  del  pericolo  nel  casi 
comuni  dev*essere  svolta  in  altro  luogo. 

(6)  In  quanto  ami  e  gli  giovi  di  avere  la  cosa 
benché  deteriorata. 

(7)  Per  trascuratezza  e  negligenza,  anche  senza 
dolo. 
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la  cosa,  che  a  comodità  di  espressione  e  per 
essere  pij^  comune,  supponiamo  una  casa  abi- 
tabile 0  un  fondo  rustico.  £  si  vede  il  perchè 
in  questo  caso  non  si  dee  risalire  al  giorno 
della  convenzione.  Noi  lo  abbiamo  già  ritenuto 
nella  specie  precedente  stante  che  si  trattasse 
di  decidere  nell'aspetto  teorico  della  perti- 
aenza  del  pericolo;  ora  che  si  tratta  di  mi- 
surare il  danno  a  carico  del  debitore,  conviene 
osservare  nel  confronto  lo  stato  di  fattmin 
quanto  il  danno  provenga  dalla  sua  colpa: 

Può  avvenire  che  il  danno  provenga  in  parte 
dalla  sua  colpa  e  in  parte  da  eventi  fortuiti  e 
non  imputabili,  sicché  di  questo  duplice  ele- 
mento del  danno  deve  tenersi  conto  per  ri- 
durre alle  debite  proporzioni  quello  che  è  rifat* 
tibile.  Bisogna  anche  por  mente  se  l'uno  non 
sia  conseguente  od  occasionato  dall'altro. 

Una  parte  dell'edifizio  soggetto  alla  condi- 
zione è  stata  consunta  da  un  incendio  del 
tutto  fortuito,  ma  si  è  potato  salvare  l'altra 


parte,  forse  la  maggiore.  L*edifizio  rimasto  è 
sconnesso,  disordinato,  e  pressoché  inservibile. 
Il  debitore  sotto  condizione  non  è  tenuto,  se 
a  lui  non  piace,  di  riedificare  la  parte  che  è 
andata  distratta,  specialmente  quando  sia 
cauto  di  dare  formale  avviso  al  creditore  del- 
l'infortunio che  si  é  sofferto,  avendo  il  credi- 
tore diritto  di  verificarlo.  Ma  non  sarà  forse 
tenuto  il  debitore  a  sgombrare  le  rovine  e  a 
provvedere  colle  opere  necessarie  onde  non 
venga  crollando  anche  il  resto  nell'informe 
statò  in  cui  si  trova  e  possa  farsene  il  miglior 
uso  possibile?  Per  certo  é  questo  il  suo  dovere 
di  possessore,  obbligato,  quando  che  da,  alla 
restituzione  e  a  conservare  intanto,comebuon 
amministratore,  il  possesso.  £  se  noi  facesse, 
e  non  vi  portasse  alcuna  cura,  e  il  danno  che 
si  poteva  evitare  divenga  irreparabile,  io  non 
esito  a  dire  che  avverata  la  coudizione,  do- 
vrebb'essere  a  lui  aggravata  questa  parte  del 
danno. 


Articolo  1164. 

La  condizione  risolutiva  non  sospende  l'esecuzione  deir obbligazione  : 
essa  obbliga  soltanto  il  creditore  a  restituire  ciò  che  ha  ricevuto,  ove 
accada  l'avvenimento  preveduto  nelle  condizioni. 

§  3069.  Degli  effetti  della  condissione  riaóltUiva  in  generale. 

I.  Della  condiBÙme  risolutiva  netto  etato  di  pendenga. 

a)  La  condisione  risolutiva  non  sospende  la  obbUgagione, 

b)  DeUa  particolare  energia  di  effetti  nàia  eondmone  risolutioa, 

e)  Eelazioni  di  diritto  specioUmente  osservabili  in  pendenza  della  oandùrione. 

1.  Del  diritto  del  proprietario  attuale  di  liberare  il  fondo  dalle  ipoteche. 
Le  ipoteche  non  liberate  se  non  nel  rapporto  del  terso  poesesscrej  ma  non  rso/- 

mente  soddisfatte^  riprendono  vigore  a  carico  dd  dMtore  dopo  la  riaohmone. 

2.  H  proprietario  attucde  ha  qualità  per  effettuare  la  diviaione  coi  eomdomimL 

3.  Come  possessore  di  diritto  prescrive  la  proprietà  néOHinteresse  dd  rieu^ 
perante  se  la  ricupera  avvenga, 

§  3070.  ContinuMÙme, 

d)  Del  pericolo  pendente  la  eondigione  risolutiva. 

1.  Perdita  totale. 

Passato  U  termine  pattuito  al  riscatto^  la  perdita  non  può  essere  dbe  ddprc 
prietario  definitivo. 

Pendente  la  condisione,  U  pericolo  incombe  al  compratore. 

Bisposta  ad  óbbieeioni  contrarie. 

La  condizione  risolutiva  impUca  anch'essa  la  sospensione  del  proprio  effetto^ 
quindi  il  solo  proprietario  <Utuale  è  certo  benché  non  defimtiwk 

Manca  Voggetto^  manca  la  materia  deQa  eondigione, 

2.  Perdita  paraiale. 

Chi  ha  diritto  alla  ricupera,  pìiò  non  esercitarlo. 
Effetti  della  ricupera  necessaria,  sotto  questo  rapporto. 
§  307l«  Continuazione. 

II.  Degli  effetti  deUa  condizione  risolutiva  già  compiuta, 

A.  La  condizione  risolutiva  opera  di  pieno  diritto. 
Benché  la  istansa  aWesercizio  del  diritto  sia  necessaria, 

B.  Dei  creditori  ipotecari. 
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Durano  le  ipoteche  cogHtuite  dai  proprietario  attuale  entro  il  termine  pattuito, 
ìàlffrado  che  poi  avvenga  il  riscatto  in  un  termine  prorogato, 

C.  Dei  frutti  e  interessi, 

D.  Dei  pagamenti  net  corso  della  convenzione. 


§  8069. 

Degli  efFeUl  della  eoAduìone  risolative 

in  geoerele. 

I.  Della  condizione  risolutiva  nello  stato 
di  pendenza. 

Distinguiamo  un  proprietario  attuale  da  un 
proprietario  condizionale,  distinzione  che  ci 
sembra  sotto  qualche  aspetto  più  chiara  del- 
Taltra  di  creditore  e  debitore  usata  costante- 
mente dalla  legge  francese  e  dalla  nostra. 

a)  Della  precisa  nozione  dataci  dalParti- 
colo  1158,  è  questa  la  naturai  conseguenza  — 
che  la  condizione  risolutiva  non  sospende  la 
esecuzione  della  obbligazione  che  allo  stato 
delle  cose  viene  riguardata  pura  e  semplice  (  1  ). 
Se  è  caso  di  vendita,  deve  tosto  consegnarsi 
la  cosa,  e  pagarsi  il  prezzo,  e  se  vi  ha  dila- 
zione convenuta,  sogliono  corrispondersi  grin- 
teressi.  lia  proprietà  risiede  nel  proprietario 
attuale;  egli  possiede,  egli  gode  il  fondo,  è  pa- 
drone dei  frutti;  ne  psercita  tutte  le  azioni  e 
possessorie  e  petitorie  e  rivendicatone  ove  sia 
d'uopo. 

b)  Qualunque  sia  il  carattere  della  con- 
dizione risolutiva,  la  esecuzione  immediatane 
discende  per  sua  propria  natura  ;  per  essere 
un  avvenimento  futuro  e  tuttora  incerto  quello 
che  potrà  rimutare  lo  stato  delle  cose  e  ritor- 
narle all'essere  primiero.  Dico,  qualunque  «/a 
il  carattere  della  condizione,  ma  qui  occorre 
una  avvertenza  propria  di  questa  maniera  di 
convenzione. 

Nelle  condizioni  sospensive  la  ìmmagina- 
zioue  si  lancia  di  più  nelPavvenire,  e  talvolta 
vi  hanno  di  quelle  che  sembrano  veri  ostacoli 
frapf)osti  all'acquisto.  Quindi  più  frequenza  di 
condizioni  casuali,  avvenimenti  ciechi  che 
ninno  può  regolare  e  prevedere.  La  condi- 
zione risolutiva  è  una  determinazione  pensata, 
perchè  chi  si  vede  già  in  possesso  di  una  pro- 
prietà non  si  mette  al  rischio  della  sorte.  Egli 
si  piega  anco  a  perdere  un  qualche  giorno  la 
proprietà,  ma  vuol  vederne  la  ragione  e  rico- 
noscerla giusta.  Quindi  la  condizione  consueta 
è  potestativa  o  mista.  Potestativa  semplice 
come  nelle  vendite  con  patto  di  riscatto.  Urge 


allora  il  venditore  per  non  voler  cedere  in 
altro  modo  le  sue  proprietà,  e  il  compratore 
accetta  questa  legge  per  non  poter  fare  altri- 
menti, e  per  solito  ne  ottiene  vantaggio  di 
prezzo.  0  è  quella  condizione  mista  che  si 
compone  di  un  fatto  molto  bene  preveduto  di 
un  possibile  inadempimento,  e  della  volontà 
del  cedente  che  potrà  in  quel  caso  approfit- 
tarne. 

Ne  segue,  che  i  diritti  delle  parti  sono  in 
presenza  e  più  espressi  ed  evidenti  che  quelli 
che  si  formano  sotto  una  condizione  sospen- 
siva. La  cosa  ebbe  già  il  suo  proprietario,  che 
lungi  dall'avervi  abdicato  completamente,  la 
tiene  a  sé  con  un  vincolo  che  o  dipende  da  lui 
lo  effettuare,  o  rappresenta  uno  dei  suoi  diritti 
sostanziali,  quello  che  si  rispetti  e  si  adempia 
alla  convenzione.  Sono  diritti  che  in  certo  modo 
si  bilanciano  e  si  limitano  a  vicenda;  il  pro- 
prietario attuale  non  può  acconsentire  dei  di- 
ritti reali  che  sotto  la  stessa  condizione  ;  il 
proprietario  condizionale  può  ben  anche  alie- 
nare i  suoi  diritti.  È  un  semplice  mutamento 
di  persona,  fermo  restando  lo  stesso  rapporto 
di  diritto. 

e)  Fra  i  diritti  di  più  notevole  effetto  at- 
tribniti.  al  proprietario  attuale  in  confronto 
della  eventualità  alla  quale  è  esposto,  si  ha: 
1»  il  diritto  della  liberazione  o  purgazione 
delle  ipoteche;  2*^  il  diritto  della  divisione; 
3*»  il  diritto  della  prescrizione.  Osserviamoli 
partitamente. 

1.  È  noto  che  l'acquirente  non  personal- 
mente obbligato  a  pagare  %  possessori  ipotecari 
(terzo  possessore)  ha  la  facoltà  di  liberare  gli 
immobili  da  ogni  ipoteca  iscritta  anterior- 
mente al  suo  titolo  d'acquisto  (art.  2040).  L'ac- 
quirente sotto  il  patto  risolutivo,  e  non  perso- 
nalmente debitore,  ha  la  stessa  facoltà  che  com- 
pete ad  ogni  altro  acquirente  libero,  e  qualora 
egli  riesca  a  pagare  in  questo  particolar  modo 
e  dimettere  tutti  i  creditori  iscritti  (2),  niun 
dubbio  ch'essi  non  siano  definitivamente  ac- 
quietati, quand'anche  al  primo  proprietario  e 
debitore  ritornino  i  beni.  Ma  se  alcuni  credi- 
tori siano  sfuggiti  alla  purgazione  o  per  manco 


(1)  Puru  empito  ett...  qua  9u^  contlitione  resolvilnr 
(L.  2,  S  D^  M  éum  ùddieL). 
(8|  Cioè  m  quelle  Usi  di  prezzo  che  sono  sta- 


rai te  m  questa  evenienza  (V.  il  sudd.  articolo  e  I 
seguenti). 
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di  prezzo  o  per  non  essersi  presentati,  non 
ranno  per  rivivere  le  loro  ipoteche  al  ritorno 
del  proprietario  debitore  nel  possesso  dei  beni? 

Ecco  il  quesito  che  propone  il  Larombière 
(art.  1183)  e  che  noi  vedremo  sollecitamente: 
quesito  che  offre  una  delle  fasi  curiose  di 
questo  singoiar  rapporto  giuridico. 

Esso  è  tuttavia  semplice,  e  la  sua  soluzione 
sta  nel  distinguere  la  facoltà  che  la  legge  at- 
tribuisce all'acquirente  di  un  fondo  ipotecato 
dairobbligo  che  ha  il  debitore  di  estinguere 
totalmente  il  debito  ipotecario  nel  punto  di 
vista  della  realtà,  cioè  fin  dove  lo  sopporta  il 
valore  dei  beni  soggetti  alla  ipoteca.  Non  ò 
difficile  il  provare,  che  le  ipoteche  non  defini- 
tivamente purgate  restano  a  carico  del  reduce 
proprietario  che  ne  fu  già  il  debitore  e  non  ha 
cessato  di  esserlo  per  essere  stata  sospesa  per 
un  certo  tempo  la  sua  proprietà,  consideran- 
dosi quello  stato  come  transitorio  (1).  £  cosi  è 
fondamentale  differenza  dalle  ipoteche  che  si 
trovano  iscritte  sul  fondo  e  il  terzo  posses- 
sore non  ha  assunto  che  ób  causam  rei,  dalle 
ipoteche  che  il  proprietario-possessore  tiene  in 
debito  proprio.  E  quantunque  la  risoluzione 
faccia  quasi  a  dire  tavola  rasa  del  passato 
(come  se  la  obbligazione  non  avesse  avuto  luogo) 
e  a  termini  stretti  si  dovesse  dire  che  un  terzo 
possessore  intermedio  non  vi  è  mai  stato,  non 
ostante  codesto  logico  corollario,  convien  dare 
alla  verità  storica  il  posto  che  non  le  può  esser 
negato,  e  meglio  è  a  vedersi  più  avanti. 

In  relazione  a  questo  tema  delle  ipoteche 
deve  ritenersi  che,  siccome  il  proprietario  at- 
tuale può  acconsentirne  per  aver  vi  ta  fin  q  uan  to 
sarà  per  durare  il  dominio  suo,  cosi  può  as- 
soggettare il  fondo  ad  ipoteche  il  proprietario 
condizionale,  o  i  suoi  creditori  potranno  forza- 
tamente iscriverle  (2).  Cessa  il  rapporto  e  sva- 
nisce questa  nuova  serie  d'ipoteche,  allorché 
la  risoluzione  non  sia  più  possibile. 

2.  Tiene  a  conferma  di  quello  che  siamo 
venuti  dicendo,  il  fatto  della  divisione. 

Se  il  fondo  venduto  con  patto  risolutivo  è 
indiviso  con  altri  proprietari,  per  certo  quel- 
l'evento sospeso  e  possibile,  non  potrà  formare 


>- 


opposizione  alcuna  alla  divisione,  vuoi  per 
fatto  degli  altri  proprietari,  o  di  quello  stesso 
che  è  soggetto  a  perdere  il  fondo.  Dato  che  il 
proprietario  risolubile  è  un  proprietario  vero 
e  certo,  spetta  a  lui,  come  agli  altri  proprie- 
tari, la  facoltà  d'insistere  per  la  divisione, 
perchè  nemo  in  communione  extare  compelU 
potest;  mentre  gli  altri  comproprietari,  non 
vincolati  per  alcuna  guisa  a  quella  conven- 
zione, riconoscono  nel  proprietario  attuale, 
investito  di  tutti  i  diritti  del  cedente,  il  loro 
contraddittore  legittimo  nel  giudizio  dì  divi- 
sione (3).  Il  proprietario  condizionale, anche  a 
seconda  dell'art.  1171,  può  domandare  d'inter- 
venire nella  divisione  a  tutela  del  suo  inte- 
resse: ciò  è  nel  suo  diritto. 

Le  ipoteche  seguiranno  il  corso  di  questo 
giudizio  dichiarativo  a  un  tempo  e  definitivo. 
Quelle  già  imposte  dall'alienante  si  appren- 
dono ai  beni  toccati  in  divisione  al  suo  succes- 
sore come  ne  fossero  stato  l'oggetto  sino  dal 
momento  in  cui  furono  convenute  ;  se  nuove 
ipoteche  vi  ha  posto  l'acquirente  condizionale 
per  conto  suo,  sono  circoscritte  agli  stessi  beni, 
e  colla  risoluzione  vanno  in  dileguo. 

3.  Il  possessore  attuale  che  ha  ricevuto 
sotto  condizione  risolutiva  i  beni  ha,  come  il 
precedente,  l'attitudine  dì  prescrivere  la  pro- 
prietà, per  titolo  e  buona  fede,  o  per  possesso 
lunghissimo.  Può  non  meno  prescrivere  le 
ipoteche  nei  termini  e  modi  che  saranno  spie- 
gati all'articolo  2030,  trasmettendo  al  proprie- 
tario che  sia  per  riprendere  i  beni,  l'ordito  del 
tempo  che  sarà  venuto  formando,  e  comple- 
tandosi a  vicenda  quello  che  sarebbe  neces- 
sario a  prescrivere  (4).  È  chiaro  che  la  pre- 
scrizione si  opera  non  nell'interesse  proprio, 
ma  del  ricuperante,  se  la  ricupera  avvenga. 

§  3070. 

Gontinuasiona, 

d)  Bel  pericolo  pendente  la  condizione  ri- 
solutiva. 

1.  Perdita  totale. 
Ne  discorre  il  Codice  nell'articolo  11G3,  e 


(1)  Se  non  fosse  debitore  perdonale  non  essendo 
egli  stesso  in  tal  caso,  il  proprietario  condizionale, 
cbe  un  terzo  pos.Hessore,  nulla  avrebbe  a  fare  per 
quelle  ipote(!he  sulle  quali  sarebbe  eflQcacemente 
passata  la  purgazione,  e  come  successore  si  giove- 
rebbe del  fatto  di  quello  cbe  Io  precede,  salve  le 
responsabilità  che  a  lui  fossero  per  incombere  in 
forza  deirart.  2052. 

(2)  V.  in  proposito  rarticolo  1976.  ForuLtamenie, 
Intendi  le  ipoteche  giadiziali. 


(3)  È  ben  naturale  che  ae  vera  alieoaziooe  di  pro- 
prietà non  fosse,  ma  dazione  ad  altro  titolo,  ad 
esempio  di  locazione,  di  aniicresi  o  simili,  il  pos- 
sessore non  avrebbe  a  questo  effetto  suflìcienie 
qualità. 

(4)  Quello  cbe  si  chiama  jonefion  det  pé*»etstù»t: 
Tboplong,  PretcripL,  num.  800;  TooLUER,  tom.  v, 
n.  151;  DuRARToii,  tom.  vui,  n.  179. 


DBLLR  ORBLIGAZIONI 


383 


qui  ne  tace,  e  ci  lascia  nn  poco  alle  prese  colle 
difficoltà  della  scienza. 

Parliamo  della  perdita  totale  per  evento 
fortaito,  e  di  una  vendita  con  patto  di  riscatto 
0  simili.  Se  il  termine  sia  spirato,  è  fuori  di 
dubbio  che  la  perdita  totale  della  cosa  per 
fortaito  evento  cade  sul  compratore  già  certo 
e  irreyocabile.  Se  pendente  ancora  la  condi- 
zione, si  dubita. 

Nella  L.  21,  ^  De  in  diem  addici,  Ulpiano 
si  propose  il  caso  di  una  vendita  fatta  a 
condizione  risolutiva  qualora  entro  un  certo 
tempo  venisse  offerto  al  venditore  un  miglior 
prezzo  (1).  Nel  frattanto  a  chi  perisce  la  cosa? 
Ulpiano  colla  dottrina  di  Giuliano  risponde  — 
ti  cui  rea  in  diem  addicta  est  —  cioè  al  com- 
pratore (2),  e  ciò  per  la  chiara  ragione,  che  la 
condizione  non  può  più  aver  luogo,  non  es- 
sendo possibile  l'aumento*  di  prezzo  di  cosa 
che  più  non  esiste  (3). 

Si  è  fatta  tuttavolta  una  viva  opposizione 
da  alcuni  scrittori  moderni,  della  quale,  con- 
fesso, io  non  ho  mai  saputo  intendere  il  valore, 
malgrado  la  insistenza  e  i  sottili  argomenti. 
La  condizione  risolutiva,  si  dice,  rimette  le 
cose  nello  stato  in  cui  erano,  come  se  la  obbli- 
gazione non  avesse  avuto  luogo.  Che  sarebbe 
avvenuto  allora?  La  cosa  sarebbe  perita  al  ven- 
ditore come  se  avesse  sempre  ritenuta  la 
proprietà,  traendosi  poi  questa  conseguenza, 
che  il  venditore  non  ha  diritto  di  esìgere,  o 
avendolo  ricevuto,  deve  restituire  il  prezzo. 

Al  loro  discorso  faceva  contrasto  il  vedere 
che  in  soggetto  di  condizione  sospensiva  il 
perìcolo  veniva  imposto  al  debitore  (cioè  a 
colui  che  avrebbe  dovuto  cedere  il  fon  do)  nella 
quale  condizione  però  essi  dicono  contenersi 
due  contratti,  e  qui  un  solo  ve  ne  ha.  La  ven- 
dita a  condizione  risolutiva  è  un  contratto 
unico,  si  dice;  il  venditore  non  diventa  il  com- 
pratore, né  viceversa.  L'importante  sarebbe 
questo,  che  la  distruzione  della  cosa  importa 
V avveramento  della  condizione  risolutiva^  e 
valgano  le  seguenti  osservazioni  che  espongo 
colle  parole  di  Larombière,  il  più  elo  )uente 
dei  propugnatori  di  questa  opinione:  <  Quando 


(1)  Flel  che  consiste  la  tu  diem  addictio  (Paolo, 
L,  1,  ibi). 

{%)  «  Julianos  scribit  eum  cui  res  in  diem  addicia 
est  et  usucapere  pos.«e,  et  fructus  et  acce<(siones 
lucrariy  €t  pericuittm  ad  eum  pertiaere,  si  res  inle- 
Tieril  ». 

(3)  «  Quoniam  post  interitum  rei,  Jam  non  possit 
adferri  melior  conditio  «  (L  3,  eod.). 

(4)  Quale  sari  quel  venditore  con  patto  di  riscatto 
che  sia  così  baooo  e  cos)  stolto  da  reluire  e  redi- 
mere  la  eoM  venduta,    irreparabilmente   perduta, 


«  81  tratta  di  una  condizione  risolutiva,  per- 
«  che  mai  si  richiede  che  la  cosa  sussista 
«  ancora  al  momento  in  cui  l'evento  si  veri- 
«  fica?  Anzi,  e  per  contrario  la  risoluzione 
«  non  diventa  e  più  naturale  e  più  semplice? 
«  È  forse  possibile  a  dire,  che  la  condizione 

<  risolutiva  suppone  per  contro  un  contratto 
«  nuovo  sotto  condizione  sospensiva,  talché 

<  sia  necessario  che  la  cosa  esista  al  momento 
«  in  cui  di  ri  tomo  la  condizione  assume  esi- 
«  stenza?  Ciò  è  più  sottile  che  vero.  No;  non 
«  si  forma  un  contratto  nuovo  che  l'evento 
«  conferma  ;  non  vi  ha  che  la  convenzione  pri- 
c  miti  va  che  l'evento  risolve  »  (all'art.  1183, 
n.  63). 

Io  credo  sempre  che  a  questi  torbidi  con- 
cetti e  alle  risposte  non  tutte  perspicue  onde 
si  confutano,  abbia  non  poco  contribuito  il 
principio  della  legge  francese  di  accollare 
come  regola  al  debitore  della  condizione  so- 
spensiva il  pericolo,  non  sapendosi  poi  se  la 
medesima  regola  debba  correre  in  senso  op- 
posto nella  condizione  risolutiva,  per  cui  delle 
antitesi  si  giucca  un  po'  troppo  e  non  si  fa 
discorso  chiaro. 

Se  bene  io  l'afferro,  mi  pare  che  il  discorso 
sia  questo.  La  perenzione  della  cosa  forza  la 
risoluzione  come  se  lo  stesso  venditore  l'avesse 
ricuperata  (supponiamo  una  vendita  con  patto 
di  riscatto).  E  procedendo  con  tale  parifica- 
zione, ò  naturale  che  il  venditore  non  possa 
trattenere  il  prezzo  ma  debba  restituirlo.  Quale 
confusione  !  La  ricupera  è  un  atto  volontario 
del  venditore  che  è  in  facoltà  di  eseguire  per 
tutto  il  tempo  stipulato.  La  perenzione  della 
cosa,  che  n'è  l'oggetto,  non  effettua  la  risolu- 
zione, ma  la  rende  impossibile  (4).  Lo  stesso 
sarebbe  se  la  condizione  fosse  non  potestativa 
ma  casuale:  si  navis  ex  Asia  venerit  Mentre 
si  aspetta  l'arrivo  della  nave,  l'edifizio  ven- 
duto perisce  per  incendio.  Il  corso  della  condi- 
zione è  troncato;  perchè  non  ha  più  oggetto. 
L'avvenimento  è  ancora  possibile  (5),  perchè 
la  nave  potrà  giunger  dall'Asia;  ma  sarà  un 
avvenimento  sterile  non  esistendo  più  la  ma- 
teria da  ricuperarsi. 


prestandosi  a  restituire  il  prezzo  senza  la  cosat  Ma 
non  c*è  bisogno  di  questo,  perchè  si  suppone  che 
la  perenzione  abbia  prodotto  da  per  sé  un  tale 
effetto. 

(5)  Ed  è  questo  l'argomento  contrario,  mentre 
l'esempio  di  Ulpiano  sopra  riferito  portava  che  lo 
scopo  della  convenzione  era  cessato,  non  potendosi 
più  rincarare  un  oggetto  che  più  non  esisteva.  Ma 
ben  guardando  si  vedrà  che  la  ragione  è  sempre  una^ 
cioè  la  mancanza  dell'oggetto. 
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Ne  segue  chiaramente,  che  non  potendo  per 
forza  delle  cose  aver  più  effetto  la  condizione 
risolutiva  (del  pari  come  se  fosse  spirato  il 
termine)  la  vendita  rimane  pura,  semplice  e 
irremovibile,  stando,  come  sempre,  il  danno  al 
compratore  definitivo  (1). 

Fin  qui  supponiamo  che  la  perdita  sia  ca- 
suale. Se  fosse  avvenuta  per  fatto  e  colpa  del 
compratore,  la  ricupera  sarebbe  ugualmente 
impossibile;  ma  nascerebbe  razione  del  fatto 
colposo  in  altrui  danno,  statuita  nella  regola 
dell'articolo  1151. 

2.  Perdita  parsiale. 

Noi  la  riteniamo  ancora  casuale  e  fortuita. 
0  la  ricupera  è  volontaria,  chi  ne  ha  il  diritto 
è  in  facoltà  dì  non  esercitarla  e  quindi  lasciare 
all'acquirente  il  danno  che  ha  sofferto.  Se 
nonostante  la  diminuzione  materiale,  si  crede 
ancora  utile  di  ricuperare  la  cosa,  chi  usa  di 
questo  suo  diritto  deve  subirne  l'incomodo. 

Se  la  ricupera  è  necessaria,  non  dipendendo 
dalla  podestà  del  venditore,  ma  da  un  avve- 
nimento che  costituisce  un  diritto  comune  alle 
due  parti,  sono  ad  applicarsi  i  due  ultimi  pe- 
riodi dell'articolo  1163,  secondo  che  la  perdita 
sia  dovuta  o  no  alla  colpa  del  possessore.  L'ob- 
bligo che  avrebbe  il  proprietario  condizionale 
di  riprendere  la  cosa,  diviene  in  quest'ultimo 
caso,  per  virtù  di  legge,  una  facoltà.  Egli  può 
volere  sciolta  la  obbligazione;  e  cosi  se  io  non 
erro,  nelle  opposte  combinazioni,  le  idee  ar- 
monizzano perfettamente. 

§  3071. 

Gontinuazìone. 

II.  Degli  effetti  della  condizione  risolutiva 
già  compiuta» 

A.  La  condieione  risolutiva  opera  di  pieno 
diritto. 

Ciò  è  della  natura  del  contratto  perchè  i 
patti  stabiliti  dalle  parti  in  relazione  a  un 
dato  avvenimento  costituiscono  termine  al  suo 
verificarsi,  sia  casuale  o  spontaneo.  La  condi- 
zione potestativa  produce  come  ogni  altra 
questo  effetto,  onde  si  toglie  al  giudice  facoltà 
di  prorogare  il  termine  ;  a  lui  resta  soltanto  il 
potere  e  il  dovere  di  esaminare  se  il  fatto, 
secondo  il  portato  della  convenzione,  sia  com- 
piuto. La  quale  osservazione  vale  a  determi- 
nare il  carattere  di  questa  che  diciamo  ope- 
razione della  legge. 


I  diritti  sono  sempre  nella  facoltà  dell'acme 
che  può  non  farne  uso.  Arrivato  l'evento  fa- 
vorevole, si  può  non  approfittarne.  £  quando 
vogliamo  approfittarne,  ci  è  pure  necessario 
far  sentire  la  nostra  voce  e  spiegare  una  do- 
manda, ma  allora  non  facciamo  che  chiedere 
gli  effetti  di  quello  che  è  già  avvenuto,  a  par- 
tire da  quel  giorno  se  l'evento  era  fuori  di  noi 
e  casuale.  Se  la  condizione  è  potestativa,  la 
nostra  formale  domanda  costituisce  l'avveni- 
mento e  lo  determina.  Talvolta  il  chiedente 
deve  premettere  egli  stesso  lo  adempimento  di 
certe  sue  obbligazioni.  Cosi  il  venditore  che 
ha  stipulato  il  patto  di  riscatto,  venuto  il 
tempo  e  deciso  di  ricuperare  il  fondo,  dovrà 
offrire  il  prezzo  ricevuto.  Tuttavia  la  opera- 
zione non  cessa  di  essere  di  pieno  diritto,  risa- 
lendo al  giorno  della  domanda  (2),  che  sia  però 
entro  il  termine  pattuito  e  regolarmente  pro- 
posta. 

B.  Dei  creditori  ipotecari. 
Che  le  parti  possano  con  nuove  convenzioni 
prorogare  il  loro  tempo  niuno  ne  dubita;  ma 
non  sarà  più  in  loro  potestà  di  alterarlo  e  pro- 
rogarlo se  ne  vengano  lesi  i  diritti  dei  terzi.  I 
creditori  che  hanno  stipulate  delle  ipoteche 
col  proprietario  attuale,  sapevano  che  verifi- 
candosi il  riscatto,  il  loro  diritto  d'ipoteca  sa- 
rebbe perento;  ma  sapevano  altresì,  che  se  il 
venditore  non  avesse  esercitata  quella  sua  fa- 
coltà nel  tempo  couvenuto,  colla  proprietà  del 
debitore  erano  salve  eziandio  le  loro  ipoteche. 
Sebbene  i  contraenti  possano  ancora  prorogare 
il  termine  nell'interesse  dei  loro  rapporti  par- 
ticolari, il  diritto  acquisito  dai  terzi  non  sarà 
in  verun  modo  pregiudicato,  né  di  fronte  al 
debitore  né  verso  i  creditori  posteriori  dello 
stesso  venditore,  qualora  dopo  il  termine  ese- 
guisse il  riscatto.  Dico  posteriori,  perché  le 
ipoteche  iscritte  a  carico  del  venditore  prima 
della  vendita  passarono  col  fondo  nel  compra- 
tore. Avvenuto  il  riscatto  in  seguito  al  teruiiue 
prorogato,  le  iscrizioni  che  già  furono  a  carico 
del  venditore  ritengono  bensì  la  loro  efficacia, 
benché  invece  di  una  rivendita  ex  pacto  si 
trattasse  di  una  nuova  vendita;  ma  sono  pur 
valide  ed  efficaci  dalla  loro  data  le  iscrizioni 
prese  a  carico  del  compratore  se  il  riscatto 
non  sia  avvenuto  nel  termine  stipolato  nella 
convenzione  (3). 
Per  formulare  una  regola  che  può  esaere 


(1)  In  questo  senso  Delvikcoort,  tom.  u,  p.  483; 
TocLLiui*  tom.  in,  nom.  518;  MARCàDtf,  art.  1183, 
n.  1;  Massa,  Droil  eommeic,  tuin.  iv,  nam.  372; 
MoDBLOR,  HéperL,  v®  Eerii.,  lom.  ii«  547;  Colmet 
M  Sarterak,  tom.  V,  num.  102  bis,  4;  Demolombe, 
Oétì§.»  tom.  u,  n.  4(X),  461. 


[i)  Non  rosi  se  non  fosse  pattuito  che  fi  diritto  di 
riscatto  senza  alcun  termine,  che  dovrebbe  dichia- 
rarsi 0  assegnarsi  dal  giudice. 

(3)  Ddrantom,  lom.  zvi,  n.  890:  Toollikr,  L  iv, 
n.  406;  Lahombière,  art.  1183,  n.  38.  —  È  chiaro 
che  le  ipoteche  concesse  dopo  spirato  11   termine 
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utile  in  altri  casi,  diremo  —  che  ove  il  pro- 
prietario condizionale  lasci  trascorrere  il  ter- 
mine per  compiere  la  condizione  podestatìva 
0  mista  (1),  e  il  proprietario  attuale  se  ne 
sia  giovato  per  attribuire  ai  terzi  dei  diritti, 
questi  diventano  irrevocabili,  e  non  sono  punto 
offesi  da  una  proroga  spontanea  dello  stesso 
termine,  quand'anche  fosse  avvenuta  in  pen- 
denza del  primo  termine,  ma  dopo  la  iscri- 
zione. 

Quello  che  dicesi  delle  iscrizioni  ipotecarie 
vuole  ancora  dirsi  delle  alienazioni.  Convenuto 
ad  esempio,  il  patto  di  riscatto  entro  tre  anni, 
A.  compratore,  entro  quel  termine  ha  venduto 
il  fondo  a  B.  Dopo  queiralienazione,  il  vendi- 
tore C.  che  ha  bisogno  di  tempo  per  fare  il  da- 
naro, si  accorda  con  A.  per  una  proroga  di  due 
anni.  Inutilmente;  l'acquisto  fatto  da  B.  è  già 
rimasto  definitivo  (2). 

C,  Dei  frutti  e  interessi. 

La  coudizione  risolutiva  si  è  verificata;  la 
obbligazione  è  tornata  al  non  esse  (3),  per 
riassumere  la  formola  dell'articolo  1158  — 
come  se  mai  non  avesse  acuto  luogo.  —  Resti- 
tuzione di  tutto  quello  che  si  è  ricevuto  ;  ecco 
il  primo  e  più  certo  dovere  dell'acquirente  che 
perde  la  precaria  sua  posizione  (4). 

In  principio  colla  restituzione  dei  capitali 
vengono  anche  i  frutti  percetti,  dicono  alcuni 
scrittori  (5).  Posta  però  questa  proposizione 
generale,  e  ammessa  in  ipotesi,  bisogna  appu- 
rarla perchè  è  ciò  appunto  che  rare  volte  av- 
viene. 

Il  patto  commissorio  nella  vendita  implica 
una  vera  condi^sione  risolutiva,  la  quale  avve- 
randosi, reca  come  naturale  accessorio  la  re- 
stituzione dei  frutti.  Se  non  pagate  il  prezzo 
per  cui  res  inempta  sit,  con  qual  titolo  sarete 
per  ritenervi  i  frutti  percetti  ?  (6).  Ma  non  è 


questo  io  diceva,  H  caso  consueto.  Può  darsi 
benissimo  che  non  pagandosi  il  prezzo  si  de- 
cada dalla  vendita,  effetto  che  può  derivare 
dalla  stessa  legge  (7),  ma  piuttosto  gl'interessi 
del  prezzo  si  pagano  di  quello  che  si  restitui- 
scano i  frutti  ;  e  quindi  non  propriamente  in 
causa  della  risoluzione  avvenuta  ma  per  non 
aver  pagato  il  prezzo,  onde  dovrebbero  ad 
ogni  modo  pagarsi.  Per  lo  più  la  condizione 
risolutiva  ha  la  sua  ragione  di  essere  in  una 
emissione  del  proprio  peculio  fatta  dall'acqui- 
rente, per  cui  l'altra  parte  è  tratta  suo  mal- 
grado a  vendere,  ma  nella  speranza  di  poter 
rispondere  col  tempo  alla  redenzione  deside- 
rata. Egli  (l'acquirente  «tiò  conditione)  ha  pa- 
gato il  prezzo  e  questo  basta  per  non  resti- 
tuire i  frutti  che  sono  veramente  suoi,  quan- 
d'anche il  prezzo  si  trovi  inferiore  al  valore 
del  fondo,  perchè  tale  è  la  misura  che  piacque 
ai  contraenti.  Questa  è  la  ordinaria  base  delle 
vendite  con  riscatto. 

Ed  è  già  un  piccolo  schianto  alla  regola  che 
la  obbligazione  si  ha  come  non  contratta  (8), 
poiché  molte  cose  governa  la  necessità,  supe- 
riore alla  formola.  Yalga  il  seguente  caso  di 
un  vitalizio  rapporto  al  quale  la  risoluzione  sia 
convenuta  (9).  Si  è  domandato  che  avverrà 
qualora  il  debitore  della  rendita  vitalizia  debba 
restituirei!  capitale,  annullandosi  perciò  il  con- 
tratto? Le  pensioni  che  si  sono  soddisfatte 
(supponiamo  sino  ad  un  certo  tempo)  superano 
l'importare  degl'interessi  del  capitale  conte- 
nendo il  prezzo  dell'alea  ciie  favorisce  il  debi- 
tor  della  rendita.  Ciò  non  ostante  non  può  il 
vitaliziante  farsi  rimborsare  quella  differenza 
essendo  della  natura  del  contratto  di  vitalizio, 
e  così  benché  il  contratto  si  estingua,  traccio 
rimangono  ancora  del  suo  passaggio  (10). 

Può  dirsi  in  conclusione  che  la  prestazione 


dai  compratore,  sarebbero  senza  effetto  io  qualunque 
tonipo  %ì  Torifira^se  poi  il  riscHtro. 

(1)  Se  dontro  ire  anni  prrndrreie  moglie,  vi  resti- 
tuirò eli  appariamenii.  evv.. 

(<)  Sarà  tt  tedersi  l'effetlo  della  proroga  fra  con- 
Iraenli  in  relazione  a 'Kart.  1517. 

(3)  Intendi  la  obbtif!azione  del  Tenditore,  ossia  di 
chi  ha  stipulato  il  patto  risolutivo. 

(4)  Iteni  stabili  o  mobili,  rapitali;  non  cose  fun- 
gibili che  non  son  materia  di  ricupera;  non  danari 
che  passano  nel  dominio  assoluto  del  ricevente  e  si 
resiiiuiscono  sono  un'altra  forma. 

(5)  TooLLiFR.  tom.  TI.  n.  563;  Don.\nTOri,  xi,  n.  04; 
LarombièRR,  IIS.^,  n.  45. 

(6)  «  Lefze  fundo  Tendilo  dicio  vi  si  intra  cetlum 
lempujt  prefinm  sùtitfum  non  sit,  res  laempfa  sii,  de 
frurtibus  quo«  inierini  emptor  percepisse!,  hoc  af;i 
iBielligendum  est,  ut  emptor  interim  eos  sibi  quo- 


que Jure  perciperct  (perchè  era  veramente  proprie- 
tario) sed  si  fundus  revcnissot  ({kt  non  fssers! 
adempita  la  condizione)  Aristo  cxisliniubat,  iraUi' 
tori  ile  his  judicium  in  emplorein  ilandum  exsf,  quia 
mhìi  penes  eum  residere  oporierel  ex  re  in  qua  flitfm 
fffeliissft  »  (L.  5.  de  lege  commlss.). 

(7)  Come  vedremo  all'articolo  scpuenle. 

(8)  Ciò  deve  Intendersi  del  principale  suo  effetto, 
riserbandoci  altre  osservazioni  su  questo  punto  im- 
portante. 

(9j  Noi  riteniamo  che  si  possa  convenire,  benché 
questo  istituto  .^ia  regolato  da  norme  speciali. 

(IO)  Nkrliiv,  Hépert .  v«  Rente  riagère,  n.  4;  Do- 
BANTox,  XVIII,  n.  169;  Troplonc,  Ues  eonlr.  aléat.^ 
n.  t^\  Larohbière,  art.  1184,  n.  22. 

Vedremo  coU'art.  1797  che  la  sola  mancama  del 
patiameuto  delle  pensioni  maturate  non  autorizza  lo 
scio^ilimento  dei  vitalizio.  Ma  nel  proposto  esempio  si 
suppone  il  patto  stipulato. 


SoRSARi,  Comment.  al  Cod.  civ.  (tal,  ^  Voi.  m.  Parte  li. 
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dei  fratti  o  interessi,  qnantnnqne  in  massima 
TOglia  dirsi  dovuta,  stantechè  chi  soggiace  alla 
condizione  risolutiva  non  può  allegare  la  buona 
fede  (1),  è  talmente  relativa  alla  preesistenza 
di  capitali  che  ne  siano  suscettivi  e  dai  modi 
delle  convenzioni,  che  in  realtà  dipende  dalle 
circostanze  dei  fatti  (V.  il  nostro  §  3083). 
D.  Pagamenti  nel  corso  della  convensfione. 
La  stessa  convenzione  può  essersi  regolar- 
mente svolta  per  un  certo  tempo,  arrestan- 
dosi poi  ad  un  tratto  e  cessando  in  forza4di 
un  avvenimento  in  quella  presagito,  e  allora 
non  vi  ha  ragione  per  mettere«?i  soqquadro  e 
disfare  tutto  quello  che  si  è  fatto,  e  (^mutare, 
per  cosi  dire,  la  storia.  H  fatto  rassembra 


I  piuttosto  ad  una  snccessione  che  a  una  retro- 
cessione. Mi  avete  affittato  i  vostri  beni  per 
diciotto  anni  alla  condizione  che  sia  risolato 
l'affitto,  qualora  dopo  ì  vostri  viaggi  vogliate 
rimettervi  in  paese.  Voi  tornate,  io  vi  resti- 
tuisco i  beni;  ma  le  corrisposte  che  io  ho  pa- 
gate, i  frutti  e  i  lucri  che  ho  percetti,  non  ri- 
tornano indietro  ;  sono  le  conseguenze  già  con- 
sumate della  nostra  convenzione  che  termina 
per  un  evento  esteriore  come  se  terminasse 
naturalmente. 

Per  ora  faremo  punto  dovendo  Panalisi  es- 
sere riassunta  sotto  qualche  altro  aspetto  al- 
l'articolo seguente  e  raccogliersi  nel  1170. 


itrdcolo  1165. 

La  condizione  risolutiva  è  sempre  sottintesa  nei  contratti  bilaterali,  pel 
caso  in  cui  una  delle  parti  non  soddisfaccia  alla  sua  obbligazione. 

In  questo  caso  il  contratto  non  è  sciolto  di  diritto.  La  parte  verso  cui 
non  fu  eseguita  l'obbligazione,  ha  la  scelta  o  di  costringere  Taltra  all'a- 
dempimento del  contratto,  quando  sia  possibile,  o  di  domandarne  lo  scio- 
glimento, oltre  il  risarcimento  dei  danni  in  ambidue  i  casi. 

La  risoluzione  del  contratto  deve  domandarsi  giudizialmente,  e  può 
essere  concessa  al  convenuto  una  dilazione  secondo  le  circostanze. 

§  3072.  Della  condizione  risolutiva  implicita, 

A.  Spiegazione  di  questo  concetto. 

I  romani^ non  ammettevano  la  condisione  tacita  dello  scioglimento  se  non  nei 
contratti  innominati. 

Tale  facoltà  svolgentesi  daUa  natura  stessa  di  una  convenzione  bUaterctle  e 
corrispettiva^  è  un  portoito  del  diritto  nuow, 

B.  Détta  estensione. 

La  frase  corretta  deWart.  1165  (contratti  bilaterali)  provvede  al  vuoto  Uuciato 
da  cUtri  Codici. 

Cosi  generale  la  locuzione  comprende  eziandio  la  vendita  degVimmcbUi^  salvo 
U  rispetto  delle  forme  relative  alla  pubblicità. 

Considerazioni  speciali  suUa  divisione,  e  si  mostra  essere  esclusa  dal  disposto 
di  qudP articolo. 
§  3073.  Continuazione. 

G.  Delle  cause  della  risoluzione. 

La  obbligazione  deve  soddisfarsi  intera^  e  nelle  prestazioni  aventi  traito  sucr 
cessivo,  non  basta  la  puntucUità  delle  prime  scadenze. 

Criteri  di  applicazione.  —  LHnadempi mento  deve  cadere  su  parte  importante. 

Del  principale  e  dell'accessorio,  e  di  ciò  che  forma  V oggetto  e  la  materia  del  contreUto, 

Quando  il  surrogato  pecuniario  che  si  offre  non  può  tener  luogo  della  cosa  prò- 
messa,  la  risoluzione  è  inevitabile, 

Eccezioni. 
§  3074.  Continucufione. 

D.  Dd  modo  deUa  risoluzione. 

H  contratto  non  è  sciolto  di  diritto.  Conseguenze  di  questo  postulatOm 

Essere  ufficio  del  giudice  determinare  quando  ne  sia  il  caso. 

A  lui  anche  U  porgere  espedienti  di  più  facile  esecuzione. 


(1)  Essendo  on  effetto  combinato  e  preredato. 
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E.  DdPcurione  e  dd  giudisio, 

a)  La  sedia  della  esecuzione  o  ddia  risoluzione  del  contratto  appartiene  al 
creditore. 

Dd  mancamento  reciproco, 

b)  VaeUme  deUa  risoluzione  è  divisibile.  In  qual  modo? 
Oonsijfi  deUa  pratica  per  ovviare  alle  divisioni. 

Se  le  vendite  in  origine  furono  parziali,  la  divisione  è  di  ragione. 

Divisibilità  nei  rapporti  dei  debitori,  salvochè  la  integrità  déUa  restituzione 
non  sia  stipulata. 
§  3075.  Continuazione. 

e)  La  sedia  fatta  dal  creditore  fra  Vazione  esecutiva  e  la  risoluti/oa,  non  è 
irreparàbiU. 

Se  chiesto  il  prezzo  non  può  ottenerlo,  gli  è  concesso,  per  estremo  rimedio,  di 
convolare  alla  risoluzione. 

Domandato  H  prezzo  in  un  concorso  giudiziale  apertosi  contro  U  compratore, 
restano  salve  nondimeno  le  azioni  contro  U  venditore. 

Ciò  ben  s^intende,  col  debito  rispetto  ai  diritti  acquisiti  dai  terzi, 

d)  Personale  Vazione  risolutiva,  non  si  può,  ex  primo  intentare  contro  i 
terzi  ocquirentL 

L'azione  poi  diventa  reale  nei  suoi  effetti. 

e)  La  risoluzione  del  contratto  deve  domandarsi  giudizialmente. 

Dd  principio  generale  che  dichiarata  la  risoluzione,  la  obbligazione  si  ha  come 
non  mai  esistita. 

Le  parti  stesse  possono  concordare  la  risoluzione,  senza  lesione  però  ddPinr 
teresse  dei  terzi. 
§  3076.  Continuazione. 

F.  Dd  patto  espresso  della  risoluzione. 

Quanto  in  questa  specie  sia  maggiore  la  forza  ddPespresso  sul  tacito  in  che 
si  fonda  V articolo  1165. 

Verificandosi  ipso  facto  la  risoluzione,  ciò  non  toglie  che  non  ddiba  inierpd" 
ìarsi  la  mora  ove  il  giorno  non  sia  certo. 

G.  Se  la  disposiziotie  délVart.  1165  sia  applicàbile  alle  vendite  commerciali. 
H  concetto  si  amplia  neW articolo  1512,  e  più  ancora  neirarticóh  97  dd  Codice 

di  commercio,  U  quale  concede  pure  al  compratore  di  risolvere  la  vendita  di  pieno 
diritto. 

Si  ritiene  che  il  compratore  commerciale  che  non  potesse  giovarsi  di  codesti 
disposti  piti  favorevoli,  possa  tuttavia  invocare  qudlo  ddV articolo  1165. 


§  3072. 

Della  cmadisione  risolnlìva  implioita. 

A.  Spiegazione  di  questo  concetto. 
Procedendo  con  un  concetto  scientifico  de- 
terminato, le  legffi  antiche  concessero  meno 
facilmente  alle  convenzioni  di  sciogliersi  a  ti- 
tolo d'inadempimento.  Dei  contratti  più  co- 
muni e  più  frequenti  che  avevano  una  forma 
definibile  e  un  nome  che  serviva  a  distinguerli 
(detti  perciò  nominati)  era  fondamento  il  con- 
senso che  la  legge  rispettava  al  segno  da  non 
aggiungere  disposizione  alcuna  di  sua  autorità 


(1)  «  SI  non  dooationis  causa  se  vere  vincas  dis- 
traxisti,  nec  pretiom  numeratiim  est,  aetio  tibt 
preHig  mom  eonm  qme  dedisti  eompetit  repelUio  »  (L 


per  non  attribuirvi  degli  effetti  non  contem- 
plati e  forse  esorbitanti  dalla  intenzione.  Ben- 
ché la  vendita  sia  contratto  che  ha  per  cor- 
rispettivo essenziale  il  prezzo,  tuttavia  il 
compratore  che  non  pagava  il  prezzo  non 
decadeva  dall'acquisto,  ma  aveva  l'azione  del 
prezzo  (1).  La  convenzione  doveva  eseguirsi 
non  annullarsi.  Solo  il  patto  espresso  poteva 
avere  tali  conseguenze  :  il  patto  commissorio 
del  quale  abbiamo  parlato. 

Ad  un  altro  ordine  appartenevano  i  contratti 
innominati  che  toglievano  più  presto  dal  fatto 
cho  dal  concetto  formolato  nella  mente  la  ob- 


8,  Cod.  de  contrah.  empi.;  L.  9,  eod.;  L.  14, God.de 
rescind.  vendit.). 
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bligazione,  e  nella  esecnzion e  prendevano  con- 
sistenza, n  vincolo  obbligatorio  non  è  ancora 
contratto:  locus  est pcenitentÙB,  per  causa  one- 
sta e  senza  danno  dell'altra  parte.  Posso  ri- 
prendere la  cosa  che  ti  ho  data  perchè  tu  ne 
faccia  un'altra,  se  non  Phai  ancor  fatta  (1).  Se 
non  segue  l'effetto  al  cui  intento  la  cosa  è 
stata  data,  e  abbia  luogo  la  conitelo  (2),  ben  si 
vede  quanto  sia  conforme  a  giustizia;  e  tuttavia 
altra  conclusione  avrebbe  dovuto  prendersi 
nei  contratti  d'indole  diversa.  Ora  si  permet- 
teva e  si  trovava  consona  al  diritto  la  ripeti- 
zione, perchè  la  natura  della  convenzione  non 
era  tale  da  costituire  col  mero  consenso  il  vin- 
colo obbligatorio. 

Fuori  deUa  legislazione  romana  e  delle 
forine  giuridiche  sue  proprie,  e  nel  campo  li- 
bero della  volontà,  giudicata  e  nelle  parole  e 
nello  spirito  delle  convenzioni,  si  diede  una 
maggiore  e  generale  importanza  alla  loro  ese- 
cuzione. Come  nelle  prò  vinci  e  dette  della  con- 
suetudine per  distinguerle  da  quelle  in  cui 
l'impero  del  diritto  romano  era  ancora  rite- 
nuto, si  veniva  svolgendo  in  Francia  il  diritto 
nuovo  sulla  più  semplice  base  della  ragion  na- 
turale, per  testimonianza  del  Pothier  era  già 
penetrato  nella  dottrina  e  nella  giurisprudenza 
questo  concetto  che  nei  Codici  ha  ricevuta  la 
sanzione  più  estesa.  E  si  è  conservato  nel  suo 
pieno  vigore  certamente  per  la  forza  intrinseca 
di  cui  è  dotato. 

Bastino  queste  parole  del  Demolombe,  che 
io  non  saprei  emulare:  <  L'obbligazione  di  una 

<  parte  essendo  la  causa  della  obbligazione 
«  dell'altra,  ne  segue  che  se  una  delle  parti 

<  non  compie  la  sua  obbligazione,  Tobbliga- 
«  zione  dell'altra  cessa  per  ciò  stesso  di  avere 
«  una  causa,  di  maniera  che  la  condizione  ri- 
«  solutiva  tacita  diventa  una  conseguenza  lo- 
«  gica  dei  principii  relativi  alla  causa  nelle 
♦  obbligazioni  contrattuali  »  (num.  489).  —  La 
osservazione  è  profonda  non  meno  che  vera. 

È  una  condizione  che  il  legislatore  ha  orga- 
nato, come  si  dimostra  in  eifetto,  creandone 
una  presunzione  efficace  a  tutti  %  contratti  hi- 
laterali:  ma  lo  ha  fatto  inviscerandosi  in  un 
pensiero  comune  a  tutti  i  contraenti,  che  è 
quello  di  voler  fare  e  seriamente  fare  quel 
tale  negozio,  mirando  sopra  tutto  alla  esecu- 
zione in  cui  consiste  la  realtà  e  lo  scopo  del 
contratto.  Condizione  risolutiva  senza  dubbio, 
perciocché  la  convenzione  è  già  piena  e  com- 


pleta, essendo  fondata  nella  causa  adamantina 
del  reciproco  consenso  già  costituito,  e  ve- 
nendo poi  a  disfarsi  in  processo  di  tempo  stante 
la  inesecuzione. 

B.  DéUa  estensione. 

Vi  hanno  dei  contratti  sinallagmatici  per- 
fetti, dice  Larombière,  e  altri  imperfetti  o  meno 
perfetti;  sono  dei  primi  la  vendita,  la  permuta, 
la  locazione;  degli  altri,  il  mandato,  il  prestito, 
il  pegno,  il  deposito.  Rapporto  a  quelli,  i  con- 
traenti fanno  convenzioni  che  possono  dirsi 
indipendenti  le  une  dalle  altre,  e  non  sono 
causa  reciproca  di  essere  fra  loro  (3).  Rap- 
porto a  questi  vi  hanno  obbligazioni  princi- 
pali ed  altre  secondarie  e  succedanee  ;  nel  pe- 
gno, ad  esempio,  la  obbligazione  principale  è 
quella  del  debitore  che  aggiunge  con  esso  una 
garanzia  al  proprio  debito  ;  nel  prestito  la  ob- 
bligazione principale  è  del  mutuante  inquanto 
non  può  domandare  la  restituzione  prima  del 
tempo  convenuto.  Nondimeno  l'altra  parte  ha 
pure  i  suoi  doveri  correlativi  daadempiere.  Se 
il  pignoratario  abusa  del  pegno,  gli  può  esser 
ritolto;  se  il  mutuatario  non  concorre  eon 
certe  cauzioni  pattuite,  o  lasciate  perimere, 
può  domandarsi  la  risoluzione.  In  concluso  il 
nostro  antere  trova  censurabile  l'espressione 
del  testo  —  dans  les  contratssinaUagmatiques 
—  secondo  la  natura  dei  quali  la  inesecuzione 
suol  procedere  da  semplici  ritardi  ;  laddove  il 
concetto  della  legge  è  più  esteso  abbracciando 
anche  le  negligenze,  gli  abusi,  i  fatti  di  com- 
missione. 

Avrebbe  dovuto  sostituirsi  una  espressione 
più  comprensiva,  come  quella  di  contratti  a 
titolo  oneroso,  di  contratti  bilaterali,  secondo 
altri  ;  alla  quale  esattezza  non  è  venuto  meno 
il  nostro  articolo,  quest'ultima  adoperando.  E 
con  essa  escludendo  i  contratti  unilaterali  (4), 
ha  messo  fuori  della  questione  i  contratti  gra- 
tuiti, eccettochè  non  vi  abbiano  obbligazioni 
assunte  per  parte  del  donatario. 

Ninna  maniera  di  contratto  bilaterale  viene 
eccettuata.  La  legge  è  molto  generale.  Vi  si 
comprende  anche  la  compra-vendita  dei  mo- 
bili. Venduti  i  mobili,  non  pagato  il  prezzo,  la 
vendita  si  risolve,  i  mobili  possono  rivendi- 
carsi dalle  mani  del  compratore,  se  già  conse- 
gnati (5).  Se  nuovamente  passati  a  terzi,  osta 
la  celebre  disposizione  dell'articolo  707. 

Più  grave  può  parere  l'obbietto  che  in  fatto 
di  vendita  d'immobili  si  deduce  dalla  pubbli- 


fi)  L.  Si  peeunism  5,  de  condici,  ex  causa  data. 
(2)  Come  in  tutto  quel  titolo  sul  quale  abbiamo 
avuto  occasione  di  fermarci  altre  volte. 
(8)  In  quanto  ognuno  propone  1  suoi  patti  nel 


proprio  interesse,  e  Insieme  uniti  formano  la  con- 
venzione. 

(4)  La  cui  nozione  è  stabilita  nelPart.  IIOO. 

(5)  Viceversa  se  non  coiisegnatf. 
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cita  della  stessa  vendita  di  cui  si  fa  dovere  al 
compratore  mediante  la  trascrizione  ;  e  mentre 
si  sparge  ai  quattro  venti  che  Tizio  è  divenuto 
il  proprietario  di  quei  fondi  colla  compiacenza 
dei  suoi  creditori  ipotecari  che  veggono  in  tal 
modo  estese  le  loro  garanzie,  sarà  poi  succes- 
sivamente mutato  lo  stato  della  proprietà  senza 
un  nuovo  avviso  almeno  che  faccia  sapere  a 
quelli  che  avevano  acquistati  dei  diritti,  di 
averli  perduti? 

Questa  ch'era  certamente  rispettabile  ob- 
biezione presjo  altri  Codici  perde  vigore,  at- 
tesa la  saggia  prescrizione  del  nostro  art.  1933, 
num.  3. 

Vi  hanno  tuttavia  convenzioni  bilaterali  e 
corrispettive  che  non  chiameremo  però  veri 
contratti,  che  non  sono  soggette  a  risoluzione. 
Le  divisioni.  Anco  nelle  divisioni,  nelle  varie 
e  indefinite  loro  forme,  alcuni  dei  condividenti 
assumono  talvolta  delle  obbligazioni  che  de- 
vono adempiere.  Ma  o  per  la  natura  di  tali 
convenzioni,  o  per  le  enormi  e  assurde  conse- 
guenze die  ne  verrebbero,  è  forza  escludere 
dai  contratti  hilateraU  dell'articolo  1665  la 
divisione.  In  realtà  la  divisione  non  è  posta 
nella  categoria  dei  contratti,  e  si  considera 
piuttosto  come  un  ramo  della  successione.  Non 
essendo  attributiva  di  diritti  ma  dichiarativa, 
non  si  può  per  inadempimento  di  qualche  ob- 
bligo accidentale  ed  accessorio,  far  rientrare 
nella  storia  un  passato  già  definito.  Non  si  può 
ricadere  nella  indivisione.  Tutto  ciò  è  della 
maggiore  evidenza  (1). 

Se  anche  la  cessione  di  diritti  indivisi  (arti- 
colo 679)  sia  sottratto  al  disposto  dell'articolo 
1 165,  non  è  giudizio  semplice  del  pari.  Essa 
può  riguardarsi  come  un  contratto  distinto  e 
non  connesso  alla  divisione  ;  in  tal  caso  è  pos- 
sibile che  sia  per  risolversi  ai  termini  di  quella 
legge.  Io  vi  ho  venduta  la  mia  parte  indivisa 
per  una  somma  determinata;  voi  non  mi  pa- 
gate la  somma,  e  io  ritorno  nei  diritti  ceduti, 
non  essendo  con  ciò  compromesso  l'interesse 
generale  della  divisione.  Così  si  direbbe  delle 
aggiudicazioni  o  licitazioni,  e  in  generale  di 
quegli  atti  traslativi  che  avvengono  fra  pro- 
prietari indivisi  0  con  persone  terze,  e  non 
fanno  cessare  lo  stato  d'indivisione.  Tale  è  il 
rincaro  che  sussegue  alla  licitazione,  che  è  una 
veracondizionerisolutivadel genere  singolare; 
e  non  ha  per  effetto  che  di  sostituire  una  per- 
sona ad  un'altra.  Ogni  volta  però  che  la  divi- 
sione comune  venga  a  risentirne,  e  se  ne  alteri 
Passetto,  0  se  ne  impedisca  lo  svolgimento, 


l'esercizio  della  condizione  risolutiva  non  è  pii!l 
possibile.  Si  fanno  tutta  volta  a  comodo  delle 
divisioni  dei  lotti  che,  estratti  a  sorte,  rap- 
presentano questa  o  quella  parte  dei  dividenti  ; 
parti  integrali  della  divisione,  non  ammettono 
rincaro,  sono  definitivi. 

Su  codesti  molto  semplici  elementi  si  pos- 
sono tessere  non  lievi  problemi,  e  le  ricerche 
potrebbero  spingersi  molto  avanti  come  si  è 
fatto  da  qualche  scrittore  che  attribuisce  a 
questo  tema  proporzioni  gigantesche  (2).  Noi 
dobbiamo  passar  oltre  e  appena  ci  fermiamo 
sulla  specie  seguente  per  dedurne  un  corol- 
lario di  conferma.  A.  B.  C.  erano  comproprie- 
tari indivisi.  A.  ha  ceduto  i  suoi  diritti  a  D. 
Tale  cessione  non  influisce  sullo  stato  d'indivi- 
sione che  continua  ancora  ;  e  per  quello  che  si 
è  detto,  per  difetto  d'inadempimento,  potrebbe 
farsi  luogo  a  retrocessione  forzata.  Ma  accade 
che  gl'interessati  procedono  alla  divisione;  e 
in  luogo  di  A.  sta  a  rappresentare  la  parte  sua 
il  cessionario  D.  Questo  fatto  solenne,  irretrat- 
tabile,  e  per  la  energia  delle  sue  conseguenze 
superiori  alle  transazioni  dei  singoli  compro- 
prietari, impedisce  lo  sviluppo  dell'azione  ri- 
solutoria  che  mai  potesse  appartenere  ad  A. 
contro  il  suo  cessionario  D.  che  non  ha  adem- 
pito ai  suoi  obblighi  verso  di  lui? 

Così  si  è  detto,  ma  io  non  lo  credo.  La  divi- 
sione rimane,  e  non  può  più  mutarsi,  ed  è  la 
conferma  del  nostro  principio.  Che  importa  agli 
altri  divenuti  proprietari  certi  e  definiti  della 
quota  loro  spettante  se  A.  cacci  di  seggio  il 
suo  successore  infedele,  e  ritorni  egli  stesso 
in  possesso  della  parte  che  a  costui  era  stata 
assegnata  ?  Niente  meno  come  se  A.  effettuata 
la  divisione  avesse  alienati  i  beni  che  gli  sono 
toccati,  e  indi  li  riprendesse  coU'azione  del- 
l'articolo 1165. 

Da  ultimo  osservo  una  limitazione  scritta 
in  un  testo  positivo  che  è  l'articolo  1797,  per 
quanto  concerne  i  contratti  vitalizi 

§  3073. 

Gontìnnasione. 

C.  DeUe  cause  della  risóltufione. 
8e  una  delle  parti  non  soddisfaccia  àUe 
proprie  óbòìigaeioni  verso  Valtra.  È  formola 
assai  estesa  e  permette  di  ritenere  che,  qua- 
lunque sia  il  motivo  per  cui  la  obbligazione 
rimanga  insoddisfatta,  uno  può  valersi  del- 
l'azione che  questa  legge  gli  accorda.  E  per 
motivi  anco  non  imputabili  a  mala  volontà, 


(1>  DuBAirroif,  zvi,  n.  483;  Dsmolombb,  n.  506;  Larohbièeb,  art.  1181,  n.  27. 
(2)  LAMNOitaB,  alt  1184,  dal  n.  3S  a  48. 
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come  se  portando  il  danaro  per  pagare  ne 
fosse  stato  derubato  (1). 

Non  soddisfare  alla  obbligazione,  è  in  effetto 
non  eaeffuirlaj  frase  surrogata  nel  primo  capo- 
verso che  segue,  e  lo  stipulante  ò  messo  in 
quello  stato  in  cui  non  doToya  essere  secondo 
la  intenzione  che  la  legge  gli  attribuisce  di 
tenere  la  esecuzione  come  parte  sostanziale 
del  contratto  medesimo.  È  tuttavia  naturale 
che  si  domandi  se  ogni  adempimento,  anco 
parziale  e  di  minor  conto,  autorizzili  creditore 
alla  risoluzione.  È  inoltre  da  osservare,  che  la 
esecuzione  può  aver  camminato  regolarmente 
per  un  certo  tempo;  e  Pinad empimento  non 
succeda  che  in  un  tempo  posteriore,  quando 
già  la  convenzione  aveva  ricevute  replicate  e 
successive  conferme. 

Per  questa  seconda  parte  la  risposta  è  più 
facile,  non  essendovi  realmente  a  far  distin- 
zione. Un  debitore  di  censi  o  d'interessi  di  un 
prezzo  non  pagato  e  da  pagarsi  dopo  un  certo 
termine,  puntuale  nei  primi  anni,  assonnò  nei 
seguenti  e  ha  cumulato  arretrati,  come  suole 
accadere,  onde  poco  gli  vale  la  sua  diligenza 
anteriore,  e  cosi  la  materia  della  risoluzione 
si  è  già  formata.  L'azione  si  riproduce  ogni 
volta  che  il  mancamento  si  verifica,  e  la  con- 
venzione è  soggetta,  può  dirsi  in  perpetuo,  alla 
risoluzione. 

Ma  per  ciò  che  si  direbbe  la  qtumtità  della 
inesecuzione  onde  decidere  in  fatto  se  si  faccia 
luogo  a  rescindere  il  contratto,  o  non  piuttosto 
a  qualche  temperamento  d'equità;  se  un  qua- 
lunque parziale  inadempimento  basti  al  rigore 
di  questa  legge,  è  una  ricerca  che  la  teoria 
non  può  soddisfare  completamente.  Intanto 
siamo  invitati  ad  osservare  la  speciale  natura 
di  questo  istituto,  che  mentre  impone  il  più 
serio  rispetto  delle  convenzioni  affinchè  ognuno 
sappia  che  non  potrà  trasgredirle  impune- 
mente, procede  con  ogni  cautela  e  mitezza 
acciocché  non  s'incorra  nel  peggio.  Ma  distin- 
guendo Voggetto  dal  modo^  altri  ha  già  avver- 
tito, che  la  legge  permette  bensì  certe  comodità 
di  tempo  alla  esecuzione,  non  distingue  però 
del  molto  e  del  poco  quanto  all'inadempimento, 
sicché  non  debba  farsene  applicazione.  La  ob- 
bligazione, si  disse,  è  indivisibile.  La  cosa 
deve  consegnarsi  intera.  Se  di  cento  rabbia  di 


grano  non  si  consegnano  che  novantanove,  se 
paghi  cento  meno  dei  dieci  mila  che  mi  devi, 
la  convenzione  è  violata  e  si  fa  luogo  alla 
risoluzione. 

Ma  non  tanto  e  quasi  crudele  rigore  nella 
esecuzione  essendo  questo  istituto  abbastanza 
rigoroso  in  se  stesso  )  Il  Pothier,  dichiarandone 
il  carattere  e  scrutandone  le  applicazioni,  di- 
ceva: <  Perqualsiasi  obbligazione  del  venditore 
«  0  del  compratore,  decidono  le  circostanze 
«  se  la  loro  inesecuzione  debba  far  luogo  alla 
<  risoluzione  del  contratto  ;  e  vi  fa  luogo,  ed- 
«  lorchè  ciò  che  mi  è  stcUo  promesso  è  tale  che  io 
«  non  avrei  contrattato  sema  di  ciò  ».  Questo 
è  valido  criterio,  benché  molto  generale,  e  lo 
vediamo  poi  espresso  nei  nostri  articoli  1492  e 
1494  (2).  Vi  corrisponde  forse  Paltro  criterio 
del  principale  e  dell'accessorio  per  cui  si  ri- 
tenga che  U  principale  sia  sempre  quello  che 
più  si  desidera  in  una  convenzione  mentre 
dell'accessorio  si  può  fare  a  meno  ?  Non  sono 
precisamente  gli  stessi  concetti  perché  vi  hanno 
anche  degli  accessorii  indispensabili  (3).  Nelle 
convenzioni  che  hanno  tratto  successivo,  pro- 
lungandosi nel  tempo  colle  corrisposte  annuali, 
i  mancamenti  sogliono  avvenire  nel  corso  lungo 
di  cotali  corrisposte  ;  e  non  si  può  mettere  in 
dubbio  che  il  contratto  si  è  fatto  pensando  alla 
puntualità  dei  pagamenti. 

Fra  le  prestazioni  di  somme  riguardanti  il 
capitale  e  quelle  degli  interessi  e  dei  frutti  vi 
avrà  sempre  notevole  differenza  nell'effetto, 
poiché  le  une  interessano  la  sostanza  e  le  altre 
non  sono  che  prestazioni  accessorie.  Ma  é  pur 
vero,  rimpetto  alla  questione  della  risoluzione, 
che  la  differenza  sparisce  quando  il  pregiudizio 
che  si  prova  per  la  inesecuzione  di  obbliga- 
zioni secondarie,  sia  abbastanza  notevole.  Il 
ritardo  di  una  sola  annualità,  non  si  crederà 
materia  sufficiente  alla  risoluzione,  ma  aumen- 
tando l'arretrato  sarà  domandata  con  ragione  : 
incubo  perpetuo  a'  cattivi  debitori. 

Nella  formazione  di  un  contratto  che  può 
esser  risoluto  in  tronco,  non  avendo  avuto 
principio  di  esecuzione,  distinguasi  fra  ciò  che 
osserviamo  colla  scorta  del  Pothier,  quale 
ne  sia  l'oggetto  principale,  e  può  chiamarsi 
la  materia  del  contratto.  Se  tu  venditore  non 
mi  consegni  i  documenti  della  proprietà  che 


(1)  CIÒ  In  massima  eolie  avvertenze  che  aegnono. 

(S)  Troplohg,  De  le  unte,  n.  252;  Duràuton,  ivi, 
n.  184;  LAROiiBiftRi,  art.  1184,  n.  40. 

(3)  Così  in  una  decisione  del  18  aprile  1843  rife- 
rita dal  Demolombe,  fu  ritenuto  che  la  mancanza  di 
consegna  di  nna  maechina  a  vapore  era  causa  snf- 


llciente  alla  riso) azione,  posando  la  regola  d*ordine 
che  i  giudici,  sotto  pretesto  di  poca  importanza 
degli  oggetti  non  consegnati,  non  possono  sostituire 
arbitrariamente  (come  si  fece  nel  caso)  una  Inden- 
nità pecuniaria.  •—  Dovrebbero  ordinare  la  rlsoltt> 
zione  se  non  si  prestasse  il  corpo  eonveanU». 
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mi  hai  promesso  (1)  io  insisto  per  la  risolu- 
zione. Se  venduti  i  cavalli  non  mi  consegni  le 
brìglie,  tale  domanda  sarebbe  eccessiva,  e  mi 
darai  il  costo. 

Sono  osservazioni  che  si  vanno  facendo  in 
vìa  di  discorso  e  che  i  giudici  faranno  meglio 
di  noi  alla  opportunità.  Grave,  per  essere  ge- 
nerale, è  questa,  che  qualora  la  inesecuzione 
sia  di  tal  genere  che  non  possa  ripararsi  se 
non  eolla  risoluzione  del  contratto,  questa  si 
dovrà  per  necessità  dichiarare.  E  ciò  avviene 
ogni  volta  che  la  pecunia,  materia  comune 
della  riparazione,  non  possa  efficacemente  sur- 
rogarsi, trattandosi  di  un  corpo  certo  e  deter- 
minato e  di  una  tal  quale  importanza  per  Pog^ 
getto  (2).  E  allora  non  si  guarderà  se  la  dazione 
sia  accesaorìa  o  principale.  Essa  diventa  prin- 
cipale nell'interesse  della  esecuzione  speci- 
fica (3).  Se  io  ho  comprato  le  merci  del  vostro 
magazzino,  e  in  simultaneo  contratto  ho  sti- 
pulata la  cessione  dell'affitto  del  locale  ove  si 
esercita  la  vendita,  se  non  mi  potete  conse- 
gnare il  locale  perchè,  me  insciente,  avete  ri- 
nunciato all'affitto,  potrò  domandare  la  riso- 
luzione dell'intero  contratto,  né  vale  che  voi 
vi  offriate  di  prestarmi  il  danno.  È  quello  il 
luogo  che  mi  conviene,  e  quello  essendo  con- 
venuto in  unità  di  contratto,  non  può  l'arbitrio 
del  giudice  surrogarvi  un  compenso  pecu- 
niario. Ciò  che  ha  un  rapporto  diretto  al 
contratto  principale  si  considera  modo  che 
deve  con  esso  eseguirsi  (4). 


Basti  di  ciò.  Ora  teniamo  conto  di  alcune 
eccezioni  più  generali,  opponibili  alla  istanza 
di  merito  della  risoluzione. 

Dalle  parole  della  legge  —  se  non  soddi- 
sfaccia  alle  proprie  obbligazioni  —  chiaro  di- 
scende, che  una  resistenza  giusta  non  può  dare 
appiglio  di  risoluzione  all'altra  parte. 

Talrolta  la  eccezione  può  essere  perentoria 
e  tale  da  toglier  forza  e  virtù  al  contratto;  ne 
attacca  la  esistenza,  e  ciò  che  non  ha  mai 
avnta  giuridica  esistenza,  né  sì  eseguisce,  né 
si  rìflolTe.  Finché  pende  il  giudizio  della  nul- 
lità per  incapacità,  difetto  di  consenso  ed  altri 


motivi,  l'altra  parte  non  può  opporre  che  si 
fttonea  alla  óbbligaeione  non  adempiendo  al 
contratto. 

.  Altra  eccezione  sarà  quella  della  inesecu- 
zione per  parte  vostra,  in  quei  contratti  bila- 
terali in  cui  è  regola  stabilita  che  uno  dei 
contraenti  non  può  domandare  la  esecuzione 
del  contratto  se  avanti  non  l'abbia  eseguito  per 
parte  sua.  Il  che  pure  accade  rispetto  a  con- 
tratti distinti  purché  simultanei  e  correlativi. 
£  così  si  dirà  di  tante  altre  eccezioni  co- 
munque non  perentorie  ;  ad  esempio,  ove  non 
si  possa  eseguire  la  convenzione  senza  peri- 
colo, come  quella  di  pagare  il  prezzo  sotto  la 
minaccia  della  evizione. 

§  3074. 

Gontinuasiooe 

D.  Dd  modo  della  risolueione. 

La  legge  ha  cura  di  dichiarare  —  che  H  con' 
tratto  non  è  sciolto  di  diritto.  —  Da  questo 
postulato  due  conseguenze  :  1*  che  il  deter- 
minare il  caso  della  risoluzione  é  ufficio  del 
giudice;  2"*  che  il  giudice  può  agevolare  al  de- 
bitore il  mezzo  della  esecuzione  accordan- 
dogli, secondo  le  circostanze,  una  certa  co- 
modità di  tempo. 

È  ufficio  del  giudice  poiché  la  legge,  stabi- 
lita in  modo  del  tutto  generico  come  ad  esso 
appartiene,  la  causa  della  risoluzione,  lascia  al 
magistrato  una  certa  particolare  xàcoltà.Sottìle 
distinzione  ma  vera  ;  che  nei  termini  di  questo 
istituto,  non  tanto  spetta  al  giudice  il  riscon- 
trare nella  verità  del  fatto  la  ragione  del  prin- 
cipio come  avviene  in  ogni  caso  in  cui  l'effetto 
sia' di  puro  diritto  (idea  astratta  che  deve  pur 
trovare  nel  fatto  i  requisiti  della  sua  applica- 
zione), ma  il  giudice  ha  una  certa  più  estesa 
facoltà  di  apprezzare  l'avvenimento  e  rile- 
varne la  importanza  :  sistema  di  moderazione 
molto  a  proposito;  arbitrio  che  corregge,  se 
lice  il  dirlo,  l'arbitrio  che  si  è  preso  il  legisla- 
tore medesimo  in  questa  sua  un  po'  larga  in- 
terpretazione alla  volontà  delle  parti  che 
altre  legislazioni  non  ammettono  (5). 


<])  9e  non  fossero  stati  promessi  non  potrebbe 
dedursi  dalia  natura  del  contratto  tale  obbligazione 
da  produrre  un  simile  effetto.  Ricordato  per  ana- 
logia i*articoIo  1796,  vediamo  che  ivi  pare  si  parla 
dt  cautele  sHpuiafe,  e  fra  le  cantale  stipnlate,  di  somma 
importanza  sarebbe  quella  di  consegnare  i  docn- 
menfi  di  una  proprietà  assai  Incerta  nel  parere  del 
compratore* 

(2)  Come  ne]  caso  della  pennltima  nota.  L* altro 
esemplo  che  ora  ho  dato  del  cavallo  vendato  e  della 


briglia,  fk  sentire  la  diiferenza  nel  rapporto  deirof- 
getto. 

(3)  Vedi  la  nota  suddetta. 

(4)  L.  Cum  0^  e»  41,  de  contr.  empt. 

(5)  Non  i*ammetteTano  i  romani  se  non  nei  con- 
tratti impropri!  e  procedenti  «x  re,  come  si  è  detto; 
non  l*ammettefa  11  cessato  Codice  di  Panna  (arti« 
colo  USO)  ;  e  in  soli  casi  speciali  il  Codice  austriaco 
«  Se  mia  dalla  parti  ometta  di  adempiere  il  con* 
tratto,  0  non  lo  adempie  nel  tempo,  nel  luogo,  o 
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LIBRO  m.  TITOLO  IV. 


[Art.  im 


Si  falnogo  alla  risoluzione?  È  il  primo  que- 
sito a  cui  il  giudice  risponde.  Può  o  deye  con- 
cedersi al  convenuto  una  dilazione  all'effetto 
di  eseguire  l'obbligo  suo  e  schivare  il  pericolo 
che  gli  sovrasta  ?  È  la  sua  seconda  ricerca  che 
qualche  volta  rimane  senza  effetto.  Solo  dal 
giorno  della  pronuncia  si  attua  il  diritto  della 
risoluzione,  quindi  la  pronuncia  del  giudice  è 
necessaria;  ma  vi  sono  dei  casi  nei  quali  si  può 
non  applicare  osi  deve  non  applicare  il  termine 
di  comodo.  Si  può  non  applicare  se,  per  es., 
sia  lungo  il  ritardo,  e  già  lunga  la  pazienza 
del  creditore;  non  si  deve,  se  gli  impedimenti 
e  gli  ostacoli  siano  frapposti  dal  dolo  del  de- 
bitore, 0  le  perdite  materiali  non  possano  più 
reintegrarsi  in  alcun  modo  (1). 
E.  DeWagiofie  e  dd  giudizio, 
a)  Al  creditore,  a  quello  che  ha  diritto  di 
esigere  la  obbligazione,  la  facoltà  di  chiedere 
la  risoluzione  o  l'adempimento  (2).  Il  debitore 
deve  subire  questa  legge  e  non  ha  titolo  per 
imporla.  Ma  qualche  volta  il  mancamento  della 
obbligazione  risulta  reciproco.  Il  locatore  non 
provvede  i  foraggi  e  le  scorte  invernali  a  cui 
si  era  obbligato,  e  intanto  il  conduttore  non 
paga  le  corrisposte.  Mentre  però  amendue  i 
contraenti  cadono  in  difetto,  si  vedrà  se  il 
mancamento  di  uno  di  essi  non  sia  causa  del 
mancamento  dell'altro,  come  d'ordinario  av- 
viene; ole  obbligazioni, comunque  reciproche, 
si  riscontrino  indipendenti. 

Nel  primo  caso  è  manifesto  che  il  fatto 
dell'uno  vale  a  giustificare  quello  dell'altro  fino 
al  punto  almeno  che  non  si  possa  procedere 
alla  risoluzione.  Se  il  locatore  non  adempie  al- 
l'obbligo delle  provviste,  dà  motivo  giusto  o  al- 
meno scusabile  al  conduttore,  di  non  pagare  le 
pensioni;  e  quindi  sarà  respinto  dal  chiedere 
la  risoluzione  per  questo  titolo.  Possono  figu- 
rarsi obbligazioni  indipendenti  nel  senso,  che 
quantunque  derivanti  dallo  stesso  contratto, 
riguardino  oggetti  distinti.  In  un  contratto  di 
vendita,  rapporto  al  prezzo,  si  sono  convenute 


due  cose;  che  voi  pagherete" a  Tiaio,  mio  cre- 
ditore, la  metà  del  prezzo  qualora  io  liberi  il 
fondo  da  certe  servitù  ;  l'altra  metà  del  prezzo 
dovrete  pagarla  a  me  liberamente  fra  cinque 
anni,  e  intanto  dovranno  correre  gl'interessi. 
Il  venditore  non  libera  il  fondo  dalle  servitù 
e  il  compratore  non  paga  gl'interessi.  Né  l'uno 
né  l'altro  potrà  cliiedere  rispettivamente  la 
risoluzione,  perchè  dividne  e  anche  distinte 
le  obbligazioni,  ninno  è  senza  peccato,  eal  pri- 
stino stAto  le  cose  non  tornerebbero  intere. 

6)  Vogliamo  forse  dire  con  ciò  che  l'azione 
non  é  divisibile? 

Ogni  azione  che  abbia  un  oggetto  divisibile 
è  essa  stessa  divisibile  onde  abbia  il  congruo 
suo  effetto.  Che  sarebbe  se  i  diritti  del  ven- 
ditore sono  andati  divisi  e  suddivisi,  e  mentre 
causa  di  risoluzione  esiste,  ciascuno  di  codesti 
frazionari  creditori  fosse  legato  alla  volontà 
di  tutti  gli  altri?  Ognuno  adunque  può  eser- 
citare la  sua  azione  per  conto  proprio,  e  per 
ritirare  quella  parte  dei  beni  venduti  che 
potrà  spettargli  in  seguito  di  una  separazione 
che  non  potrà  esser  fatta  che  per  giudizio  dei 
periti  (3).  Ma  per  temperamento  di  equità  si 
determina  (4)  che  potendo  il  compratore  re- 
stituire tutto  il  fondo  venduto  (6),  egli  è  in 
facoltà  di  chiamare  in  giudizio  gli  altri  aventi 
diritto  alla  stessa  proprietà,  onde  vadano  in- 
tesi per  ritirare  l'intero  fondo  che  loro  offre, 
allo  intento  di  risolvere  tutta  interala  conven- 
zione (6)  e  se  non  si  faccia,  sarà  assolto.  Qui  mi- 
lita una  ragione  desunta  dall'originaria  unità 
del  contratto,  che  qualora  non  sia  necessario, 
non  permette  che  il  compratore  rimanga  disa- 
giato con  alcune  parti  soltanto  del  fondo  (7). 
Ma  che  avverrà  se  i  concreditori,  anch'essi 
divisi  e  separati,  non  vogliano  o  non  credano 
del  loro  interesse  esercitare  la  risoluzione  per 
conto  proprio?  A  ciò  si  è  provveduto  nell'ar- 
ticolo 1525  in  materia  analoga.  Basta  che  uno 
di  essi  se  ne  incarichi,  basta  che  chi  ha  mossa 
l'azione,  la  estenda  al  totale  e  accetti  il  totale 


nel  modo  convenuto,  Taltra  parte,  eccettuati  i  casi 
determinati  dalla  legfte  o  di  una  riterva  npreiu, 
non  ha  il  diritto  dì  chiedere  lo  scioglimento  del 
contratto,  ma  soltanto  l'esatto  adempimento  di  esso, 
e  la  indennizzazionc  »  (§  <JI9). 

(1)  Una  parte  della  sostanza  che  formava  11  go- 
dimento deirusufruttuario  convenzionale,  è  andata 
perenta  per  colpa  di  colui  che  aveva  costituito  o 
ceduto  Tusufrutto.  Se  parte  della  cosa  fosse  perita 
per  ca.so  fortuito,  potrebbe  applicarsi  per  analogia 
rarticolo  1461. 

(2)  Si  vendUoT  inétnptum  ette  veiit  (fundum)  quig  id 
feuditmii  M«M  p^eersiur  (L.  S,  De  lago  eommiss.). 


(3)  In  relazione  a  quello  che  è  stanziato  neirarti- 
colo  1528  e  1524  in  materia  di  riscatto. 

(4)  In  analogia  alPaltra  disposizione  che  è  nelPar- 
ticolo  1525. 

(5)  0  perchè  lo  possegga  intero,  o  abbia  concordi 
gli  altri  comproprietari. 

(e)  TR0PI.0H6,  Veute,  n.  576  e  630;  LAaoMBitoK, 
Obligat.,  art.  1184,  o.  75  e  seg. 

(7)  Potendosi  restituire  il  tutto,  come  ai  diceva; 
se  qualche  parte,  per  un  motivo  qualunque  non  si 
possa  pib  restituire,  non  può  opponi  alla  restitu- 
itone parziale. 


DBLLK  OBBLIGAZIONI 


m 


che  gli  Tiene  offerto,  caricandosi  egli  per  con- 
seguenza delle  obbligazioni  correlative  verso 
gli  altri  e  in  tal  guisa  si  restituisca  nel  modo 
che  sia  possi  bile  lo  stato  anteriore  delle  cose  (  1  ). 
Se  solo  alcuni  dei  venditori  si  sono  accordati 
nelPesercizio  deirazione,  essi  ridivengono  pro- 
prietari dell'intero  in  proporzione  del  diritto 
personale  di  ciascuno,  e  si  trovano  in  istato 
d'indivisione.  Supposto  che  cinque  siano  gli 
eredi  del  venditore;  e  tre  di  essi  vengano  così 
a  ricnperare  il  fondo,  essi  assumono  ad  un 
tempo  le  obbligazioni  relative  che  i  compra- 
tori spogliati  avevano  verso  i  due  che  hanno 
volato  rimanere  nel  medesimo  stato. 

Del  resto,  se  le  vendite  originarie  non  siano 
state  che  parziali,  vale  dire  disgiunte  e  per- 
sonali, è  manifesto  che  ognuno  dei  venditori 
pnò  forzare  la  risoluzione  per  conto  proprio  ; 
né  associazione  necessaria,  né  dipendenza 
reciproca. 

Noi  non  possiamo  andare  al  fondo  delle 
combinazioni  che  possono  presentarsi  e  rego- 
larne in  particolare  gli  effetti,  poiché  siffatta 
analisi  ci  porterebbe  oltre  il  subbietto,  tanto 
più  che  trattando  della  vendita,  dovremo  an- 
cora parlarne. 

Nel  rapporto  dei  debitori  e  convenuti,  ci 
limitiamo  ad  aggiungere  che  la  divisibilità  é 
pure  di  ragione.  Siamo  tre  eredi  del  compra- 
tore, e  attesa  la  nostra  qualità,  ognuno  di  noi 
risponde  della  parte  che  ha  e  non  per  gli  altri. 
E  ciò  specialmente  perchè  se  la  risoluzione  é 
il  premio  dovuto  a  chi  non  soddisfaccia  Tob- 
bligo  suo,  razione  di  risoluzione  diventa  sin- 
golare nel  suo  esercizio  e  nei  suoi  effetti.  Con- 
tattociò  si  avverte,  e  parmi  giustamente,  che 
si  potrà  pure  contro  gli  eredi  domandare  la 
restituzione  delTintero^se  risulti  con  sufficiente 
chiarezza  dai  termini  del  contratto  (2),  essere 
stato  prevediHo  il  caso  della  risoluzione  e 
intenzione  dello  stipulante,  ben  conosciuta 
dall'altra  parte,  sia  stata  quella  che  tutta  la 
cosa,  e  non  per  parti,  gli  sia  restituita,  dato 
chealcono  dei  successori  manchi  al  debito  (3). 


§  3075. 
GontinuAxiooe. 

c)  n  creditore  ha  la  scelta  dell'azione.  La 
esecuzione  e  la  risoluzione  sono  due  sistemi 
opposti  di  operare,  onde  si  è  messa  avanti  la 
massima  —  una  via  elecia,  non  datur  reeursua 
ad  alteram;  ma  è  un  obbietto  a  cui  si  può 
rispondere. 

Si  guarda  in  prima  se  la  questione  si  agiti 
fra  le  stesse  parti  contraenti,  fra  venditore  e 
compratore,  ad  esempio. 

Il  venditore  ha  domandato  il  prezzo;  da 
tale  istanza  e  dal  giudizio  che  n'è  conseguito, 
deve  inferirsi  per  sicuro  che  il  venditore  ha 
rinunciato  alla  risoluzione?  Nel  diritto  romano 
la  risposta  è  precisa  in  questo  senso  (4).  La 
regola,  vera  in  astratto,  si  viene  modificando 
nel  caso  pratico,  ma  un  po'  più  di  materiale 
ci  bisogna.  Ebbene.  Il  venditore  ha  seguita  la 
sua  via  finché  ha  potuto  ;  ha  fatto  ogni  sforzo 
per  essere  soddisfatto,  ma  la  scarsa  fortuna 
del  debitore  non  ha  corrisposto.  Egli  va  a  per- 
dere il  prezzo  se  non  ricorra  al  rimedio  più 
decisivo  della  risoluzione  del  contratto  onde 
riavere  la  cosa  venduta. 

È  da  usarsi  sempre  con  precauzione  la  mas- 
sima sopra  indicata.  Conviene  che  le  due 
strade  corrano  così  divergenti  che  non  possano 
mai  più  ricongiungersi  (5).  La  vera  contra- 
rietà sta  in  questo,  che  mentresi  esercita  un'a- 
zione non  può  esercitarsi  ancor  l'altra,  e  in 
ciò  sono  rimedi  affatto  incompatibili.  Noi  sup- 
poniamo esaurita  l'azione  personale  senza  ri- 
sultato. Non  si  potrà  mai  con  ragione  sostenere 
che  il  creditore  che  ha  più  azioni  da  speri- 
mentare in  proprio  profitto,  in  questa  sua 
libera  facoltà,  rinunci  ad  una  di  esse,  quando 
si  vale  dell'altra,  ma  senza  utile  effetto  per  im- 
potenza del  debitore.  Ma  gli  si  può  attribuire 
un  discorso  ragionevole  ed  umano  a  un  tempo. 
Egli  ha  detto:  proverò  se  il  debitore  mi  paga, 
non  voglio  fargli  troppo  male;  ma  se  non 
riuscirò  a  farmi  pagare,  converrà  bene  che  io 
mi  liberi  da  costui  e  riprenda  la  cosa  mia  (6). 


(1)  DraoULin,  Dina,  et  indi».,  part.  ni,  n.  564  e 
585;  PomiRa,  Ventf,  n.  306;  Durantor,  xvi,  n.  116; 
Troplu^g,  ivi.  749,  750 

(2)  Quale  che  sia  di  vendita,  di  permuta,  di  ces- 
sione di  diriiti,  0  di  rouiuo. 

(3)  Simili  ronvenzioni  che  impegnano  la  solida- 
rietà del  tneoessori  sono  indicate  specialmente  nella 
eafteusl  f  di  fronte  alla  possibile  cuducità;  ma,  ri- 
peto, devono  esser  chiare  ed  espresse. 

r4;  «  Si  vendi tor  pretlum  peiat,  eommtxoritr  legi 
rttnntiatmm  puletnr,  nec  variare  et  ad  hanc  redire 
poiest  »  (L.  7,  De  lega  commiss.).  Ma  sappiamo  che 


la  risoluzione  procedente  dal  patto  commissorlo  era 
d'intrinseca  ragione  e  di  diritto  assoluto,  il  quale 
una  Yolta  abbandonato,  non  poteva  più  ritornare; 
perchè  non  arrebbe  potuto  risorgere  ex  lege,  ma 
solo  per  volontà  della  parte.  Il  che  non  era  concesso. 

(5)  Noi  lo  abbiamo  riconosciuto,  parlando  deirar- 
ticoio  II49. 

(6)  Questa  pratica  è  già  abbastanza  consolidata* 
Parlando  del  diritto  nuovo  come  questo  è,  Toullfer 
parve  contrario  nella  prima  metà  della  sua  opera 
(VI,  n.  570),  ma  cangiò  parere  seguitando  (x,  191). 
Concorrono    in    questo    aTTiso,    MsaLni,    Hépert,, 
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LIBRO  III.  TITOLO  IV. 


[Art.  1465] 


Insomma  Tesercizio  di  un  diritto  non  equivale 
alla  rinuncia  dell'altro. 

Maggior  dubbio  non  vi  ha  qualora  avendo 
il  compratore  venduto  l'immobile  soggetto  a 
risoluzione  o  riscatto  ad  un  terzo  incaricato 
di  pagare  il  prezzo  (1),  abbialo  il  venditore 
richiesto  a  questo  secondo  acquirente;  indi 
non  essendo  soddisfatto,  si  rivolge  contro  il 
primo  compratore  e  domanda  la  risoluzione 
del  contratto.  £  in  realtà  concorrono  le  stesse 
condizioni  che  nel  quesito  prima  proposto. 

Altra  tesi  è  quella  del  Troplong.  Il  fondo  è 
stato  subastato  nelle  mani  del  compratore; 
depositato  il  prezzo,  il  primitivo  venditore  fa 
istanza  per  essere  collocato  nella  graduatoria. 
La  ipotesi  è  che  la  sua  domanda  sia  esclusa 
e  nulla  ottenga  (2).  Parve  airillustre  autore 
che  questa  sola  istanza  abbia  pregiudicata  la 
sua  azione  di  risoluzione.  Da  questo  atto  l'ag- 
giudicatario avrà  ricevuta  la  persuasione  che 
il  passaggio  del  fondo  in  lui  è  stato  ricono- 
sciuto e  ratificato.  Quindi  propone  una  que- 
stione di  buona  fede  (3).  Ma  che  mi  parlate 
di  buona  fede,  gli  si  risponde?  Chiedendo  il 
prezzo  che  non  ha  potuto  ottenere,  il  primi- 
tivo venditore  ha  forse  ingannato  l'aggiudica- 
tario 0  ì  creditori  che  si  vedranno  più  tardi 
spogliati  in  forza  del  giudizio  rÌBolutorio?£gli 
ha  ben  anco  comunicati  i  suoi  titoli  in  cui  la 
causa  della  risoluzione  avrebbe  potuto  riscon- 
trarsi. £  qui  rientra  la  stessa  questione.  Se 
ha  domandato  il  prezzo,  doveva  farlo,  perchè 
tale  era  il  suo  scopo  ;  solo  col  conseguirlo,  la 
questione  sarebbe  cessata.  Chiedendo  il  prezzo 
non  ha  rinunciato  alla  più  proficua  azione  che 
tuttora  gli  spetta  (4). 

Ma  qui  aggiungiamo,  che  il  magistrato  che 
tiovrà  decidere  della  risoluzione,  procede  con 
molta  cautela,  riflettendo  alle  gravi  conse- 
guenze che  vanno  a  prodursi.  A  questo  alluse 
il  senso  eminentemente  pratico  del  Troplong. 
Annullare  una  vendita  giudiziale  e  far  retro- 


I  cedere  i  creditori  che  presero  parte  in  ona 
solenne  graduatoria,  questa  sarebbe  la  strana 
conseguenza!  Da  una  parte  si  procarerà  che 
il  debitore  non  sia  angustiato  nel  pagamento; 
e  si  farà  un  dovere  all'attore  di  chiamare  in 
giudizio  tutti  gl'interessati  che  pagando  il 
prezzo  richiesto,  potranno  liberarsi  dagli  ef- 
fetti loro  minacciati,  col  diritto  d'indennità 
verso  il  compratore.  Potrà  anche  proporsi  la 
questione,  se  quella  sentenza  che  nel  concorso 
escluse  il  primo  venditore,  non  formi  cosaugiu- 
dicata  contro  di  lui  (5).  Ad  ogni  modo  si  do- 
vranno rispettare  i  diritti  reali  dei  creditori  in 
quanto  precedano  quelli  dello  stesso  venditore, 
di  fronte  ai  quali  potrebbe  respingersi  la  sua 
medesima  istanza  qnando  si  rilevasse  che  non 
sarebbe  utile. 

d)  Qui  bisogna  avvertire,  che  altro  è  il 
concorrere  in  un  giudizio  da  altri  intentato  in 
qualità  di  creditore  o  semplicemente  chi  rogra- 
fario,  0  anche  reale  su  quel  dato  fondo  per 
ottenere  il  pagamento  del  prezzo,  e  altro  è 
promuovere  un  giudizio  contro  il  terzo  acqui- 
rente che  non  abbia  assunta  veruna  personale 
obbligazione  contro  il  primo  venditore  (6). 

£  fermandoci  un  momento  sul  carattere 
dell'azione,  diciamo  :  l'azione  eseciUiva  è  per- 
sonale contro  il  compratore  diretto  (7);  può 
essere  reale  verso  qualunque  possessore  con 
ipoteca.  L'azione  riaoluUva  è  personale  di  sua 
natura,  deve  sperimentarsi  contro  il  proprio 
contraente,  né  si  può  ex  primo  promuovere 
contro  i  terzi  acquirenti,  quantunque  molto 
bene  si  prò  vvegj^  all'interesse  dell'azione  chia- 
mando in  giudizio  altresì  il  terzo  affinchè  la 
sentenza  che  viene  a  proferirsi  faccia  stato 
contro  di  lui.  £gli  potrebbe  altrimenti  con- 
traddirvi; potrebbe  impugnarne  la  giustizia  (8) 
e  rinnovare  nel  proprio  confronto  la  stessa 
questione,  sebbene  non  possa  dubitarsi  che 
l'azione  diventa  reale  nei  suoi  effetti  (9).  Di 
più  ;  egli  potrà  offrire  il  debito,  e  cosi  liberarsi 
da  ogni  altra  molestia. 


v°  Oplion,  s  1,  Dum.  1,  2  e  v^  Réioluiion,  Troplorg, 
Venie,  n.  666;  Det  prit,  et  hyp..  n,  tU  k;  Duvrr- 
61RII,  De  la  pente,  i,  num.  664;  Dbmolombs,  Contr., 
tom.  u,  0.  530;  tAROMBiftai,  art.  1184,  n.  06. 

(1)  Nel  qual  caso  avrebbe  un*azioDe  utile  e  perso- 
nale (V.  ciò  che  abbiamo  detto  all*art.  1130).  IHon 
rosi  se  il  secondo  acquirente  non  avesse  assunta  la 
delegazione  del  prezzo,  non  potendosi  colpire  che 
colla  vindicaioria  in  seguito  del  giudizio  di  risolu- 
zione, deciso  di  fronte  al  diretto  acquirente. 

(2)  Forse  per  la  tenuità  della  somma  ritratta 
dalla  vendita  giudiziale,  o  per  prevalenza  d(  eredi- 
tori. 

(3)  ùee  pii9ii,  $t  k9p^  n.  666;  DuvaaGiia,  Yeate, 


(4)  Merlin,  v^  Option,  Quest.  du  droit^  §  1,  d.  6  ; 
TouLLiBR,  X,  II.  103;  UROMBlfeRK,  art.  1184,  n.  07; 
Drmolohbk,  num.  635,  sull'appoggio  di  decisioni 
anche  della  Corte  suprema. 

(5)  Qualora  il  suo  diritto  sostanziale  fosse  stato 
discusso  e  si  fosse  trovato  insufficiente. 

(6)  Di  cui  si  è  discorso  in  una  nota  superiore. 

(7)  Stando  sempre  nella  ipolesi  di  una  compra- 
vendita come  la  più  comune  ;  altre  e  coerenti  appli- 
cazioni possono  farsi  in  specie  diverse. 

(8)  Talvolta  è  il  prodotto  della  collusione. 

(0)  Troplong,  Della  vendita,  n.  624  e  aeg.;  BoR- 
CBRNB,  Tkéor,  da  U  proe,  dia.,  i,  76;  i^^^HltltM. 
num.  68,  detto  art. 
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e)  K'k  n.;. iasione  del  contratto  deve  cUy- 
mii'J  3  •  SI  nimUziàlmente. 

E  Qu  concetto  che  risponde  all'altro  —  t7 
contratto  non  è  sciòlto  di  diritto  onde  si  esige 
U  dichiarazione  del  magistrato.  Il  che  però  si 
è  detto  (Demolombe,  n.  617  bis)  non  porta  che 
la  risoluzione  abbia  effetto  ex  niitic,  ma  sic- 
come ogni  altra  condizione  risolutiva  che  si 
Tiene  verificando,  ha  effetto  retroattivo. 

Ciò  ammesso  in  massima,  salvo  quello  che 
resta  a  dire  all'art.  1170,  vediamo  che  il  fatto 
delia  inosservanza  e  inadempimento  della  ob- 
bligazione fornisce  al  giudice  la  materia  per 
dichiarare  la  risoluzione.  Questo  è  l'avveni- 
mento per  cui  si  compie  la  condizione  qualora 
il  giudice  non  assegni  al  convenuto  un  termine 
per  soddisfare  al  debito.  Il  termine  fa  a  sua 
volta  funzione  di  condizione  sospensiva,  e  solo 
allo  spirare  del  termine  l'avvenimento  è  com- 
piuto. 0  nell'uno  o  nell'altro  momento  si  com- 
pia, sciolto  il  contratto,  le  cose  ritornano  al 
punto  da  cui  sono  partite  come  se  la  obbliga- 
iione  non  avesse  mai  avuto  luogo.  Così  la  sen- 
tenza del  magistrato  s'impone  alle  parti,  e  fa 
risortire  secondo  ragione  l'effetto  della  causa 
rìsolntoria,  determinando  il  punto  della  sua 
operasdone. 

Posto  che  ladomandadev'essere  giudiziaria, 
segne  da  ciò,  che  la  risoluzione  non  possa  es- 
sere concordata  nel  voler  comune  delle  parti? 
Se  non  ne  va  l'interesse  dei  terzi,  che  abbiano 
acquistato  servitù  ed  ipoteche  per  conto  del 
debitore  soggetto  alla  risoluzione,  nessuna  dif- 
ficoltà. Né  sarà  a  disputarsi  se  sia  contratto 
nuovo  che  le  parti  possano  fare  liberamente. 
Mi  quando  ri  sia  di  mezzo  l'interesse  dei  terzi, 
non  saprei  cancellare  l'ordine  della  legge,  (2«;)e 
domandarsi  ffiudieialmente.  Si  propongono  di- 
meni argomenti  per  deviare  il  rigore  di  questa 
disposizione  che  non  concludono  molto.  Si  è 
detto,  badate,  è  un  accordo  che  può  essere 
leale,  mentre  si  riconosce  che  il  debitore  non 
è  affatto  in  grado  di  soddisfare  alla  obbli- 
gazione. Del  resto  il  debitore  potrebbe  nel 
giudizio  tacitamente  aderire  alla  domanda  (1). 

Se  mai  vi  fu  ragione  per  non  declinare  da 
nn  precetto  della  legge,  ella  è  in  questo  isti- 
tuto che  per  certo  non  pretende  a  una  grande 
solidità  di  principii,  la  cui  migliore  garanzia 
è  quella  di  modificarsi  passando  attraverso  a 
QD  giudìzio.  Voi  dite  (e  forse  non  avete  posto 
mente  alle  conseguenze)  che  il  terzo  che  ha 


presa  ipoteca  sul  fondo,  nella  speranza  che 
non  verrà  il  caso  della  risoluzione  o  vi  si  potrà 
riparare,  perde  la  sua  ipoteca  o  qualsivoglia 
altro  diritto  reale  in  seguito  di  un  accordo  che 
interviene,  senza  sua  saputa,  fra  chi  avrebbe 
diritto  alla  risoluzione  e  chi  è  contento  di  su- 
birla. Fate  della  loro  lealtà  una  presunzione 
per  imbarazzare  il  terzo  che,  per  giunta, 
avrebbe  l'obbligo  di  provare  la  frode.  Ma  non 
basterebbe  la  regola  che  le  convenzioni  altrui 
non  pregiudicano  ai  terzi?  (art  1180).  I  terzi 
hanno  diritto  d'invocare  anche  un'altra  difesa 
che  emana  da  questo  disposto  medesimo  onde 
il  giudice  ha  facoltà  di  ammettere  o  no  la  ri- 
soluzione, e  di  concedere  dilazioni  opportune. 
Ora  come  tutto  ciò  è  rimesso  nell'arbitrio  puro 
e  semplice  delle  parti  interessate  a  danno  del 
terzo  ? 

Le  parti  potrebbero  dare  importanza  a 
quello  che  non  ne  ha.  Per  pochi  arretrati  di 
censi  0  frutti,  il  debitore  potrebbe  accettare 
la  risoluzione,  laddove  il  giudice  non  sarebbe 
per  pronunciarla.  Ma  vi  ha  di  più.  Il  terzo 
che  dovrebb' esser  citato  o  ha  diritto  d'inter- 
venire, potrebbe  nel  termine  dilatorio  provve- 
dere, egli  stesso,  per  l'interesse  che  ha,  al 
pagamento  del  tenne  debito,  e  preservare  se 
stesso  dalle  rovinose  conseguenze  che  lo 
minacciano  (2). 

§  3076. 

GontiDuasìone. 

F.  Della  risotusione  stipulata. 

Le  eventualità  che  accompagnano  nn  isti- 
tuto puramente  legale,  possono  essere  evitate 
da  una  convenzione  bene  intesa  a  principio. 
Si  può  in  primo  luogo  derogare  alla  legge  col 
patto  che  la  convenzione  rimanga  irrevocabile 
in  qualunque  caso  ma  solo  dovrà  essere  pun- 
tualmente adempita.  Qualche  debitore  assen* 
nato,  che  non  vuole  andare  verso  l'indefinito, 
e  d'altra  parte  vuol  esser  certo  che  le:  sue 
transazioni  coi  terzi  non  saranno  disturbiite, 
così  dice  al  suo  creditore.  Egli  ha  fiducia  in 
se  stesso,  e  il  creditore  l'ha  in  lui,  quando 
glielo  accorda. 

Ma  è  più  facile  che  si  venga  patteggiando 
sulla  risoluzione.  Quella  condizione  che  la 
legge  dice  sempre  sottintesa  nei  contratti  bUa- 
teralì,  vi  si  può  trovare  espressa.  Ora  sulla  re- 
gola —  aliììdjuris  est  si  quid  tacite  continetur, 
aliud  si  verbis  eosprimatur  —  insegna  il  Trop- 


0)  Questa  è  la  opinione  prevalente.  Tropi.ong, 
Ar  II  foUg,  n.  831  ;  PririI,  et  kffpot.,  n.  091;  GoDLon, 
i^ett,  ém  irmi,  tona,  m,  p.  436  ;  LAROHBiftSB,  articolo 
Add.,  B.  l%\  mmi  al  presento  artleolo* 


(2)  Quindi  seguo  piuttosto  la  dottrina  dei  contrari. 
Rollano  or  Villargois,  Reperì.,  y  HésUiàtion,  n.  6 
eseg.;  TouLUia,  tom.  vi,  n.  351;  DoaARTOif,  svi, 
Bom.  887« 
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LIBRO  III.  tlTOLO  IV. 


[Art.  H65] 


long  <  Se  la  clausola  risolatorìa  è  espressa  (1) 
«  non  è  più  la  stessa  cosa.  Il  giudice  non  può 
«  verificare  le  cause  del  ritardo  (2)  né  conceder 
«  proroghe.  Il  contratto  è  yirtualmente  riso- 
«  luto,  atteso  l'inadempimento  della  obbliga- 
<  zione.  L'ai-t.  1883  (nostro  1164)  è  chiaro  in 
«  questo  senso.  Qui  è  la  regola  generale  cui  bi- 
«  sogna  riferirsi;  Tart.  1184  vi  deroga  in  una 
«  maniera  aitacto  speciale  e  limitativa  solo 

«  perchè  la  clausola  derogatoria  è  tacita 

«  la  risoluzione  se  non  pieno  jure  sarà  incorsa 
«  ipso^acto  »  (3). 

Decisamente  Part.  1165  (fr.  1184)  ha  un 
valore  supplemeutario;  mentre  sottintende  la 
clausola  risolutiva,  presuppone  che  la  clau- 
sola non  sia  espressa.  Ogni  volta  che  i  con- 
traenti abbiano  stipulata  la  risoluzione,  gli 
art.  1159  e  1164  e  i  principii  generali  stanno 
a  regolare  gli  effetti  della  condizione,  come  in 
quei  codici  che  non  ne  ammettono  una  sottin- 
tesa. Poiché  la  legge  ha  stimato  utile  di  ag- 
giungere questa  salvaguardia  alle  convenzioni, 
ha  dovuto  farlo  con  certi  rispetti  e  tempera- 
menti che  molto  si  convengono  ad  un  istituto 
di  sua  creazione.  L'art.  1165  si  presenta  come 
una  disposizione  del  tutto  speciale,  e  infatti 
il  suo  regolamento  non  si  vede  punto  signi- 
ficato nel  precedente  articolo,  in  cui  per  ne- 
cessario contrapposto  si  contempla  la  condi- 
zione espressa  e  contrattuale. 

A  noi  pare,  colla  scuola  del  Troplong  (4), 
ehe  la  regola  suddetta  della  differenza  fra  il 
tacito  e  l'espresso  sia  molto  a  proposito  invo- 
cata, dacché  i  due  dettati  sono  dominati  da 
tale  distinzione.  Né  crediamo  punto  che  per 
la  stretta  applicazione  dell'art  1164,  sia  ne- 
cessaria una  clausola  piiH  forte  —  vale  dire 
la  risoluzione  debba  seguire  di  pieno  diritto: 
clausola  piuttosto  della  legalità  che  delle  con- 
venzioni. I  contraenti  esprìmono  il  loro  accordo 
di  collocare  l'effetto  del  contratto  sotto  la  cu- 
stodia di  una  condizione  risolutiva  se  l'uno  o 
l'altro  venga  mancando  agli  obblighi  assunti; 
con  ciò  hanno  detto  quel  ^ìii  che  si  poteva, 
hanno  ben  chiaramente  manifestata  la  loro 
volontà,  né  sono  a  redargoìrai  di  non  avere 


usate  clausole  superlative,  forse  da  essi  igno- 
rate (5). 

Ella  é  questa,  come  ognun  vede,  l'applica- 
zione del  comune  principio  che  la  convenzione 
si  adempie  nel  modo  con  cui  é  stata  stipulata, 
e  forma  legge  fra  le  parti  contraenti.  Forse  il 
debitore  non  dovrà  essere  costituito  in  mora? 
È  un'altra  questione.  Non  sarà  costituito  in 
mora,  se  il  giorno  fu  stabilito  nel  contratto. 
Sarà  costituito  in  mora  se  termi  ne  fisso  non  era 
staio  assegnato  all'adempimento  della  obbli- 
gazione o  non  era  di  carattere  che  vi  si  potesse 
assegnare.  Scorsa  la  mora  senza  effetto,  la  con- 
venzione cade  ipso  factOt  cioè  senz'altro  ter- 
mine, in  commesso  (6). 

G.  Se  la  disposizione  déV aiticelo  1166 
Ha  applicabile  alle  rc^dte  eommerciaìi. 

A  questa  breve  dissertacione  ci  porge  occa- 
sione un  dissenso  che  si  è  manifestato  nella 
giurisprudenza,  dacché  la  Corte  suprema  di 
Torino  giudicò  in  senso  negativo,  e  molto  si 
attiene  al  tema  fin  qui  spiegato. 

Una  disposizione  speciale  s'incontra  più 
avanti  neirarticolo  1512,  che  nel  caso  della 
vendita  di  cose  mobili,  dichiara  sciolta  di 
diritto  la  vendita  neWinteresse  delvendiicre 
ove  il  compratore  lasci  scadere  il  termine 
pattuito  alla  consegna  senza  presentarsi  per 
riceverla,  o  preseniSidosi  non  abbia  offerto  il 
prezzo,  salvo  che  non  fosse  convenuto  che  il 
prezzo  si  pagherebbe  più  tardi. 

Non  è  quella  una  limitazione  dell'art.  1165, 
ma  piuttosto  un'ampliazione  a  favore  del  com- 
mercio e  in  prò  del  venditore  di  cose  mobili 
che,  trattandosi  di  materie  cosi  esposte  alla 
circolazione,  non  deve  trovarsi  obbligato  alla 
custodia,  e  impedito  dal  disporne  passato  il 
termine  al  quale  si  era  legato.  Quindi  il  legis- 
latore interpretando  ancora  nel  suo  spintola 
convenzione,  crea  una  condizione  risolutiva 
ma  di  maggior  efficacia  sciogliendo  il  contratto 
ipsojwre  (Mes  ifiempta),  È  naturale,  che  dopo 
ciò,  in  quella  specie  cosi  determinata,  il  com- 
pratore non  abbia  nulla  a  ripetere,  il  perchè 
la  disposizione  si  circoscrive  nel  solo  interesse 
del  venditore. 


(1)  Semplice,  avvertite,  e  non  di  pieno  diritto,  di 
cui  diremo  poco  appresso. 

(2)  Verificando  solo  il  ritardo. 

(3)  De  la  vente,  nn.  01  e  86;  Dklvircourt,  tom.  n, 
183;  DijajiiiTOR,  xi,  num.  88;  Dalloz,  Hec.  atpk., 
t«  ObiifMt,,  p.  512. 

(4)  Contro  LAROMBifcRB,  art.  1184,  n.  53;  Colmet 
DB  Santkrbb,  tom.  V,  n.  106  bis  e  Dbmolombb,  Oùtig., 
U,  B.  549. 

(5)  Se  oggi,  dopo  il  cambiamento  aweauto  delle 


legislazioni,  ci  si  portasse  un  contratto  del  tempo 
in  cui  in  qualche  pane  d'Italia  Tigeva  il  diritto  ro- 
mano 0  II  diritto  austriaco  eoo  una  clausola  rieolu- 
Uva  rspressa,  noi  Ti  daremmo  la  debita  esecuiione. 
Non  cos)  se  la  clausola  avesse  a  sottlntenderBl  ;  e 
questa  facile  osservazione  fa  sentire  vieppiù  la  dif- 
ferenza fra  il  tacito  e  Tespresso,  in  relazione  a 
r4>desti  disposti. 

(6)  Sospendiamo  di  parlare  della  restitnsioiie  dei 
firntti,  per  riunire  questo  esame  alla  laorla  detrai^ 
tlcolo  1170. 
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n  concetto  si  amplia  ancora  nell'articolo  97 
de]  Codice  di  commercio,  dandosi  la  stessa  fa- 
coltà al  compratore  (1),  che  previa  la  offerta 
del  prezzo,  e  non  essendo  pronta  la  merce, 
rimane  assolutamente  svincolato  dalla  pro- 
messa. Il  che  non  toglie  vigore  alla  condizione 
risolutiva  che  fosse  stipulata  e  produrrebbe  il 
8Q0  effetto  qualora  il  contratto  non  rimanesse, 
come  a  dire,  soffocato  prima  di  nascere. 

Io  forza  pure  della  condizione  risolutiva 
espressa,  il  contratto  potrebbe  annullarsi,  nel 
qaal  caso  è  d'uopo  Tinter vento  del  magistrato 
per  accertare  l'evento  che  dà  luogo  alla  riso- 
luzione. Ciò  premesso,  il  giudice  dichiara  av- 
venuta la  risoluzione  e  non  fa  uso  altrimenti 
del  suo  arbitrio  per  modificare  a  comodo  del- 
l'obbligato tale  stato  di  cose  :  semplice  ese- 
cutore del  preparato  delle  parti,  giusta  quello 
che  si  è  osservato  nel  §  precedente. 

Fin  qui  la  sentenza  pronunciata  nel  12  feb- 
braio 1875  dalla  Cassazione  di  Torino  (2),  pro- 
cede senza  critica  e  in  coerenza  dei  principii, 
ma  non  si  crede  ugualmente  irreprensibile  ove, 
proseguendo,  dice,  che  l'articolo  97  giova  al 
venditore  e  non  al  compratore,  appunto  e  non 
diversamente  dall'art.  1512  del  Codice  civile, 
qualora  o  dall'uno  o  dall'altro  dei  contraenti 
non  siano  state  commesse  le  pratiche  volute  da 
quest'ultimo  articolo,  e  non  siansi  provveduti 
di  condizione  espressa  risolutiva. 

In  tal  caso,  secondo  la  sentenza,  non  si  può 
ricorrere  al  generale  disposto  dell'art.  1165, 
allegando  cioè  la  condizione  tacita  risolutiva 
per  esso  sottintesa  in  ogni  contratto  bilaterale. 
Né  a  sostegno  della  tesi  contraria  che  Tillu- 
Ure  consesso  ebbe  a  respingere,  potea  valere 
dò  che  si  spiega  nel  capoverso  dell'art.  97: 
«  in  mancanza  di  tali  offerte,  lo  scioglimento 
*  del  contratto  non  può  aver  luogo  che  per 
<  effetto  della  clausola  risolutiva  espressa  o 
«  tacita*.  Imperocché,  nel  suo  modo  di  vedere, 
la  condizione  tacita  non  sia  da  ricercarsi  nel- 
l'articolo 1165,  ma  piuttosto  nel  1512  del  Co- 
dice civile. 

Uno  di  quei  dotti  che  vanno  spargendo  uti- 
lissime note  nella  compilazione  degli  Annali^ 
trovò  necessario  di  fare  opposizione  a  questa 
maxima,  considerando;  che  l'articolo  1165  è 
generale  ;  che  una  sola  eccezione  si  rileva  nel- 
l'articolo 1512,  riguardo  alle  vendite  civili, 
concedendosi  al  solo  venditore  il  diritto  di 
risolvere  il  contratto;  che  l'articolo  97  del 
Codice  di  commercio  toglie  la  eccezione  poiché 


attribuisce  tanto  al  venditore  che  al  compra- 
tore il  diritto  della  risoluzione,  e  riportaquindi 
la  vendita  commerciale  sotto  la  regola  di  tutti 
gli  altri  contratti  bilaterali.  Tolta  cosi  la  ecce- 
zione dall'art.  1512,  non  vi  sarebbe  ragione 
di  fare  ad  essa  ricorso,  tanto  più  che  l'art.  97 
é  concepito  in  termini  cosi  generali  da  non 
ammettere  il  concetto  che  la  clausola  risolu- 
tiva tacita  sia  invocabile  dal  venditore  e  non 
dal  compratore. 

Ripeto  col  dovuto  ossequio  alle  altrui  opi- 
nioni, che  se  l'articolo  1512  è  una  eccezione, 
lo  è  in  senso  ampliativo  in  quanto  la  legge 
concede  al  venditore  in  ispecialità,  e  nello 
stato  di  cose  ivi  contemplato,  un  favore  supe- 
riore (e  se  vuoisi  eccezionale)  a  quello  gene- 
rale e  comune  dell'articolo  1165.  Il  favore, 
l'ho  già  detto,  che  si  vede  attribuito  nell'arti- 
colo 1512,si  allarga  nell'articolo  97  del  Codice 
di  commercio  facendosene  parte  al  compra- 
tore, premessa  la  osservanza  di  ciò  che  ivi  é 
disposto.  Tale  concetto  che  mi  sembra,  quanto 
semplice,  vero,  conduce  a  questo,  che  l'azione 
derivante  dall'articolo  1165  é  sempre  aperta, 
non  essendone  mai  stati  privati  quelli  che  si 
trovano  in  quella  posizione  speciale  e  più  fa- 
vorita. In  che  consiste  questa  ampliazione  di 
favore?  Nel  concedere  una  risoluzione  pieno 
jure  a  quelli  che  non  potriano  ottenerla  che 
riservata  e  moderata  dall'arbitrio  del  giudice. 
Con  questo  modo  di  vedere,  io  non  intendo 
perchè  quelli  che  non  possano  giovarsi  del- 
l'articolo 1512,  non  possano  valersi  del  bene- 
ficio, comunque  meno  proficuo,  dell'art.  1165; 
e  i  respinti  da  quello  dell'art.  97  del  Codice 
di  commercio,  non  possano  almeno  approfittare 
dell'altro  che  fra  venditore  e  compratore  non 
fa  distinzione  alcuna. 

£  così  rimangono  tre  distinti  rapporti  che 
ora  appaiono  confusi:  1<>  quello  speciale  de- 
sunto dagli  articoli  1512  e  97,  quasi  privilegio 
che  vince  tutti  gli  altri  ;  2<*  quello  che  sì  fonda 
negli  effetti  della  condizione  risolutiva  pro- 
priamente detta;  3^  quello  dell'articolo  1165. 
Chi  non  può  del  primo  rimedio  valersi  e  abbia 
un  patto  stipulato,  può  farsi  forte  della  con- 
venzione. E  chiunque  non  potrà  utilizzare  la 
disposizione  più  favorevole,  potrà  invocare  la 
meno  favorevole,  e  che  non  gli  è  tuttavia  tolta. 
E  se  troppo  non  m'inganno,  credo  anco  che 
suoni  in  questo  senso  il  capoverso  dell'art.  97, 
che  riservando  pure  gli  effetti  delle  condizioni 
tacite,  non  può  riferirsi  che  a  quelle  dell'arti- 
colo 1165  (3). 


(1)  Senza  tofflìeria  ai  venilitore,  come  la  sentenza  dice  benissimo. 

(S]  AmmiUi  di  giuréxprudenta  i'altana,  detto  anno,  i,  pag.  41. 

(3)  lo  questo  senso  si  è  spiegata  la  giarispradeoza  italiana.  Gassaz.  di  Palermo,  5  dot.  1869  {Ann,  iv. 
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Articolo  1166. 

Qualunque  condizioQe  debb^essere  adempita  nel  modo  veristmibnente 
voluto  ed  inteso  dalle  parti. 

§  3077.  DeUa  forma  delP adempimento. 

In  relazione  alla  volontà  e  intenzione  verosimile  delle  parti. 

Del  giudizio  dUnterpretazione  a  cui  una  tale  corrispondenza  pìtò  dar  luogo. 

Nelle  condizioni  potestative  la  facoltà  è  del  fare  e  non  del  modo  di  fare:  non 
si  può  supplire  con  modi  equipollenti. 

In  guai  senso  si  dice  che  la  obbligazione  deve  adempirsi  in  forma  specifica. 

Del  fatto  personale. 

Nelle  convenzionali  non  basta  la  buona  volontà  ma  deveprestarsi  H  fatto  compiuto, 
§  3078.  Continuazione, 

Del  giudizio  interpretativo  secondo  la  varia  ragione  delle  condizioni 

Se  congiuntive  o  disgiuntive  siano  le  condizioni. 

Della  esecuzione  delle  condizioni  negative. 

Della  ripetizione  delle  condizioni. 

Le  condizioni  essere  indivisibili  nel  loro  adempimento;  e  se  pur  vaJga  la  regola 
détta  indivisibilità  anco  per  gli  eredi  o  successori. 

Della  causa  morale  deLVadempimento^  che  consiste  nella  scienza  e  volontà  di  farlo. 


§  3077. 

Della  forma  deiradempimento. 

L'ayvenìinento  vaticinato,  quello  per  cui  si 
avverala  condizione,  uopo  è  che  vi  corrisponda, 
quasi  coperchio  al  vaso  che  si  vuol  chiudere; 
e  a  significare  codesta  relazione,  felice  fu  la 
espressione  già  predicata  dal  Pothier,  ripetuta 
da  altri  codici,  adottata  da  ultimo  nel  nostro 
articolo  1166.  Essa  è  abbastanza  estesa  per 
comprendere  le  casuali  e  miste,  benché  la  sua 
opportunità  meglio  si  rilevi  nel  rapporto  delle 
condizioni  potestative. 

Nel  linguaggio  anteriore  del  fòro  era  for- 
mola  consueta  che  le  condizioni  si  adempiono 
in  forma  specifica.  In  realtà  quello  che  le  parti 
prevedono  e  dal  quale  fanno  dipendere  la  ob- 
bligazione, è  un  evento  o  un  fatto  determinato 
che  già  si  comprende  nei  precisi  suoi  termini, 
e  non  si  pensa  altra  cosa  da  quella.  E  sotto 
questo  rispetto  nulla  di  più  proprio.  Ma  dietro 
la  formola  stava  un  correttivo  necessario  per 
essere  troppo  cruda  e  non  rispondente  talvolta 
alla  verità  pratica.  Aggiungevasi  adunque,  po- 
tersi le  condizioni  adempiere  per  aquipollens 
in  certi  casi  e  quando  la  soggetta  materia  il 
comporti.  E  tuttavia  il  concetto  non  era  ben 
reso,  mentre  ora  vedremo  che  non  si  tratta  di 


equipollente  (che  è  il  dare  o  il  fare  ona  cosa 
per  un'altra)  ma  ora  di  dare  e  di  far  meno,  e 
ora  di  non  dare  e  di  non  fare  allorché  non  sia 
possibile  ;  e  quanto  alla  modalità  della  esecu- 
zione, la  frase  informa  specifica  non  esprimeva 
tutto  quello  che  avrebbe  dovuto  dirsi.  Ma 
quando  si  dice  <  la  condizione  dev'esser  adem- 
«  pita  nel  modo  verosimilmente  voluto  e  inteso 
«  dalle  parti  »  la  locuzione  meno  compendiosa 
é  di  una  sufficienza  che  può  esperimentarsi 
nelle  applicazioni. 

Della  esecuzione  più  assoluta  sono  le  condi- 
zioni casuali,  indipendenti  dall'uomo  e  come 
in  balìa  del  fato  —  si  navis  ex  Asia  venerìt  — 
se  vincerò  al  lotto  —  se  il  russo  prenderà  Ck)- 
stantinopoli,  vi  darò  la  tal  somma.  £  la  sfida 
all'evento,  e  l'evento  deve  rispondere  precisa- 
mente perchè  la  ragione  dei  contraenti  non  vi 
può  nulla.  E  quella  è  la  stretta  e  talvolta  biz* 
zarra  intenzione  delle  parti,  ma  non  essendo 
in  contraddizione  con  veruna  legge  deve  ri- 
spettarsi come  ogni  altro  capriccio  della  pro- 
prietà. La  previsione  può  auche  avere  la  sua 
giusta  ragione.  Se  mio  zio  mi  nominerà  erede, 
io  vi  cederò  la  tal  possessione,  dice  un  fratello 
all'altro.  Ma  abbiavi  ponderato  motivo  o  no, 
se  il  fatto  non  riesce  del  tutto  conforme  (l)i 
il  promittente  si  ritienu  nou  obbligato. 


1,  218);  Appello  di  Napoli,  17  ott.  1870  (ivi,  2,  536); 
di  Firenze,  4  ottobre  1870  (ivi,  p.  538);  di  Messina 
{Temi  ZsnslMt  Addo  n,  p.  101). 


(1)  Se  in  loof^  di  erede,  non  sarò  nominato  che 
legatario,  essendo  anche  casuale  la  condixione  che 
dipende  dalla  volontà  di  un  terzo. 
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Vero  è  che  il  fatto  potrà  non  essere  così 
Mmplice  che  non  ahbia  mestieri  di  apprezza- 
mento e  d'interpretazione  nel  rapporto  del 
contratto  da  cui  riceve  la  sua  forza.  Fra  le 
casuali  è  la  condizione  si  sine  Itberxs  che  fu 
tanto  praticata  nei  fedecommessi  (1),  e  tanto 
dibattnta  per  appurarne  il  yero  senso.  Se  la 
fortuna  mi  darà  che  io  faccia  dei  buoni  gua- 
dagni nel  commercio  che  vado  ad  imprendere, 
lì  sposerò,  dice  un  uomo  prudente  a  una  fan- 
ciulla che  insiste  un  po'  troppo.  L'esito  e  la 
fortuna  di  questo  commercio  può  essere  og- 
getto di  esame,  e  sarà  a  vedersi  se  stia  a  rag- 
guaglio o  sia  troppo  inferiore  alla  intenzione 
di  chi  si  era  obbligato  sotto  questa  condizione 
casuale;  anche  a  questa  forma  viene  dunque 
opportuno  il  criterio  direttivo  che  la  legge 
somministra,  non  per  moderare  Peffetto  della 
convenzione  ma  per  intenderla. 

Nelle  condizioni  podestative  il  giudizio  ri- 
ceve una  certa  maggiore  estensione  portan- 
dosi sul  modo  di  operare  di  colui  che  deve 
soddisliBire  alla  condizione. 

Vuoisi  intanto  premettere  che  grave  diffe- 
renza vi  ha  negli  effetti  fra  le  condizioni  che 
pone  un  testatore  alle  sue  liberalità,  e  quelle 
che  sono  statuite  nelle  convenzioni  bilaterali. 
L'atto  liberale  è  per  se  stesso  un  favore,  e 
Tuomo  vi  si  dispone  coll'animo  del  benefizio. 
Una  specie  di  condiscendenza,  che  non  sor- 
passa le  intenzioni  del  disponente,  scusa  il 
debitore  della  condizione  che  non  ha  potuto 
adempiervi  o  ha  creduto  di  adempiervi  e  lo 
ha  fatto  nnllamente  (2)  ;  o  non  ha  potuto  pre- 
stare l'obbligo  che  in  parte,  e  parte  del  legato 
gli  si  conceda  (3).  In  simili  atti,  l'elemento 
benefico  trionfa  a  cosi  dire  degli  ostacoli  ;  la 
interpretazione  delle  condizioni  contrattuali  si 
applica  per  contro  con  maggior  rigore  perchè 
niuna  delle  parti  ha  voluto  donare  all'altra,  e 
ognnna  attacca  a  quel  perno  delle  conseguenze 
di  suo  particolare  interesse. 

Carattere  della  condizione  potestativa  è, 
che  ninno  sia  obbligato  a  prestarla,  se  uno 
preferisca  di  non  fare  quell'acquisto,  di  non 
consegnire  quel  pagamento  che  dipende  dal- 
l'obbedire  alla  condizione.  Ma  la  podestà  del 
fare  non  è  la  podestà  del  modo,  diventando 
obbligazione  in  relazione  allo  scopo  che  si  vuol 


ottenere.  Egli  vi  ò  tenuto  ne!  termini  stretti 
della  convenzione,  né  può  svincolarsene  per 
dare  o  fare  un'altra  cosa  ch'egli  reputi  equi- 
valente e  di  non  minore  interesse  dello  sti- 
pulante. 

Il  debitore  della  condizione  deve  anche  con- 
siderare quale  sia  l'interesse  di  esso  stipulante 
per  adempiervi  in  modo  profittevole.  Pagando 
una  somma,  farà  ch'essa  pervenga  alle  mani 
del  creditore,  e  non  vi  adempie  consegnaQdola 
ad  altri  che  a  lui.  Se  gli  è  ÌJvpo«eo  di  pagare  la 
somma  ad  una  persona  che  trovasi  in  istato 
d'interdizione,  egli  già  sa  che  il  pagamento  va 
fatto  a  chi  Io  rappresenta  e  non  all'incapace, 
e  per  certo  lo  stipulante  ha  interesse  che  il 
danaro  non  si  disperda.  Insomma  la  condi- 
zione deve  essere  seriamente  e  profittevol- 
mente adempita  per  servire  all'oggetto  della 
convenzione,  avvegnaché  potestativa,  laddove 
la  causale  è  in  arbìtrio  della  fortuna  e  non  può 
regolarsi. 

La  condizione  deve  adempirsi  specificamente 
anche  nel  senso  che  non  si  possono  usare  quei 
mezzi  compensativi  che  la  legge  generale  per- 
mette nei  pagamenti  ordinari.  Se  per  compiere 
la  condizione  io  debbo  pagare  mille  a  Tizio  o 
a  persona  da  lui  delegata  a  riceverla,  non 
posso  trattenermi  la  somma  allegando  di  essere 
creditore  liquido  e  certo  di  Tizio,  invocando 
cioè  il  diritto  della  compensazione.  Imperoc- 
ché non  si  paga  soltanto  per  soddisfare  a  un 
debito,  ma  altresì  per  soddisfare  a  una  con- 
dizione, ossia  per  un  oggetto  distinto  e  allo 
scopo  di  fare  un  acquisto. 

Il  modo  della  esecuzione  può  trovarsi  indif- 
ferente allora  solo  che  tale  abbia  potuto  sem- 
brare nella  convenzione,  e  giustamente  inter- 
pretandola si  può  dire,  che  posto  in  condizione 
il  pagamento  di  cento  napoleoni  d'oro,  si  può 
comodamente  soddisfare  con  altra  vaiata  cor- 
rente purché  rappresenti  il  valore  del  napo- 
leone d'oro;  e  il  pagamento  potrà  farsi  da 
ogni  altra  persona  in  nome  del  debitore,  qua- 
lora risulti  che  ne  abbia  il  mandato  o  come 
erede  lo  rappresenti  (4).  In  tal  guisa  la  pre- 
stazione viene  direttamente  dal  debitore,  ma 
che  il  fatto  non  sia  personale  non  conclude, 
dulia  importando  allo  stipulante. 

Ma  in  altri  casi  il  fatto  può  essersi  avuto 


(1)  Veto  rmlitMài  $i  n*e  iiberit  deceda»  (L.  101,  de 
cond.  et  dem.). 

{%)  Come  nel  caso  della  Leg.  20,  $  1,  de  condii, 
lasiìt. 

(3)  L.  10,  de  ann.  legat.  Ke  abbiamo  discorso  a 
suo  lungo  trattando  delle  condizioni  testamentarie. 

(4)  Ho  aggianta  questa  clausola  necessaria  sfug- 


gita agli  scrittori  che  hanno  esaminato  il  punto 
di  questione,  dovendo  risultare  espresso,  o  almeno 
in  modo  sufficiente,  che  il  pagamento  sia  fatto  coi* 
iMntendimento  di  soddisfare  alla  condizione  e  non 
per  altra  causa,  e  ad  uno  scopo  diverso  (Colmet  db 
Santf.rhe,  tom.  V,  n.  95  bis;  Labombière,  art.  1175, 
n.  4;  Dbnolombb,  n.  333,  tom.  il,  Oblì^.), 
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in  vista  come  propriamente  personale.  E  suoi 
essere  quando  piuttosto  neWazione  cbe  nella 
dazione  consista:  <  Per  esempio,  se  mi  sono 
«  obbligato  verso  il  mio  domestico  di  dargli 
«  una  certa  ricompensa  qualora  restasse  per 
«  dieci  anni  al  mio  servizio,  egli  è  chiaro  che 
«  il  servizio  del  domestico  che  forma  l'oggetto 
«  della  condizione  è  personale,  e  la  condizione 
«  non  può  esser  adempita  che  da  lui  mede- 
«  Simo  »  (Pothier,  n.  207).  E  così  è  ognora  che 
si  tratti  di  fare,  o  l'azione  incomba  al  debitore 
della  condizione  o  egli  debba  fornir  l'opera  di 
persona  determinata.  A  lui,  scultore,  è  stato 
allogato  un  monumento  in  marmo  presentando 
il  quale  avrà  in  permuta  una  mia  casa,  ovvero 
dovrà  presentare  il  monumento  che  sarà  co- 
strutto da  uno  scultore  indicato:  nell'uno  e 
nell'altro  caso  il  lavoro  dell'artefice  non  potrà 
essere  surrogato. 

Il  più  delle  volte  l'azione,  personale  nel 
suono  della  parola,  non  intende  che  alla  ese- 
cuzione del  fatto,  e  dell'operatore  non  cura 
sia  che  altri  debba  essere  necessariamente,  sia 
che  il  mezzo  sia  affatto  indifferente.  Se  voi 
abbatterete  il  muro  che  toglie  luce  alle  mie 
finestre,  io  vi  darò  tanto,  è  ben  chiaro  che  non 
si  vuole  che  il  muro  sia  atterrato  colle  vostre 
mani  e  voi  ne  darete  il  carico  ai  muratori. 

Che  se  la  condizione  podestativa  sia  questa, 
che  voi  visiterete  il  santo  padre  Pio  IX,  o  il 
santuario  di  Compostella,  se  impedito  per  infer- 
mità non  possiate  prestarvi,  non  per  ciò  la  con- 
dizione si  avrà  per  adempita,  come  se  dovendo 
pagare  una  somma  siate  per  circostanze  eco- 
nomichecostretto  a  mancarvi  ;  non  si  tien  conto 
del  buon  volere  ma  dell'effetto.  Né  basta  il  buon 
cominciamento  se  chi  deve  adempiere  una 
condizione  nel  tempo  e  per  atti  successivi,  non 
vi  perse  veri  sino  a  rappresentarel'avvenimento 
che  si  ebbe  in  mira.  Lo  zio  cede  al  nipote  i 
capitali  e  le  azioni  che  gli  competono  in  una 
data  società  commerciale,  e  lo  surroga  nel 
proprio  luogo,  purché  ornai  dia  saggio  di  buona 
condotta.  Un  certo  tempo  e  perseveranza  si 
vuole  nella  buona  via  in  cui  si  è  messo. 

§  3078. 

Gontinaasione. 

Tutto  ciò  è  interpretare  con  senno  la  con- 
venzione. La  varietà  delle  condizioni  porge  a 


giusta  interpretazione  criteri  particolari.  Le 
conffiuntive  si  considerano  come  una  sola  non 
potendo  separarsi,  o  si  riguardi  la  unità  del 
fatto  0  la  loro  unione  nei  termini  della  con- 
venzione. Se,  ottenuto  il  diploma  di  dottore, 
voi  sposerete  mia  sorella,  io  vi  cederò  per 

il  solo  prezzo  di  L la  mia  villa  (1). 

Sono  due  condizioni  che  si  riuniscono  in  un 
sol  tutto,  quello  del  matrimonio.  Ovvero,  vi 
cederò  la  mia  villa  purché  cancelliate  la  ipo- 
teca che  tenete  sugli  altri  miei  fondi,  e  tran- 
sigiate la  lite  che  avete  con  C.  Alle  due  con- 
dizioni congiunte  per  volere  delle  parti  bisogna 
ottemperare  e  non  ad  una  sola  (2). 

Se  disgiuntive  o  congiuntive  siano  le  condi- 
zioni, è  pure  giudizio  di  fatto  che  si  deduce 
dalla  convenzione,  e  sfugge  alla  teoria,  che 
non  ha  potuto  dir  altro  se  non  che  —  scspe 
ita  comparatum  est  ut  conjuncta  prò  dis- 
junciis  accipiantur,  et  interdum  dìtòuncta  prò 
conjunctis{'ò).  Disgiunte  diremo  nel  sensodella 
convenzione  anziché  nel  le  particelle  equivoche 
che  s'interpongono  (4).  E  allora  bastA  che  una 
abbia  effetto.  Se  fra  cinque  anni  avrai  dei  figli 
dell'attuale  tuo  matrimonio,  o  adotterai  per 
figlio  il  fanciullo  NN....  é  chiaro  che  le  condi- 
zioni sono  disgiuntive,  non  essendo  la  seconda 
che«n  supplemento  della  prima,  vale  dire  pel 
caso  che  non  abbi  figli. 

Vi  hanno  condizioni  negative  (non  fare),  che 
talvolta  hanno  carattere  sospensivo,  ma  più 
spesso  risolutivo  mutandosi  in  affermative.  Se 
non  accetterete  uffici  governativi  (così  pre- 
scrive un  nobile  di  vecchia  data),  io  vi  cedo  il 
mio  palazzo  a  titolo  enfiteutico  per  il  solo  ca- 
none di  L.  20,  ora  per  quando  sarò  morto. 
Ovvero  io  vi  cedo,  ecc.  ;  la  cessione  però  sarà 
risoluta  qualvolta  voi  accettiate  uffici  gover- 
nativi. Non  vi  sarà  questione  nel  secondo  caso, 
ma  potrà  incontrarsene  nel  primo  intorno  al- 
l'effetto di  una  tale  convenzione.  Se  alla  morte 
del  concedente  (che  può  anch'esser  prossima) 
non  avrò  mancato  alla  ingiunzione,  potrò  io 
domandare  il  possesso  previa  cauzione?  La 
condizione  che  consiste  nel  non  fare,  cessa 
quando  é  certo  che  nou  possa  più  farsi  (L.  ICS, 
de  cond.  et  dem.).  Nei  legati,  cessa  alla  morte 
del  legatario  (L.  17,  §  1,  de  roanum.  test.).  Per 
la  esecuzione  dei  legati  fu  inventata  la  mu- 
ciana,  della  quale  abbiamo  parlato  all'art.  886. 


(1)  Nella  condizione  mista,  siccome  questa,  si  ap- 
plicano gli  stessi  criteri.  Sarebbe  un  conirtttto  con 
qualche  elemento  liberale. 

(i)  «  Si  plures  condltiones  cunjuuctini  datae  sunt, 
omnibus  parendum  est  quia  unius  loco  habeniur  » 
(U  5,  de  condii,  instit.). 


(3)  L.  0,  Cod.  de  institut.  ;  L.  53,  de  verb.  obi., 
come  abbiamo  osservato  altrove  in  materia  di  suc- 
cessione. 

(4)  Dell';  0  dell'o  e  altre  simili  tanto  bene  anali» 
zate  dai  giureconsulti  romani. 


OELLB   OBBLIGAZIONI 


m 


Potrebbe  inTocarsene  Papplicazione  alle  con- 
dizioDi  negative  deir ordine  convenzionale? 
Risponderò  trattando  dei  duearticoli  seguenti. 

Le  condizioni  possono  ripetersi  in  un  con- 
tratto con  applicazione  ai  diversi  oggetti  che 
vi  si  contengono;  e  non  essendo  ripetute 
espressamente,  può  dubitarsi  se  tacitamente 
non  lo  siano.  E  qui  pure  si  deve  indagare  la 
volontà.  Al  che  gioverà  il  distinguere  se  unico, 
0  diversi  e  vari  si  riscontrino  i  portati  della 
convenzione,  e  in  quest'ultimo  caso  la  tacita 
ripetizione  non  si  ammette  (1).  Ciò  che  io  con- 
siglio a  ben  guardare  si  è,  se  la  condizione 
non  sia  annessa  alla  convenzione  principale 
come  suol  fai-si;  e  i  patti  successivi  risentano 
per  conseguente  la  influenza  di  quella  foi-ma 
principale  sicché  non  abbiano  a  ritenersi  del 
tutto  indipendenti. 

Ogni  condizione  è  indivisibile  nel  suo  adem- 
pimento. Non  adempita  che  in  parte,  cade 
incompiuta  nel  tutto  ancorché  la  prestazione, 
come  quella  del  danaro,  sia  divisibile  di  sua 
propria  natura.  Indivisibile  è  pure  rim petto 
agli  eredi,  quantunque  fra  gli  eredi  sia  divi- 
sibile la  obbligazione  (2).  Quindi  se  il  debitore 
della  condizione  muore  senz^averla  adempita 
e  lascia  due  eredi,  quand'anche  sì  tratti  di 
danaro  che  è  la  cosa  divisibile  per  eccellenza. 


uno  non  potrà,  col  dare  la  metà  della  somma, 
pretendere  alla  metà  della  casa  o  del  fondo 
posto  in  condizione  (3).  Supponiamo  che  sia 
condizione  di  pagare  L.  20,000.  L'erede  che 
aspira  alla  metà  del  fondo  o  della  casa  che  è 
la  parte  sua,  deve  pagare  tutta  la  somma.  Nel 
qual  caso  l'altro  erede  avrà  diritto  di  doman- 
dare la  parte  a  lui  spettante  senz'altro  paga- 
mento, ma  colPobbligo  di  rimborsare  il  coe- 
rede di  quello  che  ha  speso  per  lui  (4).  Impor- 
tante riflesso  quanto  all'adempimento  delle 
condizioni  podestative,  si  è  questo;  che  deve 
essere  dalla  persona  adempita  con  volere  e 
coffnizione  di  causa.  Se  voi  andrete  a  Roma, 
e  non  vi  andiate  per  voi  stesso  e  spontaneo, 
ma  vi  siate  tradotto  dalla  forza  per  una  causa 
qualunque,  la  condizione  non  può  dirsi  adem- 
pita. Libertà,  affinché  il  fatto  sia  spontaneo  ; 
cognizione  di  causa,  in  quanto  vi  era  già  nota 
la  esistenza  della  condizione  e  vi  sia  ragione 
di  credere  che  non  avete  adoperato  a  caso  (5). 
Dopo  ciò  ove  andiate  volontario  a  Roma  (nella 
ipotesi  proposta)  non  si  ricerca  più  la  vostra 
intenzione;  e  quand'anche  sia  nel  vero  che 
immemore  della  condizione  vi  ci  siate  por- 
tato per  affari  vostri,  si  ritiene  la  condizione 
adempita. 


Articolo  1167. 

Quando  un'obbligazione  è  contratta  sotto  la  condizione  che  un  avveni- 
mento segua  in  un  tempo  determinato,  una  tale  condizione  si  reputa  man- 
cata, se  il  tempo  sia  spirato  senza  che  l'avvenimento  sia  seguito.  Se  non 
vi  è  tempo  determinato,  la  condizione  può  sempre  essere  adempita,  e  non 
si  ha  per  mancata,  se  non  quando  sia  certo  che  l'avvenimento  non  seguirà. 

itrlieolo   1168. 

Quando  un'obbligazione  è  contratta  sotto  la  condizione  che  un  avveni- 


ri) TiiopL02«G,  OoMùz.,  0.  424;  LAnoHBiÈRR,  arti- 
oolo  ins.  II.  TI, 

ti)  L.  85,  9  0,  de  verb.  obL;  Dcmodliiv,  De  (/i>. 
«/  tuiiné.,  pari,  ui,  num.  534-540;  Pothieh,  Oblig., 
nuni.  215. 

(3)  Abbiamo  notalo  superiormente,  ohe  qualche 
(erezione  SI  trova  scritta  rapporto  ai  legati,  non 
vnza  prrò  avvertire  che  un  certo  maggior  favore 
«i  u^  p4*r  gli  Hit!  irultima  volontà.  Riscontrata 
prrò  la  teff.  10  sopra  citata,  si  rinviene  che  il  caso 
Doo  è  prerisamonie  questo  (come  alcuno  crede),  e 
fu  semenza  di  Giuliano  nella  Leg.  23,  de  condii, 
^t  demonsir.  «  Qui  duobus  hseredibus  decem  dare 
Jus^us  esi  et  funduni  sibi  habere  verini  e»t  ul  con- 
itliouem  tciHitere  uon  po»»it,  ne  etiam  legatum  sein- 
isfar,  igt/mr  qHùturin  ttUeri  qutnque  iMenf  ntiiiam 
ftrtem   fumi*   vtmiictttif,   niti  alteri  quoque  :;Jennli 


hfrredilatem,  reiiqua  quinque  numeraverit  f  aut  iUo 
orniti  ente  ìurredilaiem^  ei  qui  mIus  adierit  haredUaiem, 
loia  decem  dedent  ». 

{A)  È  Stata  anche  osservata  la  ipotesi  di  una  evi- 
zione totale  0  parzia  e  prima  o  dopo  il  pugamerifo 
della  somma  nel  quale  consiste  la  condizione.  Se 
prima,  non  potendosi  pii^  avere  la  cosa  nulla  si 
deve  dare;  se  fosse  eviiia  in  seguito,  si  avrebbe 
diritto  alla  rlpitiz>one.  Se  la  evizione  non  fu  che 
di  parte,  l'obbligo  della  condizione  diminuisce  in 
proporzione,  e  così  parte  della  somma  si  ripete 
(L.  43,  44,  g  9,  de  cond.  et  dem.;  Ricaro,  Dt^poxit. 
condii.,  n.  409;  Pothikr,  Ol^l.,  n.  217;  Toullikr, 
toni.  VI,  D.  399;  Laìiombièiik,  art.  1175,  n.  Zt). 

(5)  Scire  del/et  hanc  contUtionem  insertam,  nam  si 
fato  fecerit  non  videi ur  oi/temperasse  voiuntali  (L.  2,  de 
coQdit.  et  demonstr.). 
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mento  non  segua  in  un  dato  tempo,  la  condizione  s'intende  verificata,  al- 
lorché questo  tempo  è  spirato  senza  che  sia  seguito  l'avvenimento  :  essa  fe 
verificata  egualmente,  se  prima  del  termine  sia  certo  che  non  sarà  per  se- 
guire l'avvenimento  ;  e  se  non  vi  è  tempo  determinato,  essa  è  verificata 
solo  quando  sia  certo  che  l'avvenimento  non  sarà  più  per  seguire. 

§  3079.  Dd  tempo  deWadempimenU). 

H  termine  stipulato  essere  elemento  integrante  deUa  condizione. 

Non  potersi  mutare  per  arbitrio  di  giudice. 

Dd  tempo  nel  duplice  rapporto  dell'azione  e  deUa  esecuzione. 
•    Del  periodo  condizionale  secondo  la  natura  deUe  condizioni. 

H  termine,  propriamente  parlando,  riguarda  la.  esecuzione. 

Bel  tempo  nelle  condizioni  negative,  determinato  o  noìi  determinato,  anco  tit 
relazione  agli  eredi. 

E  quando  la  condizione  di  non  fare  comincia  ad  essere  violata. 
§  3080.  Continuazione. 

Se  possa  coartarsi  U  termine  che  sarebbe  altrimenti  facoltativo  e  nella  libera 
volontà  deO^ obbligato  condizionale. 

deposte  e  distinzioni  degli  antichi  e  dei  moderni  scrittori. 

Della  confusione  entrata  nelV esame  di  codesta  questione. 

Se  la  condizione  è  veramente  podestativa,  il  termine  non  può  essere  forzato. 

AUro  però  deve  dirsi  nel  caso  della  obbligazione  alternativa,  e  che  meglio  voglia 
chiamarsi,  sotto  clatMola  penale. 


§  3079. 

Del  tempo  dell'adempimento. 

Che  nel  termine  stabilito  debba  compiersi 
la  condizione,  e  inutilmente  si  faccia  in  ap- 
presso, più  che  una  regola  è  un  principio, 
Btantechè  il  termine  è  pure  elemento  inte- 
grante della  condizione.  A  differenza  dei  modo, 
accessorio  della  obbligazione,  il  termine  della 
condizione  è  improrogabile  (1),  salvo  ai  giudici 
lo  interpretarne  la  durata,  ove  fosse  dubbia,  o 
non  definita.  Per  sicura  conseguenza,  spirato 
il  termine,  la  condizione  è  mancata  di  di- 
ritto (2),  senza  dichiarazione  di  giudice  e  a 
perpetua  eccezione  di  chiunque  abbia  interesse 
di  allegarla.  E  se  tempo  determinato  non  vi 
ha,  ogni  tempo  è  buono,  semprechè  il  fatto 
possa  accadere,  o  possa  ancora  eseguirsi.  Yale 
questa  duplice  espressione  per  comprendere 
tanto  le  condizioni  cieche  e  casuali,  quanto 
quelle  che  desiderano  il  fatto  umano. 


Ciò  in  generale  e  secondo  il  tenore  del  no- 
stro articolo  1167,  che  non  sarebbe  più  vero  se 
il  termine  fosse  oscillante  in  potere  delPauto- 
rità,  e  una  delle  parti  con  motivi  di  equità  ed 
estranei  alla  convenzione  potesse  insistere  per 
alterarne  i  dati  dai  quali  sì  svolgono  effetti 
giuridici  determinati.  A  più  speciali  considera- 
zioni siamo  chiamati. 

Il  tempo  nelle  condizioni  può  riguardarsi 
sotto  due  forme;  rapporto  alP azione  e  rap- 
porto alla  esecuzione. 

Rapporto  alPazione,  in  quanto  il  fatto  posto 
in  condizione  si  consuma  immediatamente  e 
d'un  tratto,  ovvero  occupa  uno  spazio  più  o 
meno  prolungato.  Se  prenderai  moglie.  Alla 
celebrazione  del  matrimonio  impleta  est  con- 
ditto  (3).  Simili  fatti  consumano  la  condizione 
—  e  poiché  conditio  semel  impleta  non  resw 
mitur,  se  il  giorno  dopo  l'effetto  deUa  condi- 
zione fosse  svanito,  per  quanto  riguarda  il 
diritto  delle  parti,  non  sarebbe  meno  compiuto. 


(1)  E  corre  anche  contro  grincapaci  o  privile- 
giati. 

(2)  Si  reputa  mancata,  dice  11  nostro  articolo,  tra- 
ducendo Vett  censi  défailUe  -^  del  francese  1176.  — 
Talvolta  il  legislatore  usa  con  molta  proprietà  questa 
espressione  che  rileva  un  giudizio  anziché  il  fatto 
stesso  (art.  3  del  Cod.  di  comm.),  ma  qui  significa 
semplicemente  ^  fincata  (Leg.  6,  de  oblig.  et  aet.  ; 


L.  10;  L.  27,  S  1;  L.  72,  S  1;  L.  90,  i  1,  de  verb. 
Oblig.). 

Se  il  termine  fu  prefisso  alPerede,  8*iot«nde  d»l- 
Tadizlone  della  eredità  (L.  46,  de  condiL  et  dem.). 

(8)  «  Cui  fberit  sub  hac  conditione  legatum,  sì  io 
familìa  nupsisset,  videtur  impleta  conditio,  s^utim 
atque  ducta  est  uxor...  »  (L.  15,  de  cond.  ti  dem.). 
L.  7,  Cod.  de  lostit.  et  subst.  sub  cond«  Cut. 
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Se  appena  celebrato  il  matrimonio  fosse  di- 
adolto  per  la  morte  di  uno  dei  coniugi,  l'ob- 
bligo condizionale  di  fornire  la  dote  non  sa- 
rebbe meno  efficace.  Altre  condizioni  vogliono 
a  loro  disposianone  una  corsa  di  ten^po,  e  il 
tempo  le  matura;  e  ciò  specialmente  avviene 
nelle  negative  —  se  non  farete  la  tal  cosa  — 
perchè  quello  che  non  si  fa  oggi  si  può  fare 
un  altro  giorno,  e  sino  al  punto  in  cui  è  pos- 
sibile. 

Ciò  riguarda  il  periodo  condizionale  secondo 
la  sua  propria  natura.  Nella  condizione  nega- 
tiva, il  procedere  del  tempo  è  essenziale,  quasi 
ad  eliminare  di  momento  in  momento  e  in  una 
serie  continua  i  fatti  che  sarebbero  contrari 
alla  parificazione  del  diritto.  A  Caio  che  sem- 
bra avere  la  velleità  della  emigrazione.  Tizio 
si  obbliga  di  cedere  certi  suoi  diritti  se  non 
rmumialìacittadinanzaitaliana.  Ogni  giorno 
che  passa  attesta  il  rispetto  della  convenzione 
ma  di  codesti  testimoni  ce  ne  voglion  tanti 
quanti  formano  la  vita  di  colui  che  può  sem- 
pre rinunciare  alla  sua  patria,  volendo. Oggetto 
della  condizione  può  essere  unico  e  molteplice. 
Nella  ipotesi  proposta,  sarebbe  uno  solo.  Mol- 
tiplice  oggetto  nella  seguente  :  finché  vi  man- 
terrete fedele  alla  vostra  patria  italiana,  vale 
dire  finché  serberete  la  cittadinanza,  io  vi 
darò  un  sussidio  di  lire  mille  alPanno.  Sono, 
come  si  vede,  prestazioni  distinte,  sotto  rinno- 
vate annuali  condizioni;  riguardandosi  il 
tempo  come  costituente,  o  elementare. 

Ogni  altro  tempo  si  chiama  termine  e  con- 
cerne la  esecuzione.  Tale  é  pur  quello  relativo 
al  tempo  nel  giro  del  quale  il  fatto  condizio- 
nale non  dovrebbe  considerai'si.  Se  dopo  il 
giorno  tale  voi  prenderete  moglie.  Se  pren- 
dete moglie  prima  di  quel  giorno  la  condizione 
è  mancata.  Il  termine  a  quo  dimostra  Tinte- 
rese  del  promittente  che  il  fatto  non  avvenga 
prima  di  quel  tempo. 

Determinato  il  tempo  nelle  condizioni  posi- 
tive (di  dareo  di  fare),  ivi  èia  norma  e  il  segno 
imprescindibile,  e  quel  tempo  passato,  la  obbli- 
gazione si  estingue.  Il  che  dicesi  tanto  delie 
so:)pensive  che  delle  risolutone  in  senso  op- 
liosto,  secondo  la  diversa  loro  indole.  Se  dentro 
tre  anni  sarai  nominato  ministro  di  Stato,  ti 
darò  il  mio  palazzo.  11  palazzo  che  ora  ti  do 
dovrai  ritornarmelo  se  dentro  tre  anni  non 


sarai  nominato  ministro  di  Stato,  ma  il  carat- 
tere della  convenzione  potrà  circoscrivere  la 
durata  non  determinata  nel  tempo. 

Le  condizioni  potestative  sono  attaccate  alla 
persona  del  debitore,  s'egli  sia  quello  che  deve 
prestarle  per  attuare  la  obbligazione  di  un 
altro.  Non  così  rapporto  al  creditore  della  con- 
dizione, se  non  risulti  che  sia  già  stato  nello 
intento  di  lui  che  la  condizione  venga  soddi- 
sfatta durante  la  vita  sua.  La  condizione  sipe' 
tìero^  vuole  appunto  dir  questo  (1)  ;  ma  fuori  di 
tale  0  simili  stipulazioni  che  restringono  entro 
la  vita  del  creditore  il  potere  della  condizione, 
le  condizioni  potestative  sono  eseguibili  anche 
di  fronte  agli  eredi.  Questa  fu  già  la  dottrina 
del  Covarruvias  contro  maestri  più  antichi  che 
argomentarono  un  po'  troppo  sottilmente  dalla 
legge  ora  indicata:  sostenuta  pure  dalPothier 
(n.  209)  con  ottime  ragioni. 

Determinato  il  tempo  nelle  condizioni  nega- 
tive,  anche  quello  è  punto  fermo.  Se  fra  due 
anni  mio  fratello  è  dichiarato  assente,  non  ri- 
torna, io  ti  cedo  la  mia  casa.  Condizione  ca- 
suale negativa  e  sospensiva  ;  giuntoquel  tempo 
la  casa  è  tua,  e  indarno  il  fratello  verrà  im- 
provviso più  tardi  (2).  Ma  ancora  prima  del 
termine  si  purifica  la  obbligazione,  accertata 
che  sia  la  morte  naturale  dell'assente. 

£  non  prescritto  il  tempo  nelle  condizioni 
negativo-potestative,  dovendosi  tener  conto 
della  possibilità,  spingiamo  il  termine  sino  alla 
morte  di  colui  che  all'astensione  è  tenuto.  Però 
venne  rivolta  la  clausola  in  questa  forma  — 
stando  cosi  le  cose,  alla  mia  morte  darai 
tanto  (3)  cioè  ai  miei  eredi.  Ma  prestando  cau- 
zione che  non  sarò  per  fare  ciò  che  mi  è  vie- 
tato, non  potrei  io  intanto  domandare  il  pos- 
sesso come  il  legatario  il  cui  legato  pende 
dalla  condizione  medesima?  (art.  856).  No. 
Egli  è  quello  della  cauzione  muciana  uno  spe- 
ciale istituto  testamentario,  compatibile  colla 
natura  benefica  di  quelle  disposizioni  ;  tran- 
sazione che  non  conviene  a  quella,  rigorosa  e 
interessata  dei  contratti. 

Ma  cade  la  condizione  appena  comincia  ad 
esser  violata.  Io  vi  darò  la  tal  cosa  se  voi  non 
farete  parte  di  veruna  società  democratica.  Se 
vi  si  trovi  iscritto  ad  un  club  che  abbia  questo 
carattere  o  questo  colore,  o  prendiate  parte 
attiva  in  un'adunanza  di  questo  genere,  la 


(1;  A  diflferenza  delia  forinola  cum  petiero  —  che 
noo  sarebbe  una  tera  e  propria  condizione  al  dire 
dì  Ul  piano  —  admonitionem  magis  quam  cùnditionem 
kmket  ktrc  aliputalio,  et  ideo  ti  deeeuero  priut  quam 
pelilo,  MS  9idetw  defeeisse  condiiio  [L  48.  de  verb. 
obL). 


{%)  L.  27,  99,  de  verb.  obllg. 

(3)  «  Si  quis  ita  stipuietur,  si  in  capitolium  non 
ascenderò  dare  spondes?  Perinde  est  ae  »i  ttiputatut 
esse/  cum  moreretur  siOi  dari  »  (Inst.  de  verb.  oblig., 
S4). 
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obbligazione  dell'altra  parte  è  cessata.  H  fatto 
contrario  diventa  irreparabile.  Vostro  zio  vuole 
aggiunti  certi  suoi  beni  ai  vostri,  purché  non 
vendiate  mai  parte  alcuna  del  censo  paterno. 
Se  voi  lo  fate  anche  in  minima  porzione,  non 
potete  scusarvi  offrendovi  a  ricuperarla:  la 
obbligazione  è  sciolta. 

§  3080. 
Continuasione . 

Si  entra  ora  in  una  grave  questione  che 
tiene  alla  natura  delle  condizioni  podestative, 
ed  esamina  se  in  qualche  caso  non  si  possa 
forzare  il  termine  lasciato  alla  facoltà  di  chi 
dovrebbe  prestare  il  fatto  sia  per  differire  una 
obbligazione,  sia  per  conseguire  il  diritto  che 
vi  corrisponde. 

Il  sommo  dei  giureconsulti  romani  se  ne  oc- 
cupò e  sciolse  il  dubbio,  che  tale  era  pure  a 
quelPepoca,  fra  opposte  sentenze.  E  lo  sciolse 
proponendo  due  distinte  formolo  convenzio- 
nali, in  quanto  la  obbligazione  si  mostrasse  o 
no  condizionale  —  Tu  prometti  di  dare  la  tal 
cosa;  se  non  la  darai,  pagherai  cento  —  Se 
non  darai  la  tal  cosa,  pagherai  cento  (1).  Nel 
primo  caso  stipulatio  non  eapit  a  conditùme, 
come  nel  secondo.  Sotto  la  prima  formola 
Papiniano  vedeva  una  vera  obbligazione  at- 
tuale, presente,  non  condizionale  —  quia  sti- 
pulano non  a  conditione  ccepìt  —  accettando 
in  ciò  il  concetto  di  Sabino;  una  obbligazione 
che  consiste  nel  dare  lo  schiavo,  altrimenti 
pagar  cento  ;  specie  di  clausola  penale,  o,  se 
vuoisi,  obbligazione  alternativa. 

L'altra  formola  invece  presenta  di  tratto  la 
condizione,  quindi  condizionale  si  è  la  stessa 
obbligazione,  per  conseguenza  il  creditore  non 
ha  il  diritto  di  domandare  i  cento,  se  non 
quando  sia  certo  che  la  condizione  non  potrà 
più  essere  adempita:  dato,  per  esempio,  che 
il  servo  sia  morto.  E  in  questa  parte  Papiniano 
divideva  il  sentimento  dei  Pegasiani.  Si  può 
far  assegnare  al  debitore  un  termine  per  dare 
la  cosa,  altrimenti  l'altra  parte  sia  liberata 
dalla  obbligazione;  il  che  però  non  potrebbe 
farsi  nel  secondo  caso  restando  al  debitore 
condizionale  tutta  la  sua  libertà  d'azione. 

Il  Pothier  tratta  egli  pure  la  questione  del 
termine,  ma  cangiando  la  formola  ;  parte  dal- 
l'interesse che  può  avere  colui  a  cui  favore  si  : 
dovrebbe  dare  o  fare  una  cosa:  «  Se  avessi 

<  promesso  al  mio  vicino  di  dargli  una  somma 

<  sotto  condizione  che  tagli  una  pianta  che  mi 


<  nuoce.  In  questo  caso  posso  chiamare  in  gia- 
«  dizio  quello  a  cui  favore  mi  sono  obbligato, 
«  onde  gli  sia  prefisso  un  termine  entro  il  quale 
«  debba  adempiere  la  condizione,  e  mancando 
«  di  adempierla,  io  sia  liberato  dalla  mia  ob- 
«  bligazione  »  (Obl.j  n.  209). 

Questo  punto  dì  questione  ha  interessato  gli 
scrittori  del  Codice.  Il  Toullier  (tom.  lu,  n.  626 
e  seguenti)  disapprovò  la  decisione  di  Pothier 
il  Larombière  (art  1176,  1177,  n.  18,  e  seg.) 
diede  alla  tesi  an  più  ampio  svolgimento,  as- 
sumendo egli  pure  di  mostrare  che  quando  una 
vera  condizione  vi  abbia,  la  sua  natura  di  con- 
dizione podestativa  non  permette  di  vincolare 
il  tempo  della  sua  esecuzione.  Non  però  re- 
spinge la  dottrina  di  Pothier  se  non  in  quanto 
è  troppo  assoluta  e  gli  sfugge  che  il  Pothier 
parlava  di  una  ipotesi  diversa. 

Se  non  che  i  moderni  non  si  attengono 
strettamente  alla  formola  verbale,  mentre  ri- 
conoscono la  profonda  saggezza  della  distin- 
zione di  Papiniano.  Si  vuol  penetrare,  dice 
il  Larombière,  nella  mente  dei  contraenti,  ve- 
dere se  siasi  veramente  abbandonato  l'esegui- 
mento della  condizione  alla  discrezione  di 
colui  che  non  facendo  una  data  cosa  è  tenuto 
a  pagare  una  somma.  S'egli  può  farla^  perchè 
dovrà  indugiare  indefinitamente?  Se  non  ab- 
batti la  pianta  che  mi  nuoce,  mi  darai  cento. 
Non  è  forse  implicito  e  sottinteso  nella  con- 
venzione che  tu  voglia  atterrare  la  pianta  al 
più  presto  ?  Questo  è  Pesame,  il  solo  esame 
che  si  propone,  ed  è  semplicemente  la  inter- 
pretazione della  volontà  delle  parti.  Il  termine 
che  si  darà  non  è  quello  del  giudice,  a  dir 
proprio,  ma  un  preconcetto  delle  parti,  infe- 
rendone che  se  entro  quel  termine  non  atterri 
la  pianta,  la  condizione  sia  mancata  e  tu  pa- 
gherai cento. 

«  Ove  però,  prosegue  il  Larombière,  la  con- 
«  dizione  abbia  per  oggetto  la  prestazione  di 
«  un  fatto,  0  la  da/.ione  di  una  cosa  che,  o 
«  per  la  sua  propria  natura,  o  per  il  carat- 
«  tere  della  convenzione  non  abbia  ana  du- 

<  rata  indefinita,  né  presenti  quella  incertezza 
«  senza  uscita  che  rende  l'atto  illusorio  nei 
«  suoi  effetti,  allora  si  rientra  nel  pieno  rigore 
«  del  diritto  e  nell'applicazione  dei  principii 
«  teorici  che  abbiamo  posti.  Tali  sono  certe 
«  condizioni  ;  se  io  non  vi  darò  il  mio  cavallo, 

<  se  non  farò  il  vostro  ritratto,  prometto  di 
«  darvi  tanto.  L'incertezza  non  può  passare 
«  certi  limiti.  Verrà  un  momento  in  cui  sarà 
«  certo,  che  il  cavallo  non  potrà  esser  censo- 


(1)  Con   queste   due   forinole  —    Pamphylum   dare 
tpondeil  Si  non  deaeri»  centum  dabi»  —  Si  Pamphy-' 


Um    non  dedérix,  centum  dare  iponUes  (L.    US,  S  ^ 
de  verb.  oblig.). 
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*  gnato,  che  il  mio  ritratto  non  potrà  esser  fatto. 
«  In  difetto  di  un  termine  espresso,  converrà 
«  riporUrsi  ai  termini  rigorosi  delVart.  1777 
«(1168),  senza  pregiudizio  però  delle  circo- 
<  stanze  particolari  che  possono,  secondo  le 
«  regole  della  interpretazione,  persuadere  che 
«  le  parti  hanno  tacitamente  stabilito  un  ter- 
«  mine  diverso  e  più  prossimo  ». 

Osservando  da  ultimo  la  questione,  il  Demo- 
lombe  viene  egli  pure  sul  distinguere.  Voi  mi 
promettete  di  abbattere  le  tali  piante  del  vo- 
stro giardino,  e  se  non  lo  fate  mi  darete  cento, 
—  Condizione  non  vi  ha,  ma  obbligazione,  e 
clausola  penale  e  si  può  agire  per  la  esecu- 
zione, e  non  abbattendo  gli  alberi,  entro  un 
certo  tempo  dovrai  pagarmi  la  somma.  Ma  nel- 
Taltro  supposto  —  se  voi  abbatterete  le  tali 
piante  io  vi  pagherò  cento  —  la  condizione 
esiste.  Se  non  che,  anche  esistendo  la  condi- 
zione, si  potrà,  giusta  la  dottrina  del  Pothier, 
invocare  dal  magistrato  una  prefìssione  di  ter- 
mine ad  abbatter  gli  alberi,  altrimenti  sia  li- 
berato dalla  obbligazione  (num.  347,  348). 

Qui  vediamo  entrata  la  confusione  per  la 
incomposta  e  sostanziale  variazione  delle  for- 
mole.  Si  combatte  richiamandola,  la  dottrina 
di  Pothier  —  ma  egli  si  colloca  sopra  un  altro 
terreno.  Egli  fa  il  caso  della  obbligazione  di 
quello  a  cui  deve  prestarsi  la  condizione  :  gli 
esempi  datici  nella  legge  romana,  toccano  alla 
obbligatone  di  colui  che  deve  prestare  la  con- 
dizione. Non  è  adunque  dello  stesso  soggetto 
che  ha  voluto  parlare  il  Pothier.  Il  Demo- 
lombe  nel  primo  esempio  suppone  la  obbli- 
gazione di  chi  deve  prestare  il  fatto  (1).  Nel 
secondo  finge  invece  che  la  obbligazione  sia  di 
colui  al  quale  si  deve  prestare  il  fatto  (2).  Non 
intendo  comesi  possa  argomentare  sulla  stessa 
questione  cangiandone  i  termini. 

Ora  pare  a  me  che  debbano  sciogliersi  que- 
ste due  posizioni  partitamente  considerandole. 


A.  è  tenuto  a  fare  una  cosa  a  profitto  di  B., 
altrimenti  dovrà  pagare  una  somma,  sia  pur 
quella  di  abbattere  certe  piante  del  suo  giar- 
dino; un  esempio  vai  Taltro.  Non  implicati  noi 
in  formulis  verborum^  come  gli  antichi,  tro- 
viamo pochissima  differenza  fra  il  dire:  — 
prometto  di  abbattere  le  piante,  altrimenti  pa- 
gherò cento.  —  Ovvero,  se  non  abbatterò  le 
piante  darò  cento.  La  questione  non  è  dì  condi- 
zione ma  di  termine,  giacché  A.  non  può  sfug- 
gire alPuna  di  queste  due  cose,  o  di  abbattere 
le  piante  o  di  pag^r  cento.  È  una  obbligazione 
di  carattere  alternativo.  Ma  questione  si  è, 
se  A.  potrà  esser  costretto  a  farlo  immediata- 
mente 0  in  termine  più  o  meno  breve  che  gli 
sarà  assegnato,  oppure  s'egli  avrà  tutto  il 
tempo  che  sembra  concedergli  l'articolo  1 167» 
vale  dire  sino  alla  morte  (3).  Mi  rimetto  io 
pure  alle  circostanze  del  fatto  da  interpretarsi 
dai  magistrati  ;  mi  basta  di  stabilire  che  qui 
non  vi  ha  condizione,  e  questo  essere  il  punto 
della  controversia. 

Vero  patto  condizionale  è  quello  che  os- 
serva il  Pothier  —  se  abbatterai  le  piante  io 
ti  darò  cento.  E  potrebbe  concepirsi  anche 
sotto  una  forma  negativa.  Se  tu  non  chiuderai 
il  tuo  canale  (essendo  sempre  in  facoltà  di  farlo) 
io,  che  me  ne  servo,  ti  darò  mille  lire  all'anno. 
Tu  non  incontri  alcuna  obbligazione,  soltanto 
se  non  abbatti  gli  alberi  o  chiudi  il  canale,  non 
avrai  diritto  a  conseguire  quello  che  ti  ho  pro- 
messo. Quindi  ebbe  ragione  il  Pothier  di  do- 
mandare, se  io  dovrò  stare,  come  a  dire,  per 
sempre  in  questa  obbligazione;  o  se  non  sia 
giusto  che  tu  decida  una  volta  a  fare  quello 
che  è  bensì  in  tua  facoltà  ma  che  alla  fine 
rende  troppo  grave  la  mia  obbligazione;  e  la 
sua  risposta  è  quella  dell'uomo  pratico  all'og- 
getto, bene  intesi,  di  non  costrìngerti  in  nulla 
ma  di  liberarmi. 


Articolo    1169. 

La  condizione  si  ha  per  adempita,  quando  lo  stesso  debitore  obbligato 
sotto  condizione  ne  abbia  impedito  l'adempimento. 

§  3081.  Come  Vadempimento  si  deduca  daWinadempimento  procurato, 

a)  La  parte  che  ha  interesse  acciò  che  la  condizione  non  si  adempia^  non 
può  operare  in  senso  contrario  recandovi  impedimento. 

b)  Limita  quando  si  tratti  delVesercizio  di  un  diritto,  diritto  che  può  rite- 
nersi insito  alla  condizione  podestativa  rimessa  ai  debitore. 

Esempio  classico  in  materia  di  atti  testamentari  che  conduce  ad  altra  conclusione. 


(1)  VouM  me  promette*  d'aòattre  le  tkl  arbrb,  et  si  vods  nb  i.^abattrz  pas,  vous  mb  paterbz  1000. 

(2)  Si  rous  abalfet  tei  arbre  qui  me  nuli,  jb  vous  patbrai  1000. 

(3)  E  dlTiene  acconcia  Taltra  regola  —  eum  primum  potuerit  (L.  112,  9  !•  de  cond.  et  dem.). 
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Esercitando  un  diritto,  si  può  spingere  U  debitore  della  eondigione  m  uno  Oato 
da  rendergli  difficile  U  soddisfarvi. 
AW applicazione  deH^art.  1169  non  è  necessario  provare  il  dolo  del  debitore, 
§  3082.  Continuaeione, 

e)  Impedito  una  volta  VavvenimentOj  malgrado  possa  riprodursi  la  condi- 
zione si  ha  per  adempita. 

Soppressa  la  causa  che  doveva  produrre  U  fatto  posto  in  condieione,  si  ritiene 
accertato  Teffetto  ch^era  tuttavia  di  dubbio  e  difficile  evento, 

d)  Di  piò  datori  condizionali. 

Della  inscindibilità  in  generale  della  condizione. 

Un  caso  di  eccezione  che  rende  nella  esecuzione  possibile  la  divisibUità. 

e)  DelV impedimento  arrecato  da  terzi. 


§  3081. 

Come  l'adempimento  si  deduca 
deirimpedimeiito. 

a)  Noi  supponiamo  stipulato  per  via  di 
contratto  un  diritto  a  favore  di  Tizio  verso 
Caio  (1),  il  quale  però  non  si  obbliga  pura- 
mente e  semplicemente  ma  sotto  una  condi- 
zione 0  del  tutto  casuale,  o  anche  dipendente 
in  tutto  0  in  parte  dallo  stesso  Tizio  (2).  È  del 
suo  interesse  che  la  condizione  si  adempia  ed 
abbia  effetto;  interesse  opposto  è  quello  di 
Caio,  come  avviene  nelle  sinallagmatiche.  Ma 
l'interesse  che  ha  non  lo  autorizza)  ad  ope- 
rare in  senso  opposto,  allo  scopo  d'impedire 
l'avvenimento.  E  se  la  sua  operosità  sia  di  ma- 
niera che  riesca  realmente  ad  impedirlo,  per 
giustissima  legge  è  condannato  a  prestare  la 
obbligazione  come  se  la  condizione  si  fosse 
adempita  (3).  Quale  che  sia  il  genere  della 
condizione,  aggiungesi,  e«:iandio  casuale,  al- 
lorché il  fatto  materiale  che  comincia  a  spun- 
tare da  qualche  lato,  possa  da  forza  umana 
stornarsi. 

É  un  soggetto  che  ricorre  e  si  ripresenta 
al  nostro  esame  dopo  averne  discorso  ai  pa- 
ragrafi 1853,  1854  e  in  altri  luoghi,  ma  con 
una  fisonomia  non  poco  diversa.  Già  si  è  toc- 
cato dei  motivi  della  differenza  e  dovremo 
parlarne  ancora,  onde  non  possiamo  com- 
pletamente rimetterci  alle  teorie  di  cui  i  giu- 
reconsulti romani  fecero  larga  copia  in  fatto 
di  disposizioni  testamentarie.  Se  qualche  volta 
ò  forza  ripeterci,  perchè  molti  tuttavia  reg- 


gono  di  quei   principii,  sentiamo  pur  non 
ostante  di  non  battere  la  stessa  via. 

h)  Posto  in  principio  che  a  ninno  è  lecito 
impedire  o  rendere  più  difficile  la  vita  dell'av- 
venimento da  cui  è  per  attuarsi  la  sua  obbliga- 
zione, non  sarebbe  però  imputabile  di  averlo 
fatto  nell'esercizio  di  un  diritto.  Vero  e  pro- 
prio carattere  della  condizione  potestativa  ri- 
messa al  debitore,  quello  di  lasciarla  cadere 
senza  rimprovero.  Se  fra  un  anno  io  liquiderò 
la  impresa  attuale  (potendo  allora  disporre  di 
somme)  io  vi  darò  a  mutuo  100  mila  franchi. 
Io  non  liquido,  anzi  continuo  e  accresco  capi- 
tali alla  società.  Sono  io  colpevole  in  qualche 
cosa?  Sono  io  tenuto  a  mutuarvi  la  somma, 
quasi  sia  per  me  impedito  l'adempimento  della 
condizione?  No,  essa  è  mancata  per  la  sem- 
plice ragione  che  io  non  trovai  comodo  di  sop- 
primere il  mio  commercio  per  farvi  quel  mu- 
tuo che  solo  in  questo  caso  avrei  dovuto  farvi. 
L'esempio  che  si  reca  dalla  Leg.    84,    de 
condit.  et  demonstr.,  illumina  la  differenza  fra 
atti  d'ultima  volontà  e  convenzioni.  Un  testa- 
tore aveva  ordinato  che  quei  liberti  che  rima- 
nessero ai  servigi  del  figlio  fossero  alimentati 
e  ricevessero  un  certo  salario  mensile    (4). 
Chiamato  alla  guerra,  il  figlio  parti  perdendovi 
la  vita.  Quasitum  est  an  ab  haredibus  ^us  ali- 
menta dè>eawtur.  Paolo  rispose  che  si  dovevano, 
quia  per  eos  non  stetit  quominus  mora^entur; 
aggiunse  però  che  altro  sarebbe,  se  anziché 
il  beneficio  loro,  il  testatore  avesse  contem- 
plata la  utilità  del  figlio  {propter  fiUi  utHita" 
tetti),  quanto  dire  se  il  lascito  avesse  carattere 


(1)  Con  ciò  distinguiamo  la  ipotesi  presente  da 
quelle  or  ora  esaminate,  nelle  quali  il  fatto  even- 
tuale diventa  obbligatorio,  essendoché  li  difetto 
sottopone  ad  una  obbligazione  più  grave,  e  pub 
chiamarsi  alternativa. 

(2)  Io  ti  darò  80,000  se  farai  la  tale  opera,  o  se 
potrai  ottenere  II  tal  grado,  o  sposerai  la  tal  donna. 


(8)  Pro  impiela  hubetur  eonditio  cum  per  emm  sfmt 
qui,  ti  impleta  esset,  debiturta  ettet  (L.  81,  $  1,  de 
condit.  et  dem.;  L.  87,  §  7,  de  verb.  obllg.  ;  Leg.  39 
de  reg.  Jur.). 

(4)  «  lllis  libertis  alimentorum  nomine,  ai  com 
filio  meo  morati  fuerint,  menstraos  denarios  oentenos 
et  vestlaria  darl  volo  ». 
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rimnneratorìo.  Nel  punto  di  vista  della  conven- 
zione, messo  in  disparte  lo  scopo  della  benefi- 
cenza, si  avrebbe  di  sua  natura  la  prestazione 
corrispettiva,  e  se  quei  servi  non  prestassero 
servigio,  quand'anche  fossero  pronti  a  pre- 
Btarlo,non  avrebbero  diritto  al  compenso  men- 
sile.  Se  il  padrone  ha  convenuto  di  corrispon- 
derlo, attesa  l'abilità  loro,  oltre  l'ordinario, 
finché  resteranno  al  suo  servizio,  è  sottintesa 
la  condizione  potestativa  di  mutare  se  gli  con- 
venga, il  suo  regime  intemo,  e  quand'anche 
non  fosse  chiamato  alla  guerra,  può  licenziare 
i  domestici,  proponendosi,  per  es.,  di  viaggiare. 
Àrendo  la  prestazione  tratto  successivo,  la 
condizione  viene  a  mancare  per  l'avvenire  ogni 
volta  che  si  muta,  anche  per  volontà  del  pa- 
drone, quello  stato  di  cose. 

Talvolta  l'esercizio  di  un  diritto  ha  per  ef- 
fetto di  spingere  il  debitore  della  condizione 
in  uno  stato  cbe  gli  rende  per  lo  meno  assai 
difficile  di  soddisfarvi.  Si  combina  una  vendita 
condizionale  in  questo  modo.  Io  ti  vendo  ora 
per  il  mese  dì  novembre  la  mia  casa  per  il 

prezzo  di  L ,  se  nel  mese  di  settembre 

avrai  pagata  ad  Ambrogio,  mio  creditore,  la 
metà  di  quella  somma  che  sarà  contata  nel 
prezzo.  Ma  avendo  io  verso  di  te  dei  crediti 
giudicati,  ti  colpisco  nel  frattanto  con  esecu- 
zioni che  in  effetto  ti  pongono  nella  impotenza 
di  adempiere  alla  condizione.  £  così  la  condi- 
zione è  mancata.  Tu  non  potrai  oppormi  che 
io  ne  fui  la  causa  invocando  il  disposto  di 
questo  articolo,  mentre,  esercitando  il  mio 
diritto,  io  non  ebbi  punto  in  animo  di  far  onta 
all'accordo  corso  fra  noi.  Tu  stesso  ne  sei  la 
cansa,  e  a  te  solo  deve  ascriversi  il  difetto,  poi- 
ché involto  nei  debiti,  ti  offeristi  a  fare  quello 
che  non  potevi  (1). 

Non  vuoisi  dire  perciò  che  sia  pure  a  pro- 
varsi la  intenzione  e  l'animo  doloso  di  colui 
che,  avendo  interesse  onde  la  condizione  non 
si  adempia,  è  l'autore  dell'impedimento.  Si  po- 
trebbe dire  —  dolus  prò  facto  est^  e  lo  avere 
impedito  Vadempimenio^  sta  per  se  solo  a  pro- 
vare il  proposito  di  farlo.  Ma  dimostrata  e  pa- 
tente la  causa  giuridica  dell'operare,  si  giu- 


stifica ad  un  tempo  e  il  fatto  e  la  intenzione 

dell'agente. 

§  3082. 
Con  Unuaxione . 

e)  Seguitando  a  parlare  di  chi  abbia  in* 
teresse  contrario  all'adempimento  della  con- 
dizione, diciamo  adunque  essere  necessario 
stabilire  un  fatto  imputabile  a  lui  medesimo, 
secondo  la  ponderata  espressione  della  legge 
—  quando  io  stesso  debitore  ne  abbia  imper 
dito  ecc.,  il  che  si  considera  rispetto  a  quei 
fatti  che  sono  dominati  dalla  forza  della  sua 
volontà.  Allora  soltanto  l'effetto  che  segue  è 
precisamente  contrario  a  quello  che  si  era 
proposto  nel  suo  colpevole  intento  ;  egli  cade 
nel  laccio  che  aveva  teso  altrui,  e  si  trova  più 
strettamente  vincolato  di  quello  che  lo  sarebbe 
stato  lasciando  passare,  senza  forzarlo,  il  corso 
degli  avvenimenti. 

Osservando  l'impedimento  in  se  stesso  e  nei 
suoi  effetti  si  crede  debba  essere  definitivo,  as- 
soluto, tale  che  l'evento  non  possa  riprodursi 
né  ora  né  in  altro  tempo.  E  ove  la  condizione 
abbia  ad  oggetto  un  fatto  negativo  (che  il  tal 
evento  non  sia  in  un  certo  tempo  o  mai  per 
accadere),  si  crede  che  la  condizione  non  si 
avrà  per  adempita,  fuorché  l'evento,  che  si  è 
fatto  come  a  dire  maturare  per  forza  e  contro 
l'ordine  naturale  delle  cose,  sia  durevole  e  non 
possa  scomparire,  tornando  cosi  a  formarsi  il 
vuoto  che  si  desidera^  Se  non  che,  essendosi 
tuttavia  creata  una  difficoltà  a  quella^  parte 
che  ha  l'interesse  contrario,  un'azione  di  danni 
potrebbe  sorgere  a  favor  suo  (2). 

Questa  teoria  del  Larombière  (art.  1178, 
num.  10)  non  mi  persuade.  0  si  ritiene  che 
la  parte  interessata  abbia  fatto  abbastanza  per 
render  possibile  la  obbligazione,  non  potrà 
sfuggire  alla  sanzione  dell'articolo  1 169. 0  non 
é  stato  che  un  tentativo  non  uscito  ad  effètto, 
attesoché  l'evento  sia  tuttora  sperabile,  di 
quali  conseguenze  e  di  quali  danni  si  parla? 
Su  qual  base  potrà  esser  posta  un'azione 'di 
risarcimento? 

Io  ritengo  più  generale  il  principio  e  più  as- 
soluto (3).  Se  hai  impedito  che  il  fatto  avvenga, 


(1)  Al  «sontrario,  se  non  esercitando  nn  tuo  diritto, 
ma  opprimendo  i  servi  colla  fattea  e  gli  strapazzi 
hai  Alito  in  modo  ctie  si  allontanino  da  te,  tu  dovrai 
alimentarli  benché  non  ti  prestino  servif^io.  Tal  è 
la  decisione  di  Sorvola,  L.  18,  s  2,  de  alim.  legat. 

(2)  Ripetendo  un  esempio  proposto.  Se  tu  diventi 
ministro  di  Stato,  ti  darò  a  livello  il  mio  palazzo 
per  il  solo  canone  di  L.  ...  (che  ti  servirà  di  onore- 
vole  residenza).  Non  sarà  lo  stesso  concedente  che 
•i  vede  mosso  da  speciale  benevolenza  verso  quella 


ragguardevole  persona,  cbe  interporrà  degli  osta- 
coli, ma  potrà  essere  il  sno  erede.  Ebbene;  egli  ma- 
neggia e  broglia  negli  uffici,  sempre  accessibili,  del 
ministero  onde  non  sia  nominato  come  pare  ne 
avesse  il  diritto.  E  per-  questa  volta  se  ne  ottiene 
la  ripulsa.  Vero  é  cbe  un'altra  volta,  in  un  giorno 
più  sereno,  potrà  avere  la  nomina. 

(3)  In  omniòtu  eautii  prò  facto  aeeipitur  id,  in  quo 
por  olitan  mora  sit  quominut  fiat  (Leg.  99,  de  regul. 
Jur.). 
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benché  possa  tuttavia  riprodursi,  io  non  dubito 
che  già  la  condizione  si  avrebbe  per  adem- 
pita (1).  Havvi  di  più;  che  il  fatto  impediente 
rende  certo  ciò  che  dubbio  e  incerto  era  tut- 
tora nell'ordine  naturale.  Ricordiamo  quella 
specie  di  Ulpiano,  già  da  noi  citata  altrove  (2), 
del  legato  di  libertà  fatto  alla  schiava  Are- 
tusa  qualora  tre  di  quei  fortunati  producesse 
ad  un  parto.  L'erede  potè  fare  in  modo  che 
abortisse  la  povera  donna.  Ebbene  il  legato 
ebbe  subito  effetto.  Statini  liberam  futuram 
esse  Quid  enim  expectamus  ?  Vero  è  che  non 
sappiamo  se  il  parto  dei  tre  gemelli  sarebbe 
avvenuto,  ed  anzi  era  molto  improbabile,  ma 
non  conclude  ;  da  questo  momento,  e  per  ef- 
fetto dei  tuoi  ma'  pensieri  e  del  tuo  mal  ope- 
rare, ciò  che  era  pure  improbabile,  diventa 
certo. 

d)  Di  pia  debitori  condizionali. 

Se  uno  di  essi  ne  impedisce  l'adempimento, 
si  ha  per  adempita  la  condizione  in  tutto  o 
solo  in  parte? 

Il  concetto  della  condizione  è  talmente  uno 
e  inscindibile  in  se  stesso  che  non  si  comprende 
facilmente  come  possa  dividersi  in  parti  o  si 
riguardi  la  sua  esecuzione  (3),  o  si  riguardi 
l'impedimento  frapposto  alla  esecuzione.  Si 
può  immaginav^e  pluralità  di  creditori  condi- 
zionali, come  si  può  immaginare  pluralità  di 
debitori  condizionali,  ma  non  potendosi  pre- 
stare che  per  intero  il  fatto  posto  in  condi- 
zione, quando  taluno  dei  secondi  impedisca  la 
nascita  dell'avvenimento,  non  lo  può  fare,  a 
così  dire,  per  conto  proprio  senza  pregiudizio 
dei  condebitori  che  non  ebbero  parte  nella 
frode,  il  che  porterebbe  per  contraccolpo 
quello  dei  creditori  condizionali  (4). 

Tuttavia  tanta  è  la  varietà  dei  casi,  che  si 
potrebbe  risolvere  per  la  divisione  qualora 
l'oggetto  sia  divisibile,  e  l'impedimento  non 
sia  definitivo.  La  formola  sia  questa.  A.  si  ob- 
bliga di  dare  10,000  a  C.  quante  volte  egli 
ottenga  da  D.  una  certa  dichiarazione  d'onore. 
Morto  A.  gli  succedono  £.  ed  F.  Yago  il  primo 


più  dei  danari  che  della  dichiarazione  d'onore, 
si  adopera  presso  D.;  lo  seduce  e  lo  persuade  a 
non  emetterla,  li  fatto  è. accertato,  e  D.  ha  in 
effetto  ritirata  la  dichiarazione  che  aveva  in 
pronto.  Se  il  non  avere  questa  volta  emessa  la 
dichiarazione  importasse  cheD.  non  potrebbe 
più  emetterla  in  seguito,  niun  dubbio,  E  sa- 
rebbe obbligato  a  dare  i  10,000,  perchè  in  forza 
dell'art.  1U)9  la  condizione  si  sarebbe  avve- 
rata a  solo  suo  carico.  Ma  darà  solo  i  5000  di 
parte  sua,  non  essendo  solidale  la  obbligazione, 
ed  essendo  ancora  in  podestà  di  D.  di  fare 
quell'atto,  indotto  da  migliori  argomenti.  F., 
che  rimane  estraneo  a  queste  brighe,  sta  a  ve- 
dere; se  D.  fa  un  altro  giorno  la  dichiarazione, 
dovrà  egli  pure  rispondere  alla  promessa  pa- 
gando i  5000  che  gli  spettano;  e  se  D.  non 
vi  si  presta  mai  (e  ninno  può  costrìngerlo),  la 
condizione  per  questa  parte  si  considera  man- 
cata (5). 

Questo  che  ora  abbiamo  osservato  è  un  caso 
specialissimo  che  si  sviluppa  dalla  combina- 
zione eccezionale  dell'articolo  1169.  Con  ciò 
nulla  si  toglie  a  quello  che  è  il  diritto  proprio 
della  condizione  che  passa  senza  dividersi  fra 
gli  eredi,  a  dilSérenza  del  modo  che  non  te- 
nendo alla  nascita  del  rapporto  giurìdico  ma 
alla  esecuzione,  per  solito  si  divide  fra  i  diversi 
possessori  o  non  in  solido  obbligati  o  eredi, 
purché  non  abbia  carattere  di  causa  finale 
producentesi  in  condizione  risolutiva. 

e)  E  sempre  si  discorre  dell'impedimento 
recato  dal  debitore  condizionale  e  non  da 
terzi  senza  il  concorso  e  la  complicità  dell'ob- 
bligato, nel  qual  caso  cessa  del  tutto  la  san- 
zione severa  del  nostro  articolo.  Cessa  ogni 
volta  che  la  condizione  non  si  disperda  per  colui 
al  quale  interessa  che  non  sia  adempita,  ma 
piuttosto  la  condizione  yien  meno  e  svanisce. 

Se  all'incontro,  sotto  il  punto  di  Tista  del- 
l'interesse dell'adempimento,  basti  la  buona 
volontà  e  la  diligenza  senza  l'effetto,  y&rìo  è  il 
giudizio,  secondo  si  tratti  di  testamento,  o  di 
contratto.  Caso  ovvio  e  spesso  contemplato 


(1)  Comprovato  che  la  mia  nomina  a  ministro  di 
Stato  (che  non  equivale  al  ministro  governante)  era 
prossima,  e  comprovati  i  raggiri  e  le  arti  che  hai 
spese  in  contrarlo,  ciò  basta  a  verificare  Tavveni- 
mento.  E  così  dicasi  del  caso  inverso. 

12)  Tratta  dalla  L.  3,  g  10,  de  condii,  et  demonstr. 

(3)  Per  quanto  concerne  la  esecuzione,  fu  osser- 
vato da  Pothier:  «  L'adempimento  della  condizione 
è  indivisibile  anche  allorquando  P  oggetto  della 
condizione  è  una  cosa  divisibile  (Obi,,  num.  215), 
mentre  non  potendo  soddisfarsi  in  parti  r  obbliga- 
zione seguita  a  rimanere  sospesa.  Pothier  reca  in 
conferma    il   suffragio   del    Durnoulin   {De   dirid.    et 


indi»,,  part.  ni,  num.  544  e  seg.),  nel  caso  che  di 
quattro  eredi  che  dovrebbero  dare  cauzione  (a  forma 
di  condizione)  questa  sarebbe  ìnadempita  se  (re 
soltanto  avessero  nel  termine  data  cauzione. 

(4)  Salvo  ai  condebitori  di  farsi  riparare  il  danno 
se  versava  tuttavia  neiriocerto  la  condizione  e  poteva 
non  verificarsi. 

(5)  V.  UaoHBifcnE,  art.  1178,  n.  15.  —  Dlfuho 
nel  frammeuio  3,  S  4,  de  sutu  lib.,  dice  che  se  uno 
degli  eredi  ptnga  ostacolo  alla  libertà  del  servo, 
egli  ottiene  nonostante  la  libertà  come  fosse  aden»- 
plta  la  condizione,  ma  ben  si  vede  che  Toggoilo  è 
indivisibile. 
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nelle  leggi  romane  —  si  Cajam  uxorem  dw 
xeris—  e. tu  infatti  con  buon  proposito  e  con 
seria  intenzione  ti  sei  avvicinato  a  Caia  per 
farla  tua  sposa.  Ma  Caia  ti  rifiutò,  oppure  essa 
era  caduta  per  vizio  in  tale  abbiezione  che  la 
taa  dignità  non  avrebbe  sofferto  quel  matri- 
monio. Cosi  rimane  inadempita  la  condizione 
ma  senza  tua  colpa  ;  e  non  essendo  tu  impu- 
tabile, ottieni  il  legato  come  se  fosse  in  realtà 
adempita  (1).  Né  muta  lo  stato  delle  cose  se 
Caia  pentita  del  rifiuto  consenta  più  tardi  di 
accettarti  marito,  essendo  già  in  quei  termini 
acquistato  il  diritto  (2)  di  avere  il  legato  senza 
Tonere  della  moglie. 

Non  cosi  se  una  condizione  simile  èstipulata 
in  un  contratto  (3).  Allora  non  ti  vale  provare 
che  tn  eri  già  pronto  a  sposare  quella  donna 
che  non  ti  ha  voluto;  che  non  dipese  date,  che 
la  tua  buona  volontà  è  palese  e  non  puoi  fare 
di  più  ;  la  condizione  è  mancata.  È  mancata 


perchè  qui  due  interessi  stanno  rigidamente  a 
fronte  pronti  a  profittare  di  ogni  eventualità 
favorevole,  l'uno  dei  contraenti  scrivendo  a 
guadagno  quel  che  l'altro  perde,  né  sarebbe 
altrimenti  effettuata  la  convenzione  (4). 
.  Quindi  nei  contratti  possiamo  non  tener 
conto  della  distinzione  se  iertii  intererat  o  no 
che  la  condizione  non  si  adempisse,  allegata 
dal  Leeuwen  e  dal  Voet,  prendendo  per  tn- 
teresse  del  terzo  la  partecipazione  eh'  esso 
avrebbe  nell'atto  che  si  riguarda  come  l'og- 
getto della  condizione.  Abbia  o  no  il  terzo  un 
cotale  interesse  personaje,  e  sia  fatto  estraneo 
all'azione  storica  che  si  viene  svolgendo,  l'osta- 
colo che  da  esso  provenga,  in  modo  che  la 
condizione  non  possa  adempirsi,  non  giova  allo 
stipulante  per  ritenerla  come  adempita  e  non 
nuoce  all'obbligato  quasi  egli  sia  stato  l'au- 
tore dell'inadempimento. 


Articolo  IITO. 

La  condizione  adempita  lia  effetto  retroattivo  al  giorno  in  cui  fti  con- 
tratta l'obbligazione.  Se  il  creditore  è  morto  prima  che  si  verifichi  la  con- 
dizione, le  sue  ragioni  passano  al  suo  erede. 

§  3083.  Effeiii  della  condieione  pendente  o  adempita. 

I.  Trasmissibilità  del  diritto  delia  condigione. 
Distinzione  deUe  due  parti  onde  consta  V articolo  1170. 

H  diritto  pendente  è  trasmissibile  a  successori  universali  e  singoìarL 

II.  DeW adempimento  della  condizione^  e  della  retroattività, 
A.  Dei  principali  effetti  della  retroattività, 

a)  Alienazioni  del  tempo  intermedio. 
Détte  ipoteche, 

b)  Degli  atti  d^ amministrazione. 
e)  Dei  frutti. 

Se  i  frutti  siano  dovuti  retroattivamente  secondo  alcune  opinioni. 
Di  un  sistema  contrario^  che  si  ritiene  non  fondato  in  motivi  giuridici, 
§  3084.  Contifiuazione. 

Nella  natura  stessa  della  condieione  sospensiva  trovasi  la  ragione  del  decidere. 


(1)  L.  11,  de  condii,  inslit.;  L.  1,  Cod.  de  Instit. 
et  «ubsl.  :  L.  5,  S  5,  quando  dies  legat.  ced.;  L.  14, 
31,  etc  ,  de  condii,  et  demonstr. 

(2)  «  Postea  eam  ducere  non  teneiur,  licei  mutata 
mente  paratani  eum  in  maritum  acclpere,  et  nibiiu- 
minna  relieta  retlnebit  >  (Vobt,  lib.  zxtiii.  Ut.  vii, 
Dom.  19). 

(3)  «  La  benne  To'onté  de  la  partie  ne  sufflt  pa.^ 
(dice  Demolonibe);  et  il  imporle  peu  que  ce  soit  par 
sa  fante  cu  sa  négligence,  ou  par  un  cas  Tortuit  et 
de  forre  niajeure,  qu*elte  alt  empéctiée  d*accomplir 
la  condìtion  »  (lum.  ii,  n.  853;  Puthicr,  Oùi.,  n.  610 
e  6H;  Dorahtoh,  tom.  zr,  Dum.  62  e  63;  Todllibr, 
tom.  III.  n.  610  e  seg.). 

Ho  fonalo  ad  esempio  molto  comune  quello  delle 
■one   con  persone  determinate.  In  materia  tesla- 


meniaria  se  muore  la  donna  che  si  deve  sposare, 
la  condizione  divenuta  impossibile  si  ritiene  mM» 
céfa.  Se  chi  deve  sposarla  si  presenta  ed  è  rifiutato, 
la  condizione  si  ritiene  ttdempits  (Vokt,  n.  SO,  Sl|. 
Gontratiualmenie,  è  sempre  mancata. 

Che  se  la  condizione  sta  nel  pagare  una  somma 
ad  un  tale,  e  costui  la  rifiuta,  deve  aversi  per  adem- 
pita la  condizione.  E  perchè  tale  dlfl'erenzaf  Perchè 
al  pagamento  equivale  la  offèrta  comunque  rifiutata; 
ma  il  matrimonio  per  esser  tale  esige  il  concorso  di 
due  persone,  laonde  il  primo  fatto  sarebbe  compito, 
non  il  secondo,  col  domandare,  come  suol  dirsi,  la 
mano. 

(4)  Perchè  tine  injtaris  promùtaris  admitti  non 
potest,  disse  Yinnio,  e^ludendo  dal  eontratU  la 
cauzione  muciana. 


m 
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[Art.  1170 


Vero  e  legittimo  possessore  H  proprietario  attuale. 

Il  termine  sospensivo  implicito  in  ogni  condisione  impedisce  la  completa  re- 
troattività nel  rapporto  delle  utilità  percette. 

Conseguenze  che  ne  verrebbero  altrimentù 

Come  la  resUtusitme  dei  frutti  sia  piò  facile  a  comprendersi  nelle  condisim 
risolutive. 

Tuttavia  deve  sempre  osservarsi  il  tempo  in  cui  è  comincialo  rinadempim^Uo 
della  obbligazione. 

d)  Ddle  spese  di  eoltivaziane. 

e)  Aumenti  e  deteriorazioni. 
§  3085.  Continuazione. 

B.  Della  retroattività  rapporto  alle  condizioni  potestative. 

Sorgono  le  difficoltà  quando  si  tratta  che  Vesito  della  condizione  potestativa 
sia  riposto  nel  debitore. 

Se  U  debitore,  prima  di  adempirvi,  aliena  i  beni  promessi  sotto  condizioìM, 
ma  in  appresso  vi  adempia,  può  il  creditore  condizionale  reclamare  Veffetto  della 
convenzione  ? 

Gravi  opposizioni  da  ritenersi  valide  o  no,  giustachè  la  condizione  potestativa 
dipendente  dalla  volontà  del  debitore^  sia  efficace  nei  termini  deWart.  1159|  o 
nulla  nei  termini  dell'art.  1162. 


§  3083. 

Effetti  della  ooDdisionc  poDdente 
o  «deiBpita. 

I.  Trasmissibilità  del  diritto  della  condi- 
zione. 

Di  due  parti  consta  l'articolo  1179,  e  noi 
mandiamo  innanzi  questa  per  due  ragioni: 
l''  perchè  il  concetto  della  trasmissibilità  agli 
eredi  del  diritto  condizionale  può  prendersi 
da  sé,  senza  pensare  l'adempimento  se  non 
come  possibile;  2<' perchè  questa  dichiarazione 
della  legge  ci  serve  a  spiegare  il  carattere 
della  retroattività  convenzionale. 

É  già  stabilito  che  il  diritto  condizionale, 
durando  ancora  la  pendenza  della  condizione, 
passa  dejure  agli  eredi  (1).  Sospesa  ancora  la 
sorte,  la  speranza  che  si  attacca  a  un  tale  di- 
ritto è  materia  di  cessione,  e  cosi  di  succes- 
sione, esistendo  come  tale,  e  come  esiste,  nel 
nostro  patrimonio.  Il  legislatore  romano  enun- 
ciò avere  per  sé  stante  questa  regola  di  ra- 
gione (2).  Nondimeno  la  sua  attinenza  al  prin- 
cipio della  retroattività  si  appalesa  sotto  altro 
rispetto,  senza  contrastare  alla  idea,  molto 
antica,  che  la  obbligazione  non  può  cominciare 


da  eredi  e  centra  eredi;la  fittizia  potenza  della 
retroattività  facendo  risalire  la  obbligazione  al 
giorno  del  contratto,  attaccava  la  stessa  obbli- 
gazione alla  persona  del  suo  autore  e  la  con- 
siderava esistente  negli  eredi,  exjure  trans- 
misso. 

n  fatto  della  retroattività,  che  viene  a  veri- 
ficarsi anco  negli  eredi,  spiega  la  natura  della 
obbligazione.  Imperocché  sia  cosa  al  tutto  di- 
versa nei  legati  condizionali.  Un  testatore  con- 
templa nella  mente  una  persona  cui  vuol  fare 
del  bene,  oggetto  della  sua  aflTezione.  In  quel 
momento  non  si  occupa  degli  eredi  che  do- 
vranno quando  che  sia  sopportare  il  legato  ; 
forse  ignora  o  non  ha  ben  fisso  quali  saranno. 
Quello  che  è  certo  si  è,  che  se  il  legatario 
muore  prima  di  lui  (testatore)  sarà  sepolto  con 
esso  il  legato,  quindi  molto  meno  gli  è  cagione 
di  pensare  agli  eredi  del  legatario.  Nei  con- 
tratti all'incontro,  ove  ognuno  provvede  ai  pro- 
pri affari  nell'interesse  eziandio  degli  eredi, 
anche  non  nominati,  si  stipula  il  proprio  e  poi- 
ché il  diritto  che  emana  da  una  convenzione 
bilaterale  non  muore  colla  persona  (3),  quindi 
per  natura  sua  niente  osta  alla  trasmissione 
ereditaria  (4),  senza  pregiudizio  dello  stato 


(1)  «  Quod  si  pendente  cooditione,  emptor  vel 
vendltor  decesserlt,  constai,  si  eititerit  condUio, 
hsredes  quoque  oblif^atos  esse,  ^immi  jam  cantr»elu 
emptione  in  pnrteritim  »  (L.  8,  de  per.  et  oom.  rei 
vend.). 

(2)  Sx  ifipniMtwne  tantum  tpet  ett  éeHtnm  tri, 
eàmqne  iptnm  tpem  in  tueredem  trantmittimtu,  si 
frim  quam  conUtio  extet,  mon  noHt  eontigml  (In- 


atit.  de  verb.  oblig.,  s  4).  Agg.  inst.  de  Inut.  stipalaL, 
S  penult.  ;  L.  57,  de  verb.  obi. 

(8)  Eccettochè  il  patto  ala  sfreMaroente  personale. 

{4)  «  Nec  eoim  sicut  viventlum  ita  et  defunctonun 
exitus  auspendi,  receptum  est  »  (Leg.  ali.,  comm. 
predior.).  Ciò  che  diclamo  degli  eredi,  diciamo  an- 
cora degli  aveoU  causa,  ossia  del  successori  sin- 
golari. 


&BLLK  OBBLIGAZIONI 


411 


■*JU 


■Ma 


■•i^aHM*«»*arika 


medesimo  del  diritto  ;  e  progressione  non  è,  né 
successione  interposta  dacché,  verificato  Pav- 
Tcnimento,  il  tempo  retrocede  e  ritorna  al  suo 
principio  (1). 

Pertanto  gli  eredi  che  veggono  verificarsi 
lina  condizione  sotto  la  quale  il  loro  antore 
stipulò  un  diritto,  possono  profittarne;  con 
quali  conseguenze,  si  dirà  fra  breve.  E  dì 
simile  per  ogni  altra  vicenda  della  condi- 
zione. Se  per  contro  l'autore  assunse  una  ob- 
bligazione condizionale,  e  la  condizione  non 
approda,  liberi  sono  pure  gli  eredi  come  sono 
tenuti  nel  caso  opposto,  poiché  il  trasmettersi 
delle  obbligazioni  agli  eredi,  costituisce  una 
estensione  di  diritto  a  favore  delPaltro  con- 
traente. 

n.  DdPadempimento  Mìa  condizione  e 
deOa  retroattività. 

Del  mancamento  non  parliamo,  essendo  la 
negazione  del  rapporto  giuridico  che  si  voleva 
stabilire.  Ma  ora  la  legge  suppone  il  fatto  con- 
trario e  l'esito  compiuto. 

A.  Iki  principali  effetti deUaretroattimtà. 

Eccocirientrati ne/^f»omo  della  obbligazione. 
Gli  elementi  essenziali  per  la  validità  del  con- 
tratto li  ricerchiamo  in  quella  convenzione  ori- 
ginaria, compresa  la  capacità.  Chi  si  obbligò  va- 
lidamente allora,  e  poi  diventò  incapace,  non 
può  schermirsi  con  questa  eccezione;  ed  é  uno 
degli  effetti  più  certi  ed  evidenti  della  retroat- 
tività. 

a)  Alienazioni  del  tempo  intermedio. 

La  ipoteca  concessa  dal  proprietario  condi- 
zionale ed  iscrìtta  sul  fondo,  pendente  la  con- 
dizione sospensiva,  si  conferma  e  diventa  irre- 
vocabile, ferma  la  data  della  sua  iscrizione. 

Se  condizionale  é  il  credito  e  non  la  pro- 
prietà sulla  quale  é  assicurata  la  ipoteca,  s'in- 
tende ch'essa  resterebbe  inutile  ove  la  condi- 
zione non  avesse  effetto  ;  verificandosi,  man- 
tiene la  prevalenza  della  iscrizione  contraogni 
altra  di  data  posteriore  accordata  per  un  cre- 
dito puro  e  semplice  (2). 

£  parlando  d'ipoteche,  noi  riteniamo  col 


Troplong  e  tanti  altri  scrittori  (3)  che  sul  fondo 
soggetto  a  condizione  risolutiva,  possano  iscri- 
vere ipoteche  tanto  il  proprietario  condizionale 
quanto  quello  che  ha  diritto  alla  ricupera,  e 
professa  nnjus  in  re;  talché,  secondo  il  pro- 
nunciarsi dell'evento  sospeso,  o  le  une  o  le  al- 
tre vengono  a  cadere  giusta  che  la  proprietà 
del  debitore  si  conferma,  si  perfeziona,  o  si 
scioglie. 

I  terzi  che  hanno  acquistato  il  fondo  sog- 
getto a  condizione,  e  l'avrebbero  perduto  se 
fosse  mancata,  al  verificarsi  veggono  consoli* 
darsi  tutti  i  loro  diritti,  come  se  condizione 
non  fosse  mai  esistita. 

II  che  dicesi  di  ogni  altro  diritto  reale. 
6)  Degli  atti  di  amministrazione. 

Se  l'immobile  si  trovò  presso  il  debitore 
condizionale  che  lo  amministrò  e  ne  raccolse 
i  frutti,  dei  suoi  atti  d'amministrazione  non 
darà  conto  se  non  quando  sì  dimostrino  con- 
dotti in  modo  da  danneggiare  la  sostanza  ;  e 
in  effetto  per  danni  recati  da  lui,  che  sotto  il 
peso  della  condizione,  era  in  mala  fede, 
e)  Dei  frutti  (4). 

«  Vuoisi  riconoscere  in  principio,  osserva 
«  il  Marcadé  all'artìcolo  1179,  che  l'adempi- 

<  mento  della  condizione  attribuisce  retroatti- 
«  vamente  i  frutti  al  compratore,  e  pertanto  gli 

<  interessi  del  prezzo  al  compratore  (5).  Ma 

<  é  chiaro  che  altrimenti  si  avrebbe  a  decidere, 
e  se  risultasse  dalle  circostanze  che  la  comune 
«  intenzione  sìa  stata  diversa  »  (6). 

Con  altra  opinione  il  Toullier  (t.  vt,  n.  541 
e  seg.)  e  il  Duranton  (xi,  n.  82)  ritengono  il 
debitore  condizionale  dispensato  in  massima 
dalla  restituzione  dei  frutti.  Per  essere  in 
buona  fede,  dice  il  primo;  quale  compenso 
per  essere  esposto  al  pericolo  dei  deteriora- 
menti, dice  il  secondo.  Contrario  é  il  Larom- 
biére,  il  quale  sostiene  che  uno  degli  effetti 
della  retroattività  si  é  quello  di  obbligare  il 
debitore  a  tener  conto  dei  frutti  percetti,  pen- 
dente conditùme. 

Altro  sarebbe,  egli  ne  conviene,  se  la  obbli- 


(1)  Se  ciò  avvenga  nelle  condizioni  aroicrane  o 
Mio  nelle  casuali  e  superiori,  è  un  punto  grave  da 
vedersi  an  pò*  più  avanti. 

(2)  Perchè  non  essendo  soggetta  alle  fasi  di  una 
condizione,  rimane  sempre  ferma  sotto  In  propria 
data. 

(3)  TroplORG,  Det  prìpil.  et  hfpoth.,  n.  46$,  4; 
Pfjisil,  all*art  2118,  nom.  4;  Valette,  Des  prieil., 
£02;  PoNT,  ivi,  art.  2126,  n.  699;  Mbhliiv,  Répert., 
secl.  II,  9  3,  art.  3,  n.  5,  ecc. 

(4)  Varie  specie  furono  esaminate  nel  nostro 
S  8Q71  nel  rapporto  della  condizione  risolutiva. 


Sulla  validità  degli  atti  di  amministrazione  ab- 
biamo PoTHiBR,  TroU.  dei  retreiU,  n.  429;  Duraaton, 
Du  iouége,  tom.  zvii,  n.  3;  Troploho,  nel  trattato 
dello  stesso  nome,  n.  100;  Dovbrgibr,  n.  84;  Larom- 
BiÈRR,  alPart.  1181,  n.  20,  ecc. 

(5)  Parlando  della  vendita  con  patto  di  riscatto. 

(6)  Masse  e  VrrgH  In  ZacbarIìC,  LAROHSiftRB,  arti- 
colo detlo,  n.  14.  Dalloz,  v®  Condition,  num.  1182- 
1183.  Il  prof.  PocHiNTESTA  nei  suo  Trattata  delle 
Obbligazioni,  segue  pure  questa  opinione  senza  di- 
scuterla. 
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tlBRO  ni.   TITOLO  IV. 


[Art.  ino] 


gazioiie  fosse  a  termine^  anziché  condizionale. 
Ma  la  condizione  sospensiva  non  contiene  un 
semplice  termine,  e  non  concerne  soltanto  la 
esecuzione.  La  eventualità  del  diritto  è  qualche 
cosa  che  tiene  alla  essenza  della  obbliga- 
zione (1).  U  debitore  condizionale  nello  stato  di 
sospensione,  medio  tempore^  non  può  ritenere 
i  frutti,  imperocché  l'effetto  retroattivo  del- 
l'adempimento non  gli  permette  una  tale  ap- 
propriazione. Si  giudica  ch'egli  non  abbia  mai 
avuto  per  Taddietro  alcun  diritto  sulla  cosa. 
Non  é  pertanto  questione  di  termine,  ma  di 
realtà  del  diritto.  Il  principio  della  retroatti- 
vità si  applica  dunque  in  tutta  la  sua  esten- 
sione anche  sotto  questo  rapporto,  salve  le 
convenzioni  particolari  che  dovrebbero rispet- 
torsi.  Così  il  Larombière  (art.  1881,  n.  14). 

Il  Demolombe  professa  apertamente  ed 
esclusivamente  che  al  possessore  sono  acqui- 
stati i  frutti.  Senz'associarsi  alle  ragioni  di 
quelli  che  dividono  la  sua  opinione,  egli  viene 
a  fondarla  in  questo  teorema,  o  come  dice,  in 
questo  principio  —  che  la  retroattività  opera 
injure  e  non  in  fatto,  ed  essendo  un  fatto  iu- 
oancellabile  che  il  debitore  ha  avuto  il  pos- 
sesso e  il  godimento  nel  mezzo  tempo,  voglionsi 
considerare  come  incancellabili  (ineffagablea) 
le  conseguenze  che  ha  prodotte  ». 

Io  credo  che  si  troverà  troppo  empirica  la 
decisione  dell'illustre  autore,  e  in  termini  si 
generali  enunciata,  pressoché  inintelligibile. 
In  una  operazione  di  diritto  si  vuole  spenta 
l'azione  del  diritto,  non  bastando  il  dire  che 
si  modifica  o  può  modificarsi  dalle  circostanze 
del  fatto  e  dalle  convenzioni;  e  al  fatto,  sempre 
contingente  di  sua  natura,  si  attribuisce  la 
generalità  di  un  principio  I  (2). 

Ma  se  un  modo  qualunque  di  dimostrazione 
non  sembri  soddisfacente,  non  è  però  che  non 
possa  in  altra  guisa  dimostrarsi  che  in  tema 
di  condizioni  sospensive,  i  frutti  non  devono 
restituirsi,  avendo  un  assai  mediocre  valore  le 
ragioni  degli  oppositori. 

§  3084. 
GoBtiniMnone . 

A  scioglier  questa  non  bene  trattata  e  grave 
questione,  fissando  come  a  dire  un  concetto 


primordiale  da  cui  partire,  io  penso  che  sia  a 
vedersi  nella  natura  stessa  della  condiàone 
sospensiva.  Finché  non  avvenga  il  fatto  posto 
in  condizione,  unico  proprietario  é  quello  che 
di  presente  e  con  tal  titolo  ritiene  e  possiede 
i  beni.  Ora  ci  troviamo  bensì  di  fronte  al  fatto 
consumato  e  alla  retroazione  proclamata  dalla 
legge,  ma  non  potendo  questo  effetto,  per  la 
natura  delle  cose,  applicarsi  a  tutti  e  singoli 
i  fatti  che  emergono  dalla  storia  del  tempo  in- 
termedio, siamo  obbligati  d'incontrare  anche 
una  volta,  il  vero  proprio  ed  essenziale  og- 
getto di  questa  disposizione. 

Fra  l'abbandono  e  la  consegna  dei  capitali 
e  delle  cose  che  si  ritenevano  pendente  la 
condizione  e  furono  già  materia  del  contratto, 
e  il  rendiconto  dei  frutti  e  proventi  ritrattine 
nel  tempo  della  sospensione,  vi  ha  quella  dif- 
ferenza sostanziale  che  in  ogni  caso  di  riven- 
dicazione si  rileva,  non  essendo  identica  la 
loro  causa  giuridica^^ié  eguale  la  loro  sorte  (3). 
Non  é  quindi  una  illazione  necessaria;  dazione 
dei  capitali,  dunque  restituzione,  compenso 
dei  frutti  percetti.  Ciò  posto,  come  preliminare 
molto  importante,  la  ragione  intrinseca,  io  di- 
ceva, ò  nella  natura  di  questo  rapporto  giuri- 
dico, in  quanto  la  condizione  sospensiva,  per 
virtù  della  convenzione,  inchiude  un  termine; 
un  termine,  indefinito  si  ed  incerto,  ma  un 
termine  nonostante  (4).  Né  segue  che  la  obbli- 
gazione non  si  attua  e  non  diventa  eseguibile 
che  nel  giorno  in  cui  si  fa  la  luce,  nel  giorno 
in  cui  l'avvenimento  si  manifesta  e  mostra  che 
lo  stato  di  sospensione  é  passato. 

Non  é  un  possessore  di  buona  fede  che  nella 
sua  coscienza  di  proprietario  fa  suoi  i  frutti; 
é  invece  il  proprietario  che  sa  di  rimaner  tale 
sino  al  giorno  in  cui  si  avveri  la  condizione 
tuttavia  pendente. 

Il  principale,  anzi  unico  argomento  di  La- 
rombière, egli  é,  che  non  si  tratta  di  questione 
di  termine,  ma  deUa  realtà  dd  diritto.  Credo 
che  non  c'intendiamo.  Per  noi  in  quanto  con- 
cerne il  tempo  della  sospensione,  il  possessore 
attuale  e  legittimo  ha  dejure  il  godimento  dei 
frutti,  n  dire  che  è  una  questione  di  sostanza 
0  di  realtà,  non  é  che  una  frase.  Non  è  di  so- 
stanza né  di  realtà,  mentre  i  frutti  non  si  ri- 


(1)  À/fecfe  la  obligation  dam  ««»  exUttence  mime. 

(2)  Dei  contralti,  tom.  ii,  n.  401.  Egli  prosegue 
più  giustamente  osservando  che  vi  hanno  molte 
cose  che  sebbene  utili  nel  loro  uso,  e  utilizzate  dal 
debitore,  non  darebbero  luogo  a  compensi.  Tali  sa- 
rebbero le  cose  mobili. 

(I;  Non  è  il  caso  in  cui  aecauarium  iequitur  m«- 


turam  priudpalù,  riguardandosi  come  cauv  principali 
allorché  sono  distinte 

(4)  «  La  convention  en  effet  comprenalt  deux 
choses;  Tìncertitudo  quani  à  la  rormalion  du  oon- 
trat,  et  un  dftat  iniéierminè  pendant  leqael,  à  raison 
de  ceite  incertitude  m^me.  le  eoatrai  ne  ieaaU  apoir 
àueune  exéeuiion  »  (Bufiiuir  citato  dal  Demolombe, 
che  non  ne  fa  tuttavia  il  suo  aiigomento  priBdpak). 
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guardano  come  accessorii,  e  non  hanno  una 
relazione  di  efTettì  giurìdici  necessaria  col  ca- 
pitale che  li  produce,  quando  siano  già  stati 
staccati  e  si  disputi  della  restituzione. 

Questo  io  dico  delle  condizioni  sospensive 
primieramente,  perchè  sento  le  conseguenze 
disastrose,  enormi,  che  possono  derivare  (se 
non  derivano  sempre)  dal  contrario  principio. 
Poniamo,  immaginate  a  caso,  queste  tre  for- 
molo •—  Se  fra  cinque  anni  non  sarà  ricom- 
parso mio  fratello  (assente)  ;  se  voi  otterrete 
la  tal  carica  ;  se  prenderete  moglie,  io  vi  ven- 
derò la  mia  casa  al  tale  modico  prezzo.  Prova 
la  prima  formola  che  io  m^intendo  riserbato 
UDO  spazio  comodo  nella  speranza  che  ho  del 
ritorno  di  mio  fratello,  che  sarehhe  anche  il 
mio  erede.  La  seconda  e  la  terza  presentano 
un  aspetto  di  concessione,  di  vantaggio  fatto 
per  voi,  a  testimonio  della  mia  compiacenza. 
Ah  !  volete  anche  gli  affitti  che  io  ho  percetti 
in  questi  anni,  o  li  farete  pagare  a  me  per 
aver  goduta  la  mia  casa? 

Io  porrei  dunque  il  principio  negativo  della 
restituzione  dei  frutti,  e  salverei  tutte  le  limi- 
tazioni che  siano  a  dedursi  da  circostanze  di 
fatto  che  facciano  fede  di  una  diversa  volontà 
dei  contraenti  (1). 

Nel  rapporto  deUa  condizione  risoltUiva  vi 
ha  più  inclinazione  ad  ammettere  in  teorìa 
l'obbligo  della  restituzione  dei  frutti. Correndo, 
a  mera  ipotesi  su  questa  idea  nel  §  3071,  ebbi 
tosto  a  scorgere  le  eccezioni  gravi  che  anda- 
vano a  presentarsi  in  contingenze  non  affatto 
eccezionali.  Dico  che  un  certo  pendìo  vi  può 
essere  da  questo  lato,  perchè  laddove  le  con- 
dizioni sospensive  o  sono  bizzarri  esperimenti 
della  sorte  o  atti  di  favore,  le  più  volte,  le  ri- 
solutive sogliono  essere  minacciose  commina- 
torìe  ad  infrangere  il  contratto  se  rimanga 
inosservato. 

Questo  carattere  comune,  od  oggetto  ordi- 
nario che  voglia  dirsi,  delle  coudizioni  risolu- 
tive dirette  a  ritogliere  quello  che  si  è  dato, 
potrebbe  per  avventura  cagionare  effetti  più 
energici  della  retroattività  sino  a  compreu- 


(1)  Una  volta  però  che  fv^ne  statuita  dairautoriià 
Riudiziaria  un  *a  nini  io  isi  razione  a  norma  ùegìi  arti- 
coli 857  e  aef!.,  si  vede  che  la  questione  della  resti- 
tuzione dei  frutti  non  avrebtK*  più  luogo.  Mu  è 
anche  a  rtfletterf,  che  ivi  si  tratta  di  disposizioni 
testamentarie  di  erediib,  e  non  di  contratti,  rispetto 
ai  qoali  non  sono  applicabili  quel  e  norme. 

(2>  lotoroo  a  ciò  ci  siamo  fermati  nei  S  3063  :'.  in 
aJtri  luoghi. 

<3)  Può  Cornare  opportuno  rivedere  il  testo  di 
U'piano  «  cai  rea  fa  diem  addi  la  rst,  ut  u  ^  'pere 
posse,  €t  ffMClut  W  acceuituc*  LtcT'i,  ci  pe  t:u^um 


dervi  la  restituzione  dei  frutti.  In  yerità  non 
sarìa  questa  la  sola  dissomiglianza  di  effetti 
che  interviene  nell'opposto  operare  delle  con- 
dizioni (2),  tuttavia  non  mi  sento  in  forze  per 
applicare  in  massima  e  per  regola  assoluta  la 
restituzione  o  il  compenso,  neppure  agli  atti 
dissolutivi  che  precedono  dalle  risolutorie. 

K  se  altro  non  fosse,  è  cosa  ben  rara  che  la 
risoluzione  sia  radicale,  vale  dire  si  pretenda 
sino  al  primo  momento  del  contratto.  0  è  un 
avvenimento  che  fa  comodo  al  cedente  per  ria- 
vere i  fondi  ceduti,  e  allora  sta  bene  che  si  ri- 
mettano interi,  ma  sarebbe  un  aggravio  contro 
ragione  la  indennità  dei  frutti.  0,  come  suol 
accadere,  il  compratore  o  cessionario  cade  in 
difetto  dei  pagamenti,  è  giusto  che  da  questo 
giorno,  ma  da  questo  giorno  soltanto,  si  consi- 
deri privato  della  proprietà,  e  di  ogni  utilità 
conseguente.  Quanto  al  tempo  passato  egli 
non  sarebbe  in  colpa,  né  quindi  responsa- 
bile (3). 

d)  Delle  spese  di  coltivagione. 

Non  so  perchè  sì  faccia  questione  (4).  Quelli 
che  propugnano  in  principio  la  restituzione 
dei  frutti,  non  possono  imporsi  alla  indennità 
delle  spese  di  coltivazione  per  tutto  il  tempo 
del  possesso,  perchè  solo  dempiis  expensi»  si 
potrebbe  conoscere  la  vera  entità  dei  frutti. 
Se  la  condizione  si  verifica,  pendenti  dal  suolo 
le  raccolte  che  toccano  al  nuovo  proprietario, 
è  facile  il  vedere  che  le  spese  necessarie 
devono  rimborsarsi  ;  fosse  pure  il  possessore 
di  mala  fede. 

è)  Aumenti  o  deteriorazioni. 

Ora  siamo  in  termini  di  sostanza:  il  più  e 
il  meno  riguarda  la  cosa  stessa  che  si  deve 
cedere  o  restituire,  e  quivi  il  diritto  della  re- 
troattività ha  i  suoi  pieni  e  compiuti  effetti. 
Sospensiva  o  risolutiva  sia  la  condizione,  gli 
accrescimenti  ricevuti  dal  fondo  per  benefizio 
di  natura  (come  da  alluvione)  vi  rimangono 
congiunti  perchè  inerenti  alla  proprietà  che 
si  ritiene  essere  sempre  stata  del  creditore 
condizionale  nel  primo  caso,  e  non  aver  mai 
cessato  di  esserlo  nel  secondo  (5).  £  cosi  dicesi 


ad  eum  periincre  si  res  inltM'ierit  »  (L.  2,  de  in  diem 
addict.).  Ma  rcjt  infwpta  erai,  non  vi  era  titolo  per 
appropriarsi  i  frutti  del  fondo  d.icchè  non  si  era  pa- 
ttato il  pre7.zo;  e  questo  si  direbbe  anche  da  noi,  non 
per  Tirtù  di  un  princioio  proprio  delle  risoluzioni» 
ma  in  re'uzionc  a  quelle  o  altre  circostanze,  quanto 
dire  ad  altri  principi!. 

(I)  Toui.MKR,  lom.  Ili,  num.  541;  Ddvrrgier,  ivi, 
con Ira. 

\:,)  Non  altrimenti  è  a  dire  del  tesoro  scopertosi 
neiriniervallo  (Du!t\NTo?r,  xvi,  n.  4%5;  Dovrrgibr, 
v<>  Vente,  tom.  Ji,  n  55  j  Trow*ohg,  v**  Ye^te^  i8. 767),^ 
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LIBRO  ni.  TITOLO  IT. 


[Art.  1170] 


delle  materie  incorporate  negli  oggetti  prin- 
cipali, parlando  di  cose  mobili. 

Le  solite  regole  in  fatto  di  miglioramenti  o 
deterioramenti  già  tante  volte  osservate.  — 
Quanto  alle  costruzioni  più  o  meno  vantag- 
giose, più  0  meno  imprudenti,  che  si  fossero 
fatte,  valgano  gli  ordinamenti  dichiarati  negli 
articoli  448  e  seguenti.  Saranno  in  generale 
ad  applicarsi  quelli  che  concernono  i  posses- 
sori di  mala  fede,  dal  caso  in  fuori  che  si 
tratti  del  possesso  di  terzi  che  fossero  ignari 
della  condizione. 

§  3085. 

Ciontànutsìone . 

B.  Ddla  retroattività  rapporto  alle  con- 
dizioni potestative. 

Gravi  fondamenti  per  ritenere  che  la  retro- 
attività che  si  annette  alla  esistenza  della 
condizione  potestativa,  non  abbia  la  virtù  re- 
troattiva che  spetta  alle  altre.  Intendesi  della 
potestativa  che  è  riposta  nell'arbitrio  del  de- 
bitore e  non  del  creditore. 

Effetto  della  retroattività  essendo  di  ricon- 
giungere l'acquisto  al  giorno  della  conven- 
zione, segue  che  coloro  che  hanno  stipulato 
dei  diritti  reali  del  cedente  nel  tempo  inter- 
medio, si  trovano  destituiti  risolvendosi  i  loro 
diritti  con  quello  del  loro  cedente  —  resóluto 
jure  dantist  resolvitur  etjus  accipientis.  L'ac- 
quirente intermedio  non  ha  nulla  a  rispondere 
e  deve  rassegnarsi  qualora  egli  venga  cosi  a 
soccombere  sotto  la  forza  di  una  condizione 
derivante  dal  caso  o  anco  potestativa,  ma  dal 
lato  del  creditore  (1).  Colui  che  ha  venduto  o 
si  è  obbligato  a  vendere  la  casa,  è  dal  canto 
suo  vincolato  alla  promessa  qualora  piaccia 
all'altra  parte  di  volerne  l'effetto,  e  chi  ha 
causa  da  lui  non  può  avere  migliori  diritti. 

Che  se  all'incontro  l'esito  della  condizione 
è  in  mano  dello  stesso  debitore  che  può  farla 
nascere  o  perire  a  suo  talento  (2),  molti  cre- 
dono che  tutt'altro  giudizio  debba  farsi.  In 
realtà  chi  promette  sotto  una  condizione  pò-  | 


testativa  che  dal  fatto  suo  e  dalla  sua  volontà 
unicamente  dipende,  prima  di  prestarvisi,  dee 
dirsi  pienamente  libero.  Per  conseguenza  qua- 
lora egli  prima  di  andare  a  Roma  (3)  venda 
quella  stessa  casa  a  C.  e  vada  poi  a  Koma 
entro  un  anno,  lo  stipulante  che  chiameremo 
A.  non  può  valersi  della  convenzione,  né  pre- 
tendere la  casa  comprata  a  siffatta  condizione. 
Nulla  di  più  giusto  si  è  detto.  Quel  compra- 
tore condizionale  non  si  era  forse  rimesso  alla 
volontà  dello  stesso  venditore  che  poteva  non 
andare  a  Koma  e  cosi,  a  posta  sua,  declinare 
il  contratto?  Ebbene  questa  sua  libera  volontà 
l'ha  spesa  vendendo  la  casa  ad  un  altro,  che 
per  conseguenza  dev'essere  preferito  al  com- 
pratore condizionale  che  viene  in  iscena  un 
po'  tardi  (4). 

Già  di  tale  insnfficienza  della  condizione 
potestativa  fecero  ragione  i  nostri  classici.  H 
giureconsulto  Africano  decise  la  questione  in 
un  caso  di  pegno  dato  a  due  coll'argomento 
della  retroattività  (6),  semprechè  l'esito  della 
condizione  non  dipenda  dalla  volontà  dell'ob- 
bligato (6).  Onde  il  teorema  di  Bartolo  —  Si 
conditio  est  ccutuUis,  existente  conditione  obli- 
gatio  retrotrahitur;  secus  est  si  potestativa.  Il 
Cuiacio  concentra  la  questione  nella  validità 
del  pegno,  e  dice  esser  valido  e  fermo  quan- 
tunque non  ancora  scaduta  la  obbligazione, 
ove  il  compiere  la  condizione  sia  in  podestà 
del  creditore,  non  però  se  in  podestà  del  débi- 
tare,  prima  dell'adempimento  della  condizione 
concludendo  —  cui  res  ante  conditionem  tm- 
pletam  fuerit  obligata  is  potior  eri*  (7).  Se  per- 
tanto, prima  di  andare  a  Roma  (Y.  es.  sopra), 
io  accordassi  ipoteca  sulla  casa  al  compratore 
condizionale  per  sicurezza  del  contratto,  indi 
altra  ipoteca  ad  un  terzo,  questa  seconda  sa- 
rebbe preferibile,  o  meglio  sarebbe  l'unica 
efficace  (8). 

«  Si  rileva  da  ciò  (lo  dirò  colle  parole  del 
«  Troplong)  quale  sia  il  fondamento  di  questa 
«  dottrina.  Essa  è  fondata  sul  motivo,  che  eS' 
«  sendo  nulla  la  obbligazione  principale  quando 
«  è  contratta  sotto  una  condigione  potestativa 


(I)  lo  vi  vendo  la  mia  casa,  te  fra  lUe  anni  andrete 
a  fìoma. 

(i)  lo  vi  vendo  la  mia  casa,  te  fra  due  anni  andrò 
a  Homa. 

(3)  V.  la  nota  precedente. 

(4)  È  il  discorso  di  Todllieb,  tom.  ni,  n.  546,  che 
con  altri  difende  questa  tesi. 

<5)  Essendosi  verificata  la  condizione. 
(6)  Con  queste  parole:  «  Ampllus  etiam  credito- 
rem  toendom   puiabat  (onde  preferirlo)  adversus 


eum  cui  postea  quicquam  deberi  ccepit,  ai 

ea  eondtiió  sU  qua  infilo  deMore  impleri  •«»  p^^  » 

(L.  9,  qu.  pot.  in  pign.). 

(7)  Che  se  invece  «  carnali»  pel  in  patetiaU  atipu^ 
Morie  fuerit  conditio,  pignoris  obiigatio  ab  Initio 
consisiit,  et  postea  quaiu  extiterìt  conditio,  perinde 
erìt  ac  si  pure  concepia  stipulano  fuisset  »  (com- 
mento alla  suddetta  legfie;.  Egualmente  e  in  questo 
tenore  il  Donsllo,  De  pign.,  cap.  xn,  e  SI  Voet, 
Itb.  XX,  tlt.  IV,  n.  30). 

(8)  Nel  TrutWa  delle  ipoteche^  al  n.  ^4. 


DELLE  OBBLIGAZIONI 
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«  per  parU  di  chi  si  óbòìiga,  giusta  l'art  1174 
«  del  Codice  civile  (cui  risponde  il  nostro  1162), 
«  Tipoteca  che  è  un  accessorio  di  essa,  deve 
«  esser  ugualmente  nulla  —  inane  est  pignus^ 
«  dice  il  Voet.  Non  comincia  ad  esservi  un 
«  contratto  serio,  se  non  dal  momento  in  cui 

<  viene  adempita  la  condizione;  non  prima 

<  dunque  di  questo  momento  la  ipoteca  co- 
«  mincia  ad  esistere  >. 

Noi  faremo  encomio  alla  soluzione  del  De- 
molombe  (1),  e  se  il  nostro  debole  suffragio 
vai  qualche  cosa,  vogliasi  per  noi  aggiunta 
una  avvertenza  a  meglio  ordinare  il  discorso. 

Noi  non  combattiamo  (almeno  per  quanto  io 
avviso  nel  mio  particolare)  le  dottrine  sopra 
indicate,  né  vogliamo  metterci  ad  un  contrasto 
nel  quale  saremmo  schiacciati.  Noi  prendiamo 
un'altra  via,  seguendo  le  modificazioni  che 
hanno  dovuto  portare  le  legislazioni  moderne 
sopra  un  soggetto  che  Panalisi  dimostra  essere 
suscettibile  di  una  gradazione.  In  sostanza  am- 
mettiamo che  dove  la  condizione  potestativa 
sia  tale  da  render  nulla  la  obbligazione,  ne 
vengono  le  conseguenze  osservate  dai  nostri 
grandi  maestri.  Ma  volgiamo  la  nostra  atten- 
zione alla  qualità  e  all'effetto  della  stessa  cou- 
dizione sulle  norme  del  Codice. 

In  generale,  ogni  volta  che  la  condizione  si 
riconosca  per  legittima,  e  abbia  in  fatto  esi- 
stenza, non  può  non  produrre  Teffetto  a  tutti 
comune  che  vi  attribuisce  l'articolo  1070  — 
V effetto  retroattivo.  Ma  qual  cosa  più  semplice 
e  vera  che  annoverare  fra  le  condizioni  legit- 
time le  arbitrarie  o  potestative  colla  classifi- 
cazione dell'articolo  1159?  Possiamo  noi  forse 
escludere  dalle  condizioni  legittime  le  pote- 
stative dipendenti  dal  debitore,  non  accettando 
che  quelle  che  sono  nell'arbitrio  del  creditore, 
secondo  la  distinzione  antica,  male  seguita  da 
non  pochi  moderni?  Per  certo  no,  dacché  chia- 
ramente ci  avvisa  la  suddetta  legge  —  pote- 
stativa esser  quella  che  dipende  dalla  volontà 
di  ufio  dei  contraenti  —  il  che  vuol  dire  anche 
del  solo  debitore. 

E  fin  qui  noi  siamo  forti  per  resistere  alla 
discretiva  enunciata  in  termini  assoluti  fra  la 
podestà  del  creditore  o  del  debitore.  Acuta- 
mente e  giustamente  osservò  il  Demolombe 
che  base  della  concorde  sentenza  si  fu,  che 
riposto  nel  debitore  (o  meglio  nel  solo  debitore) 
lo  scioglimento  della  condizione,  la  obbliga- 
zione è  nulla.  Sotto  quell'aspetto  della  legisla- 


zione, era  giusto  il  dire,  che  Io  stipulante  con- 
dizionale non  aveva  azione  né  eccezione  sulla 
proprietà  per  opporsi  alle  disposizioni  fattene 
da  colui  che  in  quello  stato  delle  cose  era  il 
solo  libero  proprietario  ;  quindi  valida  la  ven- 
dita, valida  la  ipoteca  che  per  nulla  sentivano 
il  riflesso  di  una  condizione  pendente,  dato  ben 
anche  si  fosse  più  avanti  verificata.  Dallo 
stesso  punto  muove  ilTroplong,  di  cui  ho  avuto 
cura  di  riferire  le  parole. 

Cosi  sostenuta,  sul  fondamento  irremovibile 
dell'art.  1159,  la  validità  in  massima  di  una 
condizione  potestativa  rimessa  all'arbitrio  del 
debitore,  e  considerato  che  dal  convenire  su 
questo  principio,  nasce  e,  diremo  anche,  si  giu- 
stifica la  contraria  teoria,  è  del  nostro  dovere 
il  tener  conto  del  disposto  limitativo  dell'arti- 
colo 1162  che  ci  fa  entrare  in  quelle  medesime 
idee. 

Abbiamo  già  portati  i  nostri  riflessi  su  que- 
st'ultimo articolo  nei  paragrafi  3065,  3066,  e 
poste  con  significante  attenzione  in  rilievo  le 
differenze  che  possono  coU'analisi  ravvisarsi 
fra  i  due  pronunciati  che  sembrano  conflittanti, 
il  nostro  criterio  principale  è  stato  nel  discer- 
nere fra  il  mero  e  del  tutto  gratuito  arbitrio 
dell'obbligato  e  quello  che  un  vincolo  pure  gli 
apporta  benché  lo  sciogliersi,  non  prestandosi 
al  fatto,  sia  sempre  nella  sua  facoltà,  altri- 
menti il  concetto  della  condizione  potestativa 
non  ha  più  ragione  di  essere. 

Con  questa  distinzione  gli  scrittori  della  no- 
stra parte  rispondono  egregiamente  ai  contrari 
argomenti  (2).  La  formola  che  ripetiamo  — 
io  vi  vendo  la  mia  casa  se  fra  due  anni  andrò 
a  Roma  —  é  da  considerarsi  fra  le  potestative 
che  diremo  qualificate  e  non  semplici  dell'ar- 
ticolo 1159.  Se  io  vado  a  Roma  sono  obbligato 
a  vendervi  la  mia  casa  ;  io  debbo  dunque  aste- 
nermi dall'andare  a  Koma  chi  sa  forse  con 
qual  sacrificio  se  gli  affari  mi  chiamavano  alla 
capitale  (3);  il  vincolo  èqui.  E  s'io  non  resisto  e 
debbo  andare,  la  obbligazione  si  appura  anche 
mio  malgrado  (nolente  debitore)  e  la  retroat- 
tività non  è  meno  evidente,  non  é  meno  ef- 
ficace che  per  qualsivoglia  condizione  d'altro 
genere.  Invece  avendo  detto,  io  vi  vendo  la 
mia  casa  se  vorrò,  se  mi  piacerà,  se  crederò 
conveniente  —  chimerica  é  la  condizione,  nulla 
la  obbligazione,  né  sarà  per  valere  mai  più, 
quod  nullum  est,  ecc.  E  se  un  altro  giorno  vi 
vendessi  in  effetto  la  casa,  solo  da  quel  giorno 


(I^  Dei  conti  alti  ed  obIfL,  ii.  387  e  seg. 
(2>  Dkmolosibr  nei   luoghi  indicati;  Larovbière, 
art.  1179,  num.  10. 
C3)  Rtnoncio  tilt  nomina  dJ  deputato,,  perchè  mi 


è,  a  così  dire,  interdetto  Montecitorio  o  il  Campi- 
doglio,  se  io  non  voglio  sagriflcare  la  mia  casa.  Ve- 
dete che  vi  ha  qualche  cosa  che  stringe. 
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fclBRO   III.  TITOLO  IV. 


[Art.  1171 


il  contratto  avrebbe  principio.  Intorno  a  ciò 
noi  andiamo  più  oltre  che  la  teorica  alla  quale 
del  resto  facciamo  omaggio  (1). 

Riassumendo,  a  noi  pare  di  vedere  che  a  co- 
minciare dalla  indicata  Leg.  qui  balneum  9, 
qui  potior.  in  pign.  venne  contemplata  e  diede 
materia  a  concordanti  teoriche  quella  condi- 
zione potestativa  delPobbligato  che  lasciava 
totalmente  in  sua  balia  lo  eseguire  o  no  la  ob- 
bligazione, senza  dissimularci  che  gli  antichi 
non  fossero  più  rigidi  di  noi  nel  l'apprezzare 


la  esistenza  del  vincolo  obbligatorio.  Chec- 
chessia di  ciò,  ora  vediamo  accertata  e  pro- 
clamata una  distinzione  fra  condizione  e  con- 
dizione potestativa  che  gli  antichi  non  fecero 
espressamente  e  della  quale  noi,  osservatori 
delle  leggi  presenti,  dobbiamo  fare  il  più  gran 
conto.  Dopo  ciò  è  lieve  il  concludere,  che 
ninno  effetto  giuridico  ha  la  condizione  pote- 
stativa avvisata  nell'articolo  11 02,  mentre  di 
tutti  gli  effetti  delle  condizioni  sono  capaci 
quelle  classificate  nell'articolo  1159. 


Articolo    1171. 

Il  creditore  può,  prima  che  siasi  verificata  la  condizione,  esercitare  tutti 
gli  atti  che  tendono  a  conservare  i  suoi  diritti. 

§  3036.  Degli  atti  conservatorii. 

a)  In  ordine  alla  prova. 

b)  In  ordine  alla  incolumità  del  diritto, 

e)  Alla  conservazione  e  sicurezza  dell'oggetto  di  esso  diritto. 

Abusi  che  ne  compromettono  la  esistenza  o  lesivi  della  sostanza. 

Del  concorso  del  creditore  condizionale  nei  giudizi  che  si  aprono  sul  prezzo 
di  beni  venduti. 

Ai  creditori  condizionali  che  hanno  causa  nel  contratto  non  appartefiyono  t 
provvedimenti  degli  articoli  857  e  seg. 

Degli  atti  esecutivi  e  del  sequestro  giudiziario. 


§  3086. 
Degli  otti  coaiervatorìi. 

Un  diritto  condizionale  è  un  elemento  pa- 
trimoniale come  un  altro  ;  è  una  proprietà  di 
cui  possiamo  disporre,  e  a  noi  appartiene  il 
tutelare  e  difendere.  Esposto  a  maggiori  peri- 
coli atteso  la  sua  natura  dubbia  ed  incerta,  e 
mancando  di  quella  consistenza  che  dà  il  pos- 
sesso, richiede  un'attenzione  si  può  dire  spe- 
ciale affinchè  il  suo  oggetto  economico,  pen- 
dente l'aspettazione,  non  venga  a  diminuirsi  o 
disperdersi. 

La  ragione  degli  atti  conservatorii  può  di- 
stinguersi: a)  quanto  alla  prova  materiale; 
b)  in  ordine  alla  incolumità  del  diritto;  e)  alla 
conservazione  e  sicurezza  dell'oggetto  di  esso 
diritto. 

a)  Il  documento  che  forma  il  titolo  del 
diritto,  interessa  del  pari  e  il  proprietario  at- 
tuale e  il  proprietario  eventuale,  al  quale  sarà, 


(1)  li  VoRT,  nel  luoco  Mpra  dialo,  ritenuto  inane 
IL  pegno  trattandosi  di  condizione  insussistente  per 
dipendere  dalla  mera  vuionià  de li'ubb libato,  con 
quel  tatto  pratico  onde  il  sommo  teorico  si  distinse. 


quando  che  sia,  per  ricadere  il  diritto.  La  per- 
fetta legalità  del  titolo  è  un  bisogno  comune 
al  quale  il  secondo  può  provvedere  per  sé  e 
per  causa  sua  propria.  Se  il  titolo  consiste  in 
una  scrittura  privata,  vagante  e  facile  a  per- 
dersi, il  creditore  condizionale  può  farne  de- 
posito a  notaio;  od  occorrendo,  proporne  la 
verificazione  giudiziale  ai  termini  degli  arti* 
coli  282  e  seg.  della  procedura  civile. 

b)  Nulla  di  ciò  che  è  dell'interesse  del 
creditore  e  del  debitore  convenzionale  può  es- 
sere al  primo  inibito.  Se  Fazione  del  credito 
si  prescrive,  nuoce  ad  entrambi;  e  il  primo, 
pendente  ancora  la  condizione,  può  interrom- 
pere il  corso  della  prescrizione  (art.  2125).  Ciò 
è  della  sostanza  del  diritto.  Alla  sicurezza 
provvede  la  trascrizione  o  la  iscrizione  ipote- 
caria. 

La  trascrizione  se  si  tratta  di  vendita  dMm- 
mobili.  La  legge  non  accenna  ad  alienazioni 
fatte  sotto  condizione;  ma  non  distinguendo 


venne  su!  ricordare  la  Leg.  I,  qui  pot.  in  pign., 
esempio  di  una  condizione  potestativa  non  di  pura 
e  semplice  volontà,  onde  gli  effetti  doveTano  riuscire 
diversi. 
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inchiude  ancor  queste,  ed  è  nel  suo  spirito-  che 
il  pubblico  abbia  notizia  di  tali  alienazioni  come 
delle  altre.  Se  si  tratta  della  cesiiione  di  un 
credito  ipotecario,  si  fa  porre  a  margine  della 
iscrizione  una  nota  di  subingresso  secondo 
Tart.  1994  colla  enunciativa  della  condizione. 
Ciò  toglierà  al  cedente  Tarbitrio  di  fare  una 
seconda  cessione.  Svanisce  il  subingresso,  come 
la  iscrizione  presa  a  salvezza  del  diritto  con- 
dizionale, tosto  che  l'avvenimento  si  dimostri 
impossibile. 

Alla  sicurezza  appartiene,  e  non  può  dubi- 
tarsene,  la  facoltà  di  promuovere  il  rimedio 
delia  separazione  del  patrimonio  del  defunto 
da  quello  dell'erede,  minacciato  dai  suoi  cre- 
ditori personali  (1). 

e)  Nel  corso  più  o  men  lungo  nel  quale  si 
matura  una  condizione,  l'oggetto,  la  rea  a  cui 
si  aspira,  tante  volte  corre  pericolo.  Il  credi- 
tore condizionale  può  obbligare  Taltro  con- 
traente alla  buona  conservazione  dei  fondi, 
alla  manutenzione  delle  fabbriche.  Se  grave 
sia  Tabuso,  non  è  tolto  di  chiedere  una  cau- 
zione. Contro  i  terzi  che  apportano  danno  alla 
sostanza  del  fondo  (2)  si  può  domandare  una 
riparazione,  o  per  rimettere  le  cose  in  istato 
d'integrità,  o  per  sostituirvi  un  capitale  pecu- 
niario che  sarebbe  depositato  o  impiegato  colle 
cautele  che  il  giudice  sarà  per  ordinare  con 
riguardo  ai  diritti  rispettivi  delle  parti  inte- 
ressate (3). 

Si  vedono  di  frequente  e  si  può  dire  ogni 
giorno,  dei  creditori  condizionali  o  eventuali 
venire  a  chiedere  una  collocazione  sul  prezzo 
in  un  giudizio  di  graduatoria;  somme  che  ad 
essi  non  toccano,  somme  però  che  si  conser- 
vano in  vista  di  un  evento  che,  qualunque 
sia,  si  aspetta.  È  TelTetto  di  un  concorso  aperto 
a  tutti  i  diritti  il  tener  conto  di  ognuno  se- 
condo la  varia  sua  natura  e  la  sua  posizione 
giurìdica,  poiché  fin  dove  basti  il  prezzo  gl'in- 
teressati ottengano  la  soddisfazione  che  è  di 
ragione. 

Kegole  fisse  e  norme  positive  non  abbiamo 
per  adottare  in  simili  circostanze  una  cautela 
più  che  l'altra,  il  che  dipende  dalla  prudenza 
del  giudice  e  dalle  circostanze.  In  una  concor- 
renza ipotecaria  per  solito  il  danaro  si  con- 
segua al  creditore  immediatamente  posteriore 


che  dà  cauzione  de  restituendo.  Ciò  è  il  meglio 
indicato,  specialmente  se  si  tratti  di  una  con- 
dizione sospensiva  e  difficile.  Il  deposito  vin* 
colato  delle  somme,  da  investirsi  collo  stesso 
vincolo,  è  una  misura  che  si  prende  molto 
sicuramente. 

Così  diciamo  notando  e  senza  fermarci,  non 
essendo  materia  di  questo  luogo.  Ma  interessa 
il  sapere  se  il  creditore  sotto  condizione,  non 
testamentario  ma  convenzionale,  possa  invo- 
care i  favorevoli  disposti  degli  art.  857  e  seg. 
e  rispondiamo  negativamente.  Ivi  si  discorre 
ben  d'altro  che  di  un  titolo  particolare  di 
credito,  o  di  un  corpo  determinato,  o  di  una 
frazione  di  beni,  ma  di  tutta  una  eredità  pen- 
dente da  una  condizione.  A  tanta  mole  uopo 
è  provvedere  con  un  ordinamento  generale 
quindi  l'impianto  di  un'amministrazione  per 
tenere  unita  la  sostanza  e  serbarla  intatta 
dalle  facili  dispersioni;  il  che  ad  altre  circo- 
stanze e  a  diritti  meno  estesi  non  sarebbe 
punto  proporzionato.  Altra  e  più  forte  ragione, 
si  è  la  causa  giuridica  alla  quale  serve  quel 
titolo  del  Codice,  cioè  la  disposizione  testa- 
mentaria cui  ripugna  l'indole  del  contratto. 
Ivi  per  certo  non  si  rinviene  il  carattere  dei 
provvedimenti  occasionali  ai  quali  avvisa  l'ar- 
ticolo 1171;  e  ne  sarebbe  violata  la  egua- 
glianza del  diritto  contrattuale  che  non  per- 
mette che  in  principio  e  per  regola  chi  non 
è  tenuto  se  non  8ub  condiiione^  sia  nel  frat- 
tanto spogliato  del  possesso,  dell'amministra- 
zione e  dei  frutti. 

Ci  giova  aver  messa  di  nuovo  in  vista  questa 
distinzione  importantissima  nel  Codice  nostro, 
togliendo  poi  di  mezzo  ogni  altra  che  si  volesse 
allegare  fra  le  due  categorie  di  condizioni  so- 
spensive e  risolutive,  mentre  non  è  men  certo, 
che  chi  ha  stipulata  una  condizione  risolutiva 
può  opporsi  ad  ogni  mal  governo  dei  beni  in- 
vocando misure  provvisionali,  anche  sotto  la 
regola,  io  credo,  meno  stringente,  ma  che  pur 
tiene  allo  stesso  fine,  delle  coudizioni  risolu- 
tive sottintese  dell'articolo  11G5  (4). 

Ultima  e  facile  avvertenza.  Gli  atti  conser- 
vato rii,  nel  loro  carattere  puramente  tutelare 
e  difensivo,  non  assumono,  per  se  stessi  (5), 
qualità  e  ragione  di  atti  esecutivi;  e  non 
ostante  in  qualche  caso,  che  bisogna  ritenere 


(1)  Art.  2064.  Specialmente  nella  coofusione  dei 
beni  mobili,  alcuni  dei  quali  sodo  stati  venduti  sotto 
condizione  sospensiva  e  non  consegnati. 

(2)  Se  al  i;odimeDto  e  ai  fruUi,  sarebbe  azione 
possessoria  competente  a  chi  lo  ritiene. 

(3)  Ciò  è  a  dirsi  in  particolare  di  cose  mobili, 
ornai  divenule  trhcuperabilì. 


(4)  ZACHAHiif:,  S  311,  e  noie;  Troploisg,  Ùépòi, 
n.  296;  Laiìombièur,  uri.  1180,  n.  7. 

(5)  Gii  alti  esecutivi  possono  essere  una  con-^e- 
guenZH  di  mezzi  pruvvisioiiali  ordinati  dai  giudice, 
ad  esempio  di  cuuziuui  che  poi  non  venissero 
prestale. 


Borsari,  Comment,  al  Cod.  civ.  ital.  —  Voi.  ni.  Parte  IL 
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UBRO  III.  TITOLO  IV. 


[Art.  1172-1173] 


gravissimo,  d'imminente  pericolo  e  di  contro- 
Tarsia  sul  diritto,  potrebbe  concedersi  il  se- 
questro detto  giudiziario  (art.  921  e  seg.  della 
prdcedura}|  che  è  di  quest'ordine,  abbenchè 


abbia  nel  Codice  una  forma  determinata  e  uno 
scopo  che  oltrepassa  la  generica  previsioae 
deU'articolo  1171. 


SEZIONE  n. 

Delle  obUigaxlonl  a  tempo  delermliiato* 

Articolo  1193. 

n  termine  apposto  alle  obbligazioni  differisce  dalia  condizione  in  questo 
che  non  sospende  l'obbligazione^  ma  ne  ritarda  soltanto  l'esecuzione. 

Articolo  1173. 

Quando  non  sia  apposto  termine,  l'obbligazione  deve  subito  eseguirsi, 
semprechè  la  qualità  deirobbligazione,  o  il  modo  con  cui  deve  essere  ese- 
guita, 0  il  luogo  convenuto  per  la  sua  esecuzione  non  porti  seco  la  neces- 
sità di  un  termine  da  stabilirsi  dall'autorità  giudiziaria. 

Spetta  egualmente  all'autorità  giudiziaria  di  stabilire  per  l'adempi- 
mento dell'obbligazione  un  termine  conveniente,  se  questo  sia  stato  rimesso 
alla  volontà  del  debitore. 

§  3087.  DeUa  natura  del  termine  apposto  aUe  còbUgazùmi. 

A.  Del  termine  convemionaìe. 
Della  funzione  esecutiva  del  termine. 

Non  cangia  carattere  ove  sia  determinato  benché  incerto  nel  tempo. 

Del  termine  insito  in  ogni  condizione^  non  contemplato  nel  presente  istituto. 

Che  il  termine  convenzioncUe  ptÀÒ  associarsi  aUa  condizione  e  rimanere  distinto. 

Apposto  U  termine  in  condizione  negativa,  perenta  la  cosa,  la  condisnane  è 
compiuta;  jpuò  chiedersi  la  esecuzione. 

Il  termine  concesso  al  debitore  può  ritenersi  durefX)le  a  comodo  suo,  malgrado 
ù  compimento  della  condizione  sia  divenuto  impossibile. 

Dei  termini  impliciti  e  necessari  ex  natura  rei. 

B.  Della  interpretazione  del  termine. 

Del  termine  risultante  dal  modo.  —  Della  clausola  immediatamente. 
Se  il  tempo  delV adempimento  sia  rimesso  alVarbitrio  del  debitore. 
Ddla  improrogabUità  giudiziaria  del  termine  stiptUato, 


§  8087. 

Della  natura  dal  termine  appotto 
alle  obbligazioni. 

11  termine  è  una  frazione  del  tempo  e  ne 
esprime  la  durata.  Applicato  alle  conrenzioni 
«  è  uno  spazio  di  tempo  accordato  al  debitore 


<  per  adempiere  alla  sua  obbligazione  »  (06- 
Hig.,  n.  228).  E  come  la  condizione,  non  per- 
cuote l'essenza  (1),  ma  ne  ritarda  soltanto  la 
esecuzione.  Ossia  il  termine  apposto  alla  con- 
yenzione  non  ci  lascia  mai  in  dubbio  sull'arre* 
nire  della  obbligazione,  assicurati  come  siamo 
che  un  giorno  o  l'altro  dovrà  soddìafarsL 


(1)  Ove  11  testo  dice  che  /«  eondizi&ns  wtpende, 
non  tuo!  parlare  della  condizione  sospenslTa  sol- 
tanto, ma  comprende  anche  la  risolutiva,  cbe  non 


in   ordine  alla  obbiigaslone,   ma   al   tempo,    può 
passare  essa  pure  per  nn  interrano  di  sospensione 
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La  funzione  esecutiva  del  termine  non  can- 
gia carattere  per  non  essere  accertato  il  mo- 
mento in  cui  la  obbligazione  diverrà  esigibile. 
Vi  ha  dunque  un  termine  incerto  che  non  si 
confonde  colla  condizione.  Io  vi  darò  tanto 
quando  morirà  mio  zio  (di  cui  spero  la  ere- 
dità) :  è  certo  che  mio  zio  morrà,  benché  non 
si  siippia  il  quando.  Anche  quello  è  un  tempo 
determinato  per  avere  riscontro  in  un  avveni- 
mento infallibile  e  relativamente  non  lon- 
tano (1).  Statini  débttur^  in  quanto  il  credito 
è  e  non  può  mancare,  ma  aspetteremo  quel 
tempo,  cum  adhuc  non  venit  dies  (2).  Ogni 
condizione  implica  un  termine,  perchè  vi  ha 
sempre  qualche  cosa  che  non  è  maturo  e  dee 
maturarsi  nel  tempo  ;  ma  non  essendo  punto 
limitativo  del  tempo  ma  indicativo  di  un  evento 
possibile,  è  un  termine  che  si  com penetra  e  si 
assorbe  nella  condizione  (3),  come  facente 
parte  della  sua  struttura  elementare,  e  non  è 
contemplato  nel  presente  istituto. 

Condizione  e  termine  si  associano  talvolta 
rimanendo  distinti  secondo  la  patente  diver- 
sità del  loro  carattere.  Io  vi  darò  il  tal  fondo 
un  anno  dopo  che  sarà  celebrato  il  vostro 
matrimonio.  Il  termine  che  differisce  la  ese- 
cuzione della  obbligazione,  non  può  compren- 
dersi che  posteriore  alla  sua  esistenza.  Ma 
dobbiamo  por  mente  se  il  termine  non  sia 
prefisso  all'avvenimento  posto  in  condizione. 
Allora  la  obbligazione  sarebbe  esigibile  subito 
dopo  Tav  veni  mento.  Se  fra  tre  anni  io  piglierò 
marito,  voi  mi  darete  la  tal  somma  a  titolo 
di  dote.  K  chiaro  che  la  condizione  sarà  man- 
cata se  io  non  mi  marito  fra  tre  anni  ;  ma  se 
anche  in  principio  di  questo  periodo  io  mi 
marito,  voi  dovrete  tantosto  darmi  la  somma, 
perchè  il  termine  non  faceva  che  limitare  la 
mia  facoltà  che  del  resto  in  quel  giro  di  tempo 
era  libera. 

Sia  o  no  distinto  il  termine,  vale  dire  com- 
preso od  oltre  quello  che  circoscrive  il  fatto 
condizionale,  è  manifesto  che  in  fatto  dì  condi- 


zione positiva,  spirato  il  termine  principale  e 
caduta  la  condizione,  anche  Taltro  termine  si 
dilegua  perchè  divenuto  inutile.  Nelle  condi- 
zioni negative  un  altro  fenomeno  giuridico 
appare.  Se  in  un  termine  fissato  voi  non  mi 
darete  la  tal  cosa  pagherete  mille,  supposto 
che  la  cosa  perisca,  in  qualunque  momento 
perisca,  la  condizione  è  riempita.  Io  posso 
senz'altro  domandare  il  pagamento.  Cosi  giu- 
dichiamo secondo  il  principio  stabilito  nell'ar- 
ticolo 1168  (4). 

Contuttociò  può  esser  caso  che  il  termine  sia 
concesso  ben  anco  a  colui  che  deve  adempiere 
l'obbligazione  per  cui  verificandosi  prima  del 
tempo  la  condizione  negativa  attesa  la  verifi- 
cata impossibilità  sua,  si  debba  pure  il  termine 
rispettare  per  quanto  riguarda  l'effetto  di  essa 
obbligazione.  Pothier  ci  ha  ricordato  il  caso 
espresso  nella  L.  4,  §  1  de  condit.,  et  demonstr. 
—  Se  nei  prossimi  cinque  anni  Tizio  non  avrà 
figli,  tu  darai  dieci  a  Seja.  Morto  Tizio  (senza 
figli)  Seja  non  potrà  esigere  la  somma  se  non 
al  compiersi  dei  cinque  anni  che  è  un  termine 
di  comodo  dato  anche  per  il  debitore.  —  È 
inutile  il  ricercare  con  quali  parole  debba  es- 
sere espressa  una  tale  volontà,  che  è  materia 
d'interpretazione,  e  basta  l'avere  accennato  a 
questo  singolare  rapporto  giuridico  (5). 

Vi  hanno  termini  impliciti  e  necessari  al- 
lorché le  obbligazioni  per  la  natura  delle  cose 
non  possono  aver  effetto  che  dopo  un  certo 
tempo.  Tale  sarebbe  la  vendita  delle  future 
raccolte  dovendo  aspettarsene  la  maturità.  Un 
termine  necessario  porta  con  sé  certe  for- 
malità che  sono  da  compiersi.  Tempo  doman- 
dano, e  tempo  anche  lungo,  certe  operazioni: 
come  se  uno  si  obbliga  di  farvi  erigere  una 
casa,  0  di  scavare  il  vostro  canale.  Qui  domina 
la  necessità  del  fatto  e  non  si  può  dire  che  il 
tempo  sia  in  potere  dell'una  o  dell'altra  parte. 
B.  Della  interpretazione  del  termine. 

Ove  giorno  non  è  posto,  si  deve  immedia- 
tamente (6).  Termine  può  essere  nel  modo  con 


fi)  Non   altrimenti    —  daùia   cum  moriar  —   aut  \ 
cHut  morierii  —  onde  si  contempla  il  diritto  degli 
eredi. 

U)  Instit.  de  verb.  obi.,  g  2,  3,  9  ult.,  de  inut. 
siipul.  —  Ciò  non  5i  dice  quanto  alle  disposizioni 
d*u]tima  volonlà,  Ofe  dies  incerlus  facit  eondilionem, 
.4*5sendochè  la  premorienza  delPerede  o  del  legatario 
faccia  svanire  la  stessa  disposizione  —  Dies  incertut 
eouditiouem  facit  in  leti  ameni  o  (Leg.  75,  de  cond.  et 
dem.). 

(3)  Yl  darò   tanto,   o   la   tal   rosu,   se   prenderete 
magiie,   o    anche    —   quando   prciidL'ivtr;  7.i«p,lic,  ò 
condizione,  non  essendo  «u^rlo  cbo  voi  prenderete  ! 
moglie.  I 


(4)  E  in  corrispondenza  alla  L.  10,  de  verb.  obllg.: 
«  Hoc  Jure  utimur  ut  ex  hac  stipulatione  —  Si  L. 
Titius  ante  calcndas  majas  in  Italiani  non  venerit, 
decem  dare  spondesf  Non  ante  peti  quicquam  pò- 
test,  quam  exploralum  sii,  ante  eam  diem  in  llaliam 
venire  Titium  non  posse,  neque  veniste,  tive  vivo  sive 
morluo  id  acciderit  »  (L.  10,  de  v.  obi.);  Pothier, 
Obi.,  num.  237. 

(5)  Un  altro  esempio  può  togliersi  dal  responso 
di  Ulpianu  nel  frammento  3,  s  fin.,  de  condit.  causa 
'lata,  ecc. 

(0)  ìu  omnibu»  stipulationibut  in  quibut  diet  non 
vonilnr,  prtrsenti  die  debelur  (L.  14,  do  regul.  Jur.; 
L.  41,  de  verb.  oblig.). 
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LIBRO  m.  TITOLO  IV. 


[Art.  H72-H73] 


cui  la  obbligazione  deve  eseguirsi.  Vi  darò  per 
quest'anno  dieci  staia  di  grano  ogni  mese.  Ma 
può  essere  inteso  il  modo  senza  tempo,  dirò 
cosi,  e  venire  il  bisogno  di  stabilirlo  (1).  H 
luogo  convenuto  alla  esecuzione  può  richie- 
dere più  0  meno  di  tempo  per  arrivarvi  —  Cum 
ita  stipulatus  est  Ephesim  davi,  inest  tempus; 
quodautem  accipideheat,  quaritur  (2).  La  que- 
stione diviene  di  sostanza  ove  al  passaggio  del 
tempo  sia  annessa  qualche  conseguenza  giuri- 
dica od  alcuna  penalità,  come  si  avverte  nella 
nota,  0  sia  imposta  la  decadenza  da  un  diritto. 
Se  sarà  stipulato  che  tu  pagherai  ad  Efeso 
immediatamente,  ciò  equivale  —  alpiiUpresto 
possibile,  0  tosto  che  si  potrà.  Discutendosi  se 
la  obbligazione  sia  stata  adempita  nel  debito 
tempo,  il  giudice  risponde  e  decide  se  vi  sia 
stata  negligenza  o  no  ;  ma  col  fare  giusta  ra- 
gione del  fatto,  il  giudice  non  appone  nulla  del 
proprio.  Egli  non  prolunga  il  tempo,  ma  esa- 
mina come  sia  stato  impiegato  quello  che  è  già 
trascorso. 

Se  non  che  l'articolo  1173  lo  autorizza  ben 
anco  a  stabilire  il  termine  all'esecuzione  se 
non  sia  stato  convenuto  ed  ove  sia  necessario. 
Qui  pure  appare  l'ufficio  interpretativo  del 
giudice  che  non  deve  far  altro  che  tenere  a 
calcolo  il  bisogno  dell'esecuzione  al  quale  egli 
deve  provvedere  in  luogo  dei  contraenti  che 
non  lo  hanno  fatto. 

Ma  dato  che  il  tempo  dell'adempimento  del- 
l'obbligazione sia  stato  rimesso  alla  volontà 
del  debitore,  il  giudice  viene,  per  autorità  di 
legge,  a  metter  ordine  nel  tempo  piuttosto 
moderando  che  interpretando  la  convenzione. 
Noi  abbiamo  già  osservato,  che  la  modalità 
cum  volueris,  non  fa  perimere  la  obbligazione 
come  l'altra  si  volueris;  e  possiamo  averne 
una  riprova  nell'articolo  presente.  E  neppure 
si  concede  a  questa  formola  vaga,  che  ci  da- 
rebbe la  franchigia  per  tutta  la  vita  traspor- 
tando l'obbligazione  negli  eredi,  la  indeter- 
minatezza che  annunciano  le  parole.  Per  cui 
si  fa  chiaro,  che  l'attuale  disposizione  è  di- 
retta non  a  favorire  il  debitore  ma  piuttosto 


a  frenarne  la  indiscrezione  qualvolta  gli  pia- 
cesse di  prender  troppo  alla  lettera  il  patto 
per  non  pagare  in  nessun  tempo  (3).  Non  è 
pertanto  ritenuto  inutile  poiché  esiste  e  deve 
avere  un  effetto  quantunque  contenuto  entro 
limiti,  onde  non  si  renda  pressoché  illusoria 
la  convenzione.  Non  tanto  è  una  interpreta- 
zione che  fa  la  legge  della  volontà  dei  con- 
traenti, come  si  diceva,  quanto  una  decisione 
nell'interesse  generale  delle  stipulazioni  delle 
quali  essa  protegge  l'adempimento,  lasciando 
al  magistrato  il  giudizio  della  contetiienza^ 
ossia  la  misura  del  tempo  giusta  le  moltiplici 
circostanze  che  sarà  per  apprezzare. 

Anche  questo  termine  è  di  quelli  che  si 
dicevano  di  diritto,  poiché  rimangono  assolu- 
tamente aboliti  quelli  detti  di  grazia  di  cui  si 
faceva  uso  ed  abuso  in  altri  tempi  (4).  In 
Francia  prima  del  Codice  era  un  potere  riser- 
bato alla  sovranità  che  si  esercitava  mediante 
les  lettres  d*État,  e  les  lettres  de  répit  Colla 
prima  solevano  sospendersi  per  sei  mesi  gli 
atti  esecutivi  contro  coloro  ch'erano  impiegati 
nel  pubblico  servìzio  fuori  della  loro  residenza; 
colle  altre  accorda  vasi  la  dilazione  quinquen' 
naie  ai  debitori  di  buona  fede,  che  per  causa 
d'infortuni  sofferti  non  avrebbero  potuto  pa- 
gare senza  rovinarsi  fuorché  dopo  un  certo 
tempo  (ordinanza  del  1699).  È  facile  com- 
prendere come  tali  disposizioni  fatte  con  buono 
spirito,  diventassero  materia  di  favore  e  d'in- 
trigo. Esse  furono  abolite  nel  1791. 

Una  traccia  però  abbastanza  profonda  ne 
rimase  nell'art.  1244  di  quel  Codice.  Ai  giudici 
era  data  facoltà  di  accordare  ai  debitori  una 
sospensione  ai  pagamenti,  chiamato  fermine c2» 
grazia:  facoltà  che  la  legge  stessa  raccoman- 
dava di  usare  con  molta  prudenza  e  riserbo. 
Se  i  giudici  potessero  farlo  in  ogni  caso,  ancor- 
ché il  creditore  fosse  munito  di  titoli  esecutivi, 
se  potessero  farlo  quando  lo  stesso  debitore 
avesse  rinunziato  a  questo  benefizio,  furono 
questioni  sorte  di  poi  e  dibattute  nel  fòro 
francese.  Quantunque  l'esempio  fosse  seguito 
da  altre  legislazioni  (5),  il  rispetto  che  si  deve 


(1)  Deve  trasportarsi  un  apparecchio  con  certe 
cautele  e  con  certi  riguardi  già  convenuti,  e  anche 
con  certe  penalità. 

(2)  L.  137,  g  2,  de  verb.  ob). 

(3;  Nei  S  904  del  Codice  austriaco,  l'arbitrio  ri- 
servatosi dal  debitore  viene  moderato  colla  più  ac- 
curata previsione  delle  particolari  circostanze.  Se- 
condo l'articolo  1164  del  Codice  parmense,  non  si 
poteva  concedere  oltre  un  quinquennio  se  il  credito 
era  infruttifero;  e  se  fruttifero,  non  oltre  il  decennio. 

(4)  Humanitatii  grafia  tempus  indulgeri  totuiionit 


—  professarono  pure  i  romani  (L.  16,  de  eompeo- 
sat.),  stimando  —  non  e»»e  mùgnum  tittmnum  cu  morm 
modici  tempori»  —  da  non  concedersi  però  se  non 
dopo  la  condanna.  L.  21,  de  judic;  L.  31,  de  re 
Judic.  ;  Inst.  de  off.  Jud.  Da  ciò  si  vede  come  fossero, 
in  ordine  a  quel  sistema,  giustificate  simili  conces- 
sioni, che  la  procedura  pontificia  impartiva  a  co- 
loro che  confessando  il  debito,  rinunciavano  all*ap- 
pello  e  ad  ogni  altro  rimedio  (§  1132,  del  motu-proprio 
del  1834). 
(5)  Cod.  siciliano,  art.  1197;  God.  sardo,  articolo 
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&ne  conyenzion!  consigliava  il  novissimo  le- 
gislatore a  non  intromettersi,  e  a  lasciar  libero 
il  corso  alla  giustìzia;  e  così  si  è  fatto,  re- 
stando l'ufficio  del  giudice  non  a  derogare  ai 


patti  stabiliti,  ma  a  supplire  utilmente  a  quello 
che  manca  nelle  convenzioni  o  a  correggerne 
Peccesso. 


Articolo   IIV4. 

Ciò  che  si  deve  a  tempo  determinato,  non  si  può  esigere  prima  della 
scadenza  del  termine  ;  ma  non  si  può  ripetere  ciò  che  si  è  pagato  anticipa- 
tamente, ancorché  il  debitore  ignorasse  il  termine. 

Articolo  1175. 

Il  termine  si  presume  sempre  stipulato  in  favore  del  debitore,  se  non 
risulta  dalla  stipulazione  o  dalle  circostanze,  che  si  è  stipulato  egualmente 
in  favore  del  creditore. 

§  3088.  DdTeffetto  del  termine  nelle  convenzioni. 

A.  Non  8i  può  chiedere  privia  della  scadenza  del  termine;  ma  sono  in  /o- 
coltà  del  creditore  gli  atti  conservatorii, 

a)  Atti  conservatorii  in  genere. 

b)  Delia  facoltà  di  chiedere  in  giudizio  V accertamento  dd  titolo  prima  della 
ecadenza. 

Bicordo  storico  delle  discussioni  elevatesi  dalla  procedura  francese. 
e)  Esempio  di  una  domanda  anticipata  a  titolo  di  sicurezza  nelVarticolo 
924  e  seg.  deUa  procedura. 

d)  1j  esercizio  delibazione  pauliana  (art.  1235  del  Cod.  civ.)  è  possibile. 

e)  Non  cosi  V azione  di  subingresso  indicata  neWart.  1234. 

f)  Non  può  chiedersi  prima  della  scadenza  benché  U  termine  maturi  nd 
corso  dei  giudizio. 

§  3089.  Continuazione. 

B.  Non  si  può  pagare  o  restituire  prima  della  scadenza  del  termine. 
Se  il  termine  sia  statuito  o  militi  a  favore  del  creditore. 

Del  termine  nelVinteresse  reciproco  dei  debitore  o  del  creditore. 
Se  il  creditore,  completamente  soddisfatto  prima  deila  scadenza,  non  sia  tenuio 
ad  accettare  il  credito  offerto. 

C.  H  pagato  anticipatamente  non  si  può  ripetere,  perchè  il  debito  esisteva, 
a  differenza  del  condizionale. 

DèHa  ipotesi  che  in  corso  di  prestazioni  annuali  successive  una  annualità  di 
più  sia  stata  pagata  per  errore,  e  venga  il  momento  in  cui  si  debba  ricorrere 
alla  ripetizione  delPindebito. 

La  questione  si  è  verificata  e  recentemente  decisa, 
§  3090.  Continuazione. 

Ancora  se  vi  abbiano  casi  di  eccezione  al  principio  che  il  debito  pagato  prima 
deUa  scadenza  non  può  ripetersi. 

Malgrado  al  tempo  del  pagamento  il  termine  fosse  maturo,  e  non  fosse  pre- 
vedibile che  un  documento  ignorato  lo  prolungasse,  rimane  fermo  U  severo  di- 
sposto deW  articolo  1174. 

Se  essendo  ctssai  sensibile  la  distanza  del  ntwvo  termine,  e  cospicua  la  somma^ 
non  debba  il  creditore  per  equità  un  compenso  al  debitore. 

D.  Deila  scadenza  dei  termine  e  dei  giorno  deità  riscossione. 
Analisi  dd  tempo  per  dedurne  a  corollario  il  giorno  prefisso. 
Ddla  proroga  tcicita. 


13M;   Cod.  parmense,  art.  1221,  al  qaale  articolo  1  giugno  1827,  per  quanto  riguardara  1  debitori  del 
TB.ine  poi  derogato  con  Rlsoloiione  sovrana  del  10  |  patrimonio  delio  Stato. 
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LlfiRO  in.  TITOLO  tv. 


[Art.  H74.H7H] 


§  3088. 
Deireffetto  del  termine  nelle  oonvensiooi. 

A.  Non  si  può  chiedere  prima  della  sca' 
dmza  del  termine;  ma  sono  in  facoltà  del  cre- 
ditore gii  atti  conservatorii. 

a)  Prima  della  scadenza  non  si  può  esigere 
la  obbligazione;  cosi  si  dice  nel  nostro  arti- 
colo 1174,  e  sempre  si  è  detto,  perchè  il  ter- 
mine ne  differisce  Teffetto.  Ma  il  creditore 
ha  diritto  di  preservare  la  sua  azione  dalle 
offese,  e  di  guardarne  la  custodia  anche  in 
pendenza  del  termine.  Sono  gli  atti  conserva- 
torii facoltativi  non  meno  ai  creditori  condi- 
zionali i  cui  diritti  sono  tuttavia  incerti  (arti- 
colo 1171). 

Interrompere  la  prescrizione,  rinnovare  le 
ipoteche,  facoltà  innegabili  ai  creditori  prima 
della  scadenza.  Non  parliamo  della  prescri- 
zione del  credito  non  ancora  scaduto,  ciò  sa- 
rebbe assurdo,  ma  di  altri  diritti  dai  quali 
dipende  per  avventura  la  sicurezza  del  cre- 
dito; come  sarebbe  se  laproprietàimmobiliare 
su  cui  è  iscritto,  fosse  in  procinto  di  prescri- 
zione atteso  il  diuturno  possesso  di  terzi. 

6)  Provvedere  alla  conservazione  del  titolo 
col  depositare  in  un  pubblico  archivio  una 
scrittura  privata  ;  o  procacciare  alla  scrittura 
privata  le  guarentigie  di  cui  è  in  difetto,  sono 
atti  della  stessa  natura. 

Chiunque  ha  affidati  i  suoi  diritti  ad  una 
carta  privata,  venuto  in  sospetto  o  per  lo  mi- 
gliore suo  interesse,  può  farla  assicurare  me- 
diante verificazione  o  ricognizione  nei  modi 
ordinati  dall'art.  282  e  seguenti  della  proce- 
dura civile.  Non  si  anticipa  l'esercizio  del- 
l'azione creditoria,  trattandosi  della  regola- 
rizzazione del  titolo  (userò  questa  frase)   e 
non 'della  esecuzione.  Gli  scrittori  francesi  col 
loro  art.  1186,  conforme  al  nostro,  convengono 
generalmente  su  questa  medesima  idea  che  è 
volgare  e  comune;  e  se  vi  hanno  dissensi, 
partono  da  un'altra  causa,  cioè  dallo  sgomento 
di  certe  conseguenze  che  dal  fatto  giuridico 
della  verificazione  sarebbero  per  derivare  a 
danno  del  convenuto.  Si  attacca  secondo  la 
legge  francese  alla  verificazione  giudiziale 
della  scrittura,  un  diritto  d'ipoteca  generale 
(art.  1325  e  2123,  Ck)d.  Napol.  ;  art.  49  e  193 
del  Codice  di  procedura  civ.).  ^^iritto  d'ipoteca 


che  si  può  comprendere  di  fronte  aUa  parte 
che  audacemente  nega  il  proprio  scritto  ed  è 
poi  costretto  dalla  forza  delle  prove  a  rico- 
noscerlo. Ma  se  il  debitore  non  facesse  motto, 
e  non  si  opponesse  alla  ricognizione,  la  legge 
si  mostrava  eccessiva,  bisogna  convenirne, 
nelle  sue  conseguenze. 

E  in  tal  modo,  e  per  causa  d'ingiustizia,  si 
cercò  di  evitare  e  di  rendere  inapplicabile  una 
disposizione  testuale  che,  per  esser  logici,  si 
doveva  respingere  in  ogni  caso  in  cui  l'obbli- 
gato non  avesse  dato  motivo  al  creditore  di 
operare  giudizialmente  per  la  ricognizione. 
Quindi  il  Toullier  (  1  )  che  stava  da  questa  parte, 
avrebbe  voluto  che  il  debitore  a  termine  non 
potesse  esservi  forzato  se  non  fosse  imputabile 
di  una  certa  cattiva  condotta  o  per  certe  ne- 
gazioni che  lo  rendessero  sospetto.  Ma  rispon- 
devano gli  avversari  essere  siffatte  distinzioni 
arbitrarie  :  che  in  realtà  il  giudizio  materiale 
della  scrittura  abbraccia  tutto  il  debito,  specie 
di  condanna  non  punto  anticipata  ma  gene- 
rale che  non  poteva  andar  priva  degli  effetti 
stabiliti  dalla  legge  (2).  Ma  non  si  tollera  quella 
specie  di  condanna  colla  quale  la  ricognizione 
del  titolo  non  ha  neppure  un  rapporto  d'ana- 
logia, qualora  il  creditore  agisca  a  mera  cau- 
tela, senza  eccitamento  e  senza  opposizione 
dell'altra  parte.  Il  creditore  farebbe  le  spese 
—  qui  vuU  cavere,  caveau  de  proprio.  Se  il 
debitore  interpellato  riconosce  il  documento 
proprio,  base  di  una  condanna  non  vi  ha,  e  le 
spese  sofio  a  carico  ddVattore,  Cosi  nella  sua 
giusta  decisione  l'art.  282  del  nostro  Ciodlce 
di  procedura  civile. 

Una  legge  espressa  fu  promulgata  in  Francia 
nel  3  settembre  1807.  Era  in  essa  dichiarato, 
che,  proferito  un  giudizio  di  ricognizione  d'ob- 
bligo sotto  scrittura  privata,  prima  della  sca- 
denza dell'obbligo  stesso,  non  potesse  pren- 
dersi alcuna  iscrizione  ipotecaria  in  virtù  di 
tale  sentenza  se  non  in  difetto  di  pagamento 
alla  scadenza,  eccettochè  non  si  fosse  stipulato 
in  contrario. 

Il  contrasto  si  elevò  più  forte  sulla  intelli- 
genza di  questa  legge  che  a  noi  basterà  accen- 
nare per  complemento  storico.  Or  come?  di- 
cono i  nuovi  oppositori  (3).  Chi  non  ha  che 
una  scrittura  privata  si  troverà  in  miglior 
condizione  che  se  avesse  per  sé  un  atto  auten- 
tico ?  (4).  No  ;  dal  contratto  non  desumerà  il 


(1)  Tom.  VI,  n.  664;  vili,  n.  226. 

(2)  Urombièrr,  art.  II86,  n.  25. 

(3)  CoLMET  DB  Santerrr,  V,  nuoi.  109  bis;  Dbno- 
LOMBR,  Oiiig.,  Il,  D.  616,  617. 

(4)  Bella  ragione  senza  dubbio,  ma  cbe  provava 


troppo,  attaccando  fa  legge  generale  che  non  avrebbe 
potuto  più  reggere.  Prima  della  legge  del  1807  la 
castrazione  si  era  espressa  più  volte  che  ali*  effetto 
della  ipoteca  non  poteva  farsi  questione  della 
denza. 
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creditore  questo  diritto  esorbitante,  anzi  il 
contratto  glielo  aveva  negato  ;  e  ipoteca  gene' 
rate  nascente  da  una  convenzione,  era  pure 
un  assordo  secondo  quello  stesso  sistema  ipo- 
tecario. Innanzi  la  scadenza,  un  tale  giudizio 
era  la  manifesta  violazione  del  diritto  del  ter- 
mine; e  dell'essere  una  misura  conservatoria^ 
si  negava  apertamente.  Una  condannasi  grave 
e  si  esiziale;  una  ipoteca  su  tutti  i  beni  !  Un 
sol  caso  potrebbe  giustificarla!  Che  il  debitore 
avesse  già  in  prevenzione  negato  il  proprio 
debito. 

Questa  è  l'ultima  espressione  di  una  pole- 
mica Inn^mente  discussa.  Per  noi  è  più  che 
sufficiente  a  farci  comprendere  la  ragione  per 
cui  ribrida  associazione  della  ipoteca  con  un 
giudizio  di  verificazione  di  scrittura  privata,  è 
stata  dal  nuovo  Codice  respinta.  La  legge, 
obesa  nelle  sue  conseguenze,  periva  per  ec- 
cesso. Ora  è  ridotta  alla  sua  funzione  semplice 
di  un  atto  cautatorio  e  conservativo,  che  ognuno 
può  invocare  spontaneamente  e  senza  provo- 
cazione dell'altra  parte,  a  propria  tranquillità, 
e  a  salvaguardia  di  future  e  non  rare  impu- 
gnazioni ;  e  che  non  viola  punto  i  diritti  del 
tempo,  perchè  si  supplisce  a  quello  che  doveva 
farsi  da  principio,  cioè  procurarsi  nn  titolo 
ineccezionabile. 

e)  Il  Cod.  di  procedura  civile  ci  offre  nn 
bell'esempio  di  domanda  anticipata  a  titolo 
di  misura  conservatorìa  nel  sequestro  che  ne 
prende  il  nome  (art.  924  e  seg.).  A  credito 
certificato,  benché  non  ancora  scaduto,  e  ur^ 
gendo  il  pericolo,  si  possono  sequestrare  i 
beni  mobili  del  debitore,  salvo  di  ottenere  più 
tardi  la  condanna,  a  debito  scaduto. 

d)  Si  è  domandato  se  prima  della  scadenza 
possa  il  creditore  esercitare  l'azione  pauliana 
(art.  1235).  E  la  risposta  affermativa  non 
sembra  dubbia,  ritenuto  il  carattere  difensivo 
e  tutelare  di  quest'azione  (1).  Partendo  da 
tale  principio  deve  dirsi  di  più,  che  anche  al 
creditore  condizionale  compete  quest'azione 


perchè  basta  avere  un  dirìtto,  comunque  im- 
perfetto onde- si  abbia  ragione  di  conservarlo, 
respingendo  i  tentativi  della  frode  da  qua- 
lunque parte  si  presentino. 

e)  Presso  l'art.  1235,  ne  alloggia  un  altro 
che  ha  un  carattere  di  rassomiglianza  rispetto 
alle  guarentigie  che  la  legge  attribuisce  al 
diritto  creditorio,  ma  da  qualificarsi  piuttosto 
come  una  operazione  dell'ordine  esecutivo. 
L'articolo  1234  autorizza  i  creditori  ad  eser- 
citare i  diritti  e  le  azioni  del  debitore  ;  e  con 
ciò  presuppone  che  i  creditori  siano  già  entrati 
in  quella  sfera  di  attività  in  cui  si  muovono  i 
diritti  divenuti  esigibili.  Surrogarsi  al  debitore 
I>er  esercitarne  i  diritti  è  un  vero  atto  d'ese- 
cuzione sproprìandosi  il  debitore  di  qualche 
cosa  che  gli  appartiene  che  è  quello  stesso 
diritto  minacciato  dal  creditore  di  cui  il  debi- 
tore sarebbe  illegittimamente  privato  prima 
della  scadenza  del  debito;  se  non  che  atti 
conservatorii  potrebbero  dirigersi  a  questo 
scopo  (2). 

f)  Se  l'azione  del  pagamento  sia  intentata 
prima  della  scadenza  e  il  termine  venga  a 
maturarsi  nel  corso  del  giudizio,  si  credeva 
dal  Toullier  che  il  giudice  sarebbe  autorizzato 
alla  condanna  (3). 

Secondo  il  Codice  è  bene  chiarito  che  il  ter- 
mine, sino  al  suo  ultimo  istante,  è  sospeDsivo. 
Dato  pnre  che  i  crediti  siano  della  stessa  na- 
tura, come  ad  esempio  rate  d'interessa  dello 
stesso  capitale  che  vanno  successivamente  ma- 
turando, la  domanda  di  rate  arretrate  non  può 
contenere  quella  delle  rate  future  che  vengono 
poi  a  scadere  nel  corso  del  giudizio.  Non  vi  ha 
nel  nostro  Codice  di  procedura  alcuna  legge 
che  autorizzi  questa  compenetrazione;  vero 
è  però  che,  nel  corso  della  medesima  istanza, 
le  rate  che  scadono  potrebbero  esser  chieste 
con  apposita  citazione.  Non  però  in  appello 
per  non  privare  il  debitore  di  un  grado  di 
giurisdizione  (4). 


(1)  Ne  cui  doÌHS  tuut  per  oceasionem  jurit  eivilù 
e&ntra  néturùiem  equitattm  prosit  [L.  1,  g  1,  de  doli 
mal.  excepL).  PROODKCir,  Dei  dominio,  num.  2415; 
LABOMBitaB,  art.  U67,  n.  56;  Dsmolohbb,  il,  n.  230. 

(2)  SI  tratterebbe  di  ud  mezzo  conservatorio  della 
maggior  energia  (articolo  1171).  Cosi  pure  si  è  detto 
concorrendo  un  pericolo,  e  fosse  intentabile  una 
dimanda  di  cauzione.  Ulpiaro  (Leg.  16,  de  haeredit. 
petit.),  ripetuto  il  principio  «  quod  si  In  diem  sit 
debitor  a  quo  petiia  est  baeredifas,  non  debere  eum 
damnari  »  —  aggiunge:  «  ti  ttutem  non  venerii,  ca- 
verà éfieie  jndieit  dekeat  de  restituendo  hoc  dekite, 

dies  venera  tei  eonditio  exiiterit  ». 


(3)  Facendo  appello  ad  una  legge  romana  cbe  è 
la  sedicesima,  de  petit,  haeredit.,  in  caso  di  eredità 
condizionale,  opinione  giustamente  contraddetta  dal 
Larombièrb  (art.  1186,  n.  26). 

(4)  li  g  980  del  regolamento  giudiziario  pontificio 
del  10  novembre  1834,  attribuiva  questa  facoltà  ai 
giudici  d'appello  ;  mentre  l'articolo  4iX)  del  nostro 
Codice  di  proc.  eiv.,  non  permette  di  domandare 
in  appello,  senza  pericolo  di  novità,  che  §i' interetsi, 
i  frutti,  e  §ii  aeeetsorii  scaduti  dopo  U  sentenza  di 
prima  istana,  e  il  risarcimento  del  danno. 
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§  3089. 
Conti  DuaBÌono. 

B.  Non  si  può  pagare  o  refftituire  prima 
déUa  scadenza  dal  termine. 

Il  termine  si  presume  sempre  stipulato  a 
favore  del  datore,  perchè  in  realtà  è  un  quid 
minus  della  obbligazione  il  pagare  non  subito 
ma  dopo  un  certo  tempo,  onde  si  vede  Chiaro 
Pinteresse,  generalmente  almeno,  essere  del 
debitore. 

11  termine  tuttavia  può  essere  a  favore  del 
creditore  esclusivamente.  In  tal  caso  il  debi- 
tore deve  trovarsi  in  misura  di  pagare,  o  re- 
stituire, la  cosa  ricevuta  ad  ogni  momento  che 
ne  sia  richiesto,  non  essendo  stato  contem- 
plato il  comodo  suo  ma  solo  quello  del  credi- 
tore, h  il  contratto  conosciuto  sotto  nome  di 
precario  nel  diritto  romano  in  cui  si  diceva 
inutile  indicare  il  giorno  della  restituzione, 
potendo  chiedersi  ad  ogni  momento.  Disputa- 
vasi  nelle  scuole  se  col  precario  si  trasferisse 
il  possesso,  tal  era  la  specialità  del  suo  carat- 
tere; nel  diritto  moderno  la  precarietà,  come 
dicesi  impropriamente,  può  essere  un  modo, 
una  qualità  di  un  contratto  ma  non  costituisce 
un  contratto  stante  per  sé  e  distinto  (1).  Ora 
questo  diritto  di  libera  esigibilità  del  creditore 
si  rinviene  piuttosto  nella  natura  del  contratto 
che  nelle  parole.  Poniamo  il  deposito,  nel  quale 
il  termine  scritto  a  favore  del  depositario  tam- 
poco non  gli  giova  se  piaccia  al  deponente  di 
ritirarlo  (art.  18(50). 

Frequente  è  il  vedere  stipulato  il  termine 
come  un  modo  di  essere  dello  stesso  contratto, 
e  quindi  non  diremo  a  favore  ma  a  norma  del- 
l'una e  dell'altra  parte.  Ciò  riesce  evidente 
nei  contratti  di  mutuo  fruttifero  in  cui  Tinte* 
resse  del  capitalista  si  è  quello  di  assicurarsi 
un  investimento  e  una  rendita  per  un  certo 
tempo,  sicché  non  sarebbe  senza  un  vero  e 
grave  incomodo  del  mutuante  il  permettere  al 
mutuatario  di  restituire  il  capitale  prima  del 
tempo.  Questo  pure  accade  nelle  locazioni; 
poiché  giovando  alPeconomia  del  proprietario 
di  commettere  ad  altri  il  possesso  e  Pammini- 
strazìone  dei  fondi  verso  un'annua  corrisposta 
che  gli  conviene,  non  si  concede  al  conduttore 


che  il  termine  sia  stipulato  soltanto  a  favor 
suo.  Né  alPeifetto  di  derogare  alla  generale 
presunzione  dell'art.  1175,  si  vogliono  patti 
speciali,  ma  la  prova  risulta  manifesta  dalla 
qualità  del  contratto  in  cui  si  trova,  che  il 
termine  non  é  un  nudo  accidente  del  tempo, 
ma  rappresenta  eziandio  l'interesse  del  cre- 
ditore a  non  essere  decurtato.  Egli  è  quanto 
il  domandare  se  i  contratti  bilaterali  possano 
esser  risoluti  a  comodo  dell'una  o  dell'altra 
parte  (2). 

Quindi  il  termine  è  sempre  e  per  se  stesso 
una  dilazione  apposta  all'effetto  dell'obbliga- 
zione, la  quale  può  comprendersi  jn  duplice 
senso,  in  quanto  il  debitore  sia  obbligato  a 
pagare,  e  in  quanto  il  creditore  sia  obbligato 
a  ricevere,  contemperato  alla  bilancia  dei  re- 
ciproci interessi. 

Procedendo  per  questa  via  del  diritto,  si 
è  proposta  la  domanda,  se  una  volta  che  il 
creditore  sia  disinteressato  essendogli  offerti 
colla  resti tu/.ione  del  capitale  eziandìo  gl'in- 
teressi a  scadere,  egli  non  debba  starsene 
quieto  e  accettare  il  pagamento. 

La  ipotesi,  dicono  quelli  stessi  che  la 
propongono,  è  strana  e  sembra  mancare  di 
buon  senso;  nonostante,  poiché  non  ci  deve 
sfuggir  nulla,  si  guarda  anche  questa.  — 
Giustamente  fu  risposto  che,  nonostante  il 
lusso  delle  offerte,  il  creditore  poteva  restare 
nella  libertà  che  gli  era  fatta  dalla  conven- 
zione. Il  creditore  può  avere  i  piò  legittimi 
motivi  per  ricusare  il  capitale  benché  accom- 
pagnato dalia  piena  degl'interessi  (3),  il  che  è 
oltre  la  speranza,  ma  altresì  contro  la  delica- 
tezza, e  non  vi  sarebbe  titolo,  avendo  in  mano 
U  capitale,  a  lucrare  gl'interessi. 

C.  Ciò  che  si  è  pagato  anticipatamente 
non  si  può  ripetere, 

È  il  principio  stabilito  nel  diritto  romano, 
che  dell'errore  non  tien  conto,  come  nella 
condizione.  Infatti  la  condizione  non  sospende 
soltanto  gli  effetti  dell'obbligazione  ma  lascia 
in  dubbio  la  futura  esistenza  della  stessa  ob- 
bligazione. Il  Pothier,  che  ò  quasi  il  punto 
d'unione  fra  le  antiche  e  le  nuove  dottrine, 
accetta  questa  regola  compiutamente.  Alla 
redazione  dell'articolo  1186  del  Codice  Napo- 
leone era  sfuggito  l'inciso  che  sta  in  senso  di 


(1)  «  Preeanum  ett  quod  preeihu»  petenti  eoneedi' 
tur...^  maniera  di  liberalità  dfveru  dalla  donazione, 
e  come  un  onesto  rapporto  socievole,  ej  jure  geniium 
deteendit  »  (L.  1,  de  precar.). 

(2)  Sono  paUi  a  favore  dei  creditore  quelli  indi- 
cali  nell'art.  1783.  Si  è  anche  detto  con  tutta  verità, 
che  negli  affari  di  commercio,  in  cui  ogni  momento 


d!  ritardo  è  rappresentato  da  un  Interesse,  il  ter- 
mine si  presume  sempre  a  favore  delle  due  parti 
(TOULI.IGR,  tom.  TI,  Q.  679;  Larombièrr,  art.  1187, 
num.  3). 

(3)  TouLLiKR,  tom.  in,  n.  677;  UROHBifcRK,  arti* 
colo  1187,  num.  6;  Df.moloxbb,  n.  630. 


DELLE    OBbLltìAZlONl 
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amplLizioue  —  ancorché  il  tlflìifore  irjnorasse 
U  termine  —  ossìa  malgrado  l'errore.  Conta t- 
tociò  non  fii  inteso  altrimenti  (1).  Quale  signi- 
ficato avrebbe  doTuto  darsi  a  quella  disposi- 
zione, non  potersi  ripetere  quello  che  si  era 
pagato  scientemente?  Questo  essendo  il  prin- 
cipio generale,  la  disposizione  non  avrebbe 
avuto  scopo.  Che  se  mai  vi  fu  equivoco,  ora  è 
tolto. 

Chi  paga  anticipato  il  debito,  paga  il  debito 
tuttavia,  benché  prima  del  tempo.  Si  dirà; 
sino  a  questo  momento  debito  non  c'è,  perchè 
voi  non  avreste  potuto  chieder  nulla.  Anche 
questa  è  logica,  ma  inconcludente  innanzi  alla 
legge  che  va  per  un'altra  via,  ragionando.  Se 
ostacolo  al  chiedere  è  il  tempo  soltanto,  il 
debito  esiste;  esiste  benché  dies  non  venit, 
quindi  un  tale  pagamento  sfugge  all'istituto 
della  repetitio  indebiti.  Ripetere  oggi  quello 
che  si  dovrà  pagare  domani,  è  ciò  che  la  legge 
non  volle  concedere  e  fece  bene  :  non  sarebbe 
che  nn  giro  per  tornare  allo  stesso  punto. 

Noi  partiamo  dalla  esistenza  del  debito, 
dalla  quale  dipende  il  non  poterci  valere  del- 
l'azione dell'indebito  per  la  ripetizione.  Fin- 
gendo un  corso  di  prestazioni  annuali,  due 
che  si  fossero  pagate  in  un  anno  rappresente- 
rebbero due  annualità  successive,  ed  è  chiaro 
che  il  debitore  avrebbe  diritto  di  esigere  la 
quietanza  della  seconda  come  quella  ch'era 
già  stata  pagat4i.  Questo  sarebbe  il  suo  diritto. 

Supponendo  che,  non  avvisato  l'errore,  si 
continuino  a  pagare  d'anno  in  anno  le  cor- 
risposte semplici,  verrà  un  giorno  in  cui  sco- 
pertosi l'errore,  si  vedrà  che  si  era  fatto  un 
pagamento  di  più,  e  allora  possono  venirne 
diverse  conseguenze  che  prego  di  avvertire. 

Se  il  debito  è  ancora  in  corso,  si  avrà  di- 
ritto di  trattenere  un'annualità  per  la  semplice 
ragione  ch'era  stata  pagata,  imputandola  il 
debitore  in  quella  che  ora  gli  viene  in  acconcio 
non  avendolo  fatto  innanzi  ;  ciò  è  di  pura  giu- 
stizia. Suppongasi  invece  ch'egli  sia  rimasto 
in  mora  di  qualche  anno,  e  ciò  gli  sia  recato 
a  pena  di  decadenza  da  un  diritto,  l'annualità 
anticipata  gli  verrà  giustamente  accreditata, 
e  forse  lo  salverà  dalla  decadenza,  ove  possa 


dimostrare  che  il  tempo  della  mora  conven- 
zionale 0  legale  non  sia  abbastanza  pieno  (2). 
Una  terza  ipotesi  ancora.  Che  invece  si  trat- 
tasse di  pagare  un  debito  unico  in  cinque  rate 
annuali  ;  invece  di  cinque  se  ne  pagassero  sei. 
Essendo  già  esaurito  il  debito,  più  un'annua- 
lità che  non  si  doveva,  questa  formerebbe 
oggetto  di  ripetizione.  Né  vale  il  dire,  che 
quando  si  pagò  era  semplicemente  un'antici- 
pazione di  un  debito  vero,  perchè  le  cose  sono 
arrivate  a  tale  che  se  da  questo  punto  initium 
habuiftsent,  sarebbe  stato  manifesto  il  diritto 
della  ripetizione,  come  Io  é  oggidì  mentre 
il  non  accordarla  sarebbe  enormemente  in- 
giusto. 

§  3090. 
Gonimuasìone. 

n  pagamento  di  un  debito  prematuro,  anche 
fatto  per  errore,  non  è  riparabile  colla  ripeti- 
zione. La  regola  è  assoluta?  Non  potrebbe 
dar  luogo  a  qual ch'eccezione?  Vi  ha  forse 
qualche  ipotesi  particolare  di  fatto  sfuggita 
alla  sua  previsione?  Non  vi  ha  egli  differenza 
fra  il  pagare  in  anticipo  un  debito  che  si  sa 
non  esser  dovuto  che  fra  qualche  anno  ;  e  il 
pagare  un  debito  che  allo  stato  delle  cose  si 
mostra  scaduto  o  di  assai  prossima  scadenza, 
e  che  più  tardi  un  documento,  allora  scono- 
sciuto, mette  in  palese  non  essere  pagabile  che 
dopo  un  lungo  corso  di  anni? 

L'esempio  che  si  dà  è  questo.  Un  testa- 
mento, quello  che  ora  si  conosce,  ingiunge 
all'erede  il  pagamento  di  100,000  franchi  a  un 
terzo,  subito  dopo  la  morte  del  testatore.  In 
obbedienza  di  quest'ordine  l'erede  paga  la 
somma.  Più  tardi  si  scopre  un  altro  testa- 
mento che  lo  modifica  sensibilmente,  accor- 
dando all'erede  una  dilazione  di  dieci  anni 
senza  interessi.  L'erede  non  imputabile  di  un 
errore  imprudente,  è  piuttosto  da  encomiarsi 
per  la  religiosa  sua  osservanza  dell'ordine  del 
testatore.  Ciò  fu  causa  del  danno  che  ora  ne 
sente:  debitore  meno  puntuale,  sarebbe  stato 
più  fortunato. 

Imponente  sì  è  in  tale  contingenza  la  gran- 
dezza della  somma,  lo  spazio  lungo  del  tempo, 
e  la  gravità  del  danno  (8),  il  che  mette  in 


(1)  Ciò  dico  genpra'mente.  Vi  ebbe  nonostante 
qualche  opposizione  e  la  più  virile  è  quella  fatta  dal 
Vabcadé  airart.  1186. 

(2)  Qcesto  criterio  trova  la  più  autorevole  san- 
zrnne  in  una  leceoiinHirna  sentenza  della  cassa- 
zione romana  (3  gennaio  1877*  Ugge,  pag.  91). 
Dovendosi  risolvere  se  fosse  incorsa  la  mora  di  un 
biennio  io  un  caso  in  cui  era  stata  pagata  per  errore 
uia  annaalità  di  più,  e  questa  bastava  a  scongiu- 


rare la  mora,  fu  giusto  concetto  di  quel  resi  mio 
avvocato  generale  che  non  di  restituzione  d'inde- 
bito, ma  di  anticipazione  di  pagamento,  si  trattasse 
che  ben  doveva  conteggiarsi  anrhe  di  fironte  a  un 
successore  stngo'are  (Giornate  delle  leggi,  anno  vni, 
num.  4). 

(3)  Corrispondente  alla  metà  del  capitale,  se  si 
computino  gIMnteressi  di  dieci  anni  che  Terede 
avrebbe  potuto  percepire  sema  pagarli. 
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maggior  rilievo  la  strana  circostanza  di  an 
testamento  scoperto  posteriormente.  Ma  basta 
che  un  caso  sia  possibile.  Sforzi  si  sono  fatti 
onde  svincolarsi  dalle  strette  di  una  disposi- 
zione che  si  presenta  colla  più  equa  apparenza, 
eppure  in  cospetto  di  un  simile  avvenimento 
sembra  quasi  intollerabile.  Il  Marcadé  a  porsi 
sopra  un  piede  teorico,  distingue  fra  il  caso 
di  colui  che  paga  liberamente  con  cognizione 
del  termine  ad  esso  rinunziando,  e  di  quello 
che  paga  per  ignoranza  del  termine.  Invoca  la 
opinione  di  uno  degli  oratori  del  corpo  legisla* 
tivo,  e  sta  fermo  nel  concludere  che  la  ripeti- 
zione in  tal  caso  è  di  diritto,  maravigliando  di 
non  essere  seguito  da  veruno  scrittore  e  di 
trovarsi  solo  nella  lotta. 

In  appresso  qualche  altro  vi  scese;  lanciò 
qualche  dardo,  ma  parve  non  poter  reggere 
agli  argomenti  contrari  e  si  sviò  in  ipotesi  di- 
verse e  più  favorevoli  (Demolombe,  ii,  n.  634). 
Sfortunatamente  l'articolò  italiano  è  irre- 
prensibile nella  sua  previdenza.  Dichiara  non 
esclusa  la  ignoranza  del  termine.  Qui  distin- 
zioni non  possiamo  farne.  Si  sente  quanto  sia 
ragionevole  quella  indotta  dal  Marcadé,  ma 
poco  valeva  anche  secondo  quel- Codice,  che 
non  avrebbe  scrìtto  un  articolo  per  dire  che 
chi  pagava  liberamente  (cioè  scientemente)  un 
debito  certo  ma  non  ancora  scaduto,  non  po- 
teva ripetere  giusta  la  osservazione  fatta  su- 
periormente. 

Resta  soltanto  a  vedereseil  creditore  che  ha 
ricevuto  anticipato  per  errore  il  pagamento 
dovutogli,  non  sia  tenuto  a  dare  un  qualche 
compenso  al  povero  debitore,  qualora  in  eflfetto 
notevole  e  grave  sìa  il  danno  che  ne  risente. 

Chi  assume  questa  tesi,  non  ragiona  propria- 
mente e  non  trae  le  sue  illazioni  dal  danno  del 
debitore.  Si  sa  che  pagando  prima  del  tempo 
plus  dat  quam  debuerit,  e  perde  poco  se  la  sca- 
denza è  vicina,  molto  se  la  scadenza  era  lon- 
tana, lungo  il  termine  di  cui  poteva  godere,  e 
ragguardevole  la  somma.  Ma  la  legge  com- 
prende e  assorbe  tutto  questo.  H  danno  ò  in 
re  ipsa,  nel  fatto  della  anticipazione;  ma  che 
significa  la  irripetibilità  se  non  che  non  te- 
nersi dalla  legge  in  verana  considerazione  il 


sacrifizio  del  tempo  che  ha  fatto  U  debitore 
che  si  ritiene  aver  pagato  nel  giorno  preciso  ? 
Ma  la  equità  alla  quale  si  fa  appello,  benché 
intesa  al  minor  danno  del  debitore,  si  fonda 
piuttosto  negli  indebiti  vantaggi  che  ne  ha  ri- 
tratti il  creditore;  ne  locupletior  fiat  cum  al- 
terius  injuria. 

Una  dottrina  e  una  giurisprudenza  pronun* 
ciata  non  abbiamo  su  questo  punto;  la  materia 
è,  può  dirsi,  peregrina  perchè  di  simili  casi  del 
pagar  prima  ne  accadono  pochi  o  non  hanno 
un  corredo  di  circostanze  da  mettere  in  evi- 
denza il  profitto  del  creditore  in  causa  del 
tempo.  Allora  si  dirà  che  plus  est  in  peritate 
quam  in  fictione;  si  dirà  che  la  legge  di  non 
ripetere  il  capitale  non  esclude  che  il  creditore 
approfittando  del  tempo  indebito  per  fare  un 
guadagno,  non  debba  per  equità,  per  coscienza, 
ristorare  il  debitore  che  si  è  ingannato  (1). 
Jus  deficit,  è  quello  che  io  credo;  mAhoeéequi- 
tas  suggeriti  e  se  il  giudice  vi  si  presta,  non 
farà,  io  pure  lo  credo,  censurabile  ufficio. 

Noi  abbiamo  proposto  il  caso  di  un  testa- 
mento posteriore,  e  cosi  diremo  di  ogni  docu- 
mento posteriore,  che  faccia  prova  del  diritto 
che  il  debitore  aveva  di  pagare  più  tardi  ma 
da  lui  ignorato.  Abbiamo  supposto  che  il  se- 
condo testamento  non  importi  che  una  modifi- 
cazione nel  tempo.  Ma  se  occorra  un  muta- 
mento di  sostanza,  la  cosa  sarà  diversa.  Se 
ad  esempio  il  credito  a  termine  sarà  ridotto 
condizionale  (2),  evidente  è  il  diritto  della  ri- 
petizione (3). 

D.  Dàla  scadenza  dd  termine  e  del  giamo 
della  riscossione. 

Di  regola  il  giorno  della  scadenza  sta  tatto 
intero  a  favore  del  debitore  (4),  né  il  giorno 
della  promessa  si  comprende  nel  termine  che 
comincia  a  decorrere  da  quello  che  segue.  Non 
pretendiamo  noi  alla  esattezza  dei  matematici; 
per  far  questo  dovremmo  dividere  il  tempo 
per  frazioni  e  non  basterebbe  neppure  con- 
tare per  ora.  Non  facciamo  dei  calcoli  di  pre- 
cisione ;  si  va  un  po'  all'ingrosso,  e  il  giorno, 
il  giorno  intero,  è  per  noi  una  frazione  abba- 
stanza minuta  per  regolare  quasi  tatti  gli  a^ 
fari  di  breve  scadenza  (6). 


(1)  Secondo  ciò  che  è  scritto  nella  Lpg.  65,  8,  de 
condii,  indeb.  Anche  ì  sigft.  Cattaneo  e  Borda,  gìn- 
reconsulti  distinti,  professano  questa  opinione,  che 
non  sembn  ripudiata  da)  Pescatore  (V.  Giom.  delle 
legfi,  ai  numero  sopra). 

{t)  Nel  primo  testamento  è  ingiunto  airerede  di 
pagar  cento  a)  legatario,  e  nel  secondo  si  aggiunga, 
nel  caso  però  ch^egli  ai  faceta  prete. 

(8)  Non  è  mestieri  11  dire  che  il  pagamento  anti- 


cipato è  irripetìbile  allora  solo  che  11  pagatore  fosse 
capace  di  obbligarsi;  o  che  il  creditore  non  ebbim 
usalo  artifizi  per  esser  pagato  prima. 

(4)  «  Ne  eo  quidem  die  In  quem  stipolatfo  fa  età 
est,  peti  potest,  quia  Mut  la  diet  trkUrio  wipemìù 
tridui  debiti  ncque  enim  certum  est  eo  die* in  quem 
promissum  est,  datam  non  esse  priusqoam  pn»te- 
rierit  »  (Instit.  de  verb.  obi.,  •  IK;  L.  48,  de  veri»,  obi.). 

(5)  Meno   che  nella  atessa  convenzione  non    sia 
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Giorni,  mesi,  anni,  le  solite  partizioni  del 
tempo.  Il  giorno  cÌTile,  di  cui  parliamo,  a  mez- 
zanotte finisce  e  ne  comincia  un  nuovo.  Mi 
obbligo  a  pagare  dopo  un  giorno.  Così  dico  ài 
10  di  gennaio  a  un'ora  qualunque  ;  è  per  me 
tutto  il  resto  del  10  e  TU,  ma  nel  12  potrò 
esser  citato.  Suole  la  legge,  anche  quando 
estende  i  suoi  termini  ordinatorii  a  più  mesi, 
computare  per  giorni  (1).  Con  ciò  si  rende  as- 
sai chiara  e  tronca  la  questione  che  sarebbe 
dicendo  entro  o  dopo  due  mesi,  tre  mesi,  ecc. 
Trattandosi  della  prescrizione,  i  mesi  (in  qual- 
che articolo  menzionati,  art.  2138)  sono  tra- 
dotti a  misure  di  trenta  giorni. 

I  privati  nelle  loro  convenzioni  usano  ^o^ 
$im  la  parola  mesi,  e  bisogna  vedere  ciò  che 
intendono,  se  di  un  periodo  fìsso  com'è  quello 
di  trenta  giorni  o  dei  mesi  consueti  che  vanno 
colla  clessidra  del  calendario.  Il  Codice  di 
commercio  ha  avuto  bisogno  dispiegare  quello 
che  si  deve  intendere  per  mesi  nelle  cambiali, 
e  ha  detto  —  %  me^i  sono  computati  secondo  U 
calendario  Gregoriano  (art.  218).  Gli  scrittori 
che  si  occuparono  di  codesta  dichìarazione,che 
è  quella  di  altri  Codici,  ebbero  ad  osservare, 
che  ciò  non  è  speciale  al  commercio  ma  è 
comune  alle  convenzioni.  Nessuna  difficoltà 
quando  la  obbligazione  si  assuma  al  primo 


giorno  di  nn  mese  e  si  fissi  la  scadenza,  verbi- 
grazia,  a  sei  mesi.  È  il  primo  di  febbraio;  la 
scadenza  alPultimo  di  luglio,  e  il  pagamento 
deve  farsi  al  l^  di  agosto  (2).  Ma  quando  si  ò 
detto  al  12  di  febbraio  a  sei  mesi  di  data  pa- 
gherò  (3),  quando  sarà  la  scadenza  ?  all'  ul- 
timo mese,  nello  stesso  giorno,  cioè  al  12  agosto 
senza  tener  conto  se  frattanto  siano  corsi  mesi 
di  periodo  ineguale  (4).  Non  è  in  sostanza  di- 
verso il  computo  dell'anno.  Se  nel  20  aprile 
di  quest'anno  ho  detto,  da  qui  a  un  anno, 
esso  va  a  compiersi  nel  20  aprile  dell'anno 
prossimo  col  pagamento  al  21  (5). 

Giunta  la  scadenza,  più  non  si  guarda  a  fa« 
vore  di  quale  delle  parti  fosse  il  termine  costi- 
tuito ;  ognuna  di  esse  può  portarla  ad  esecu- 
zione. La  proroga  tacita,  come  assai  di  fre- 
quente avviene  nei  contratti  progressivi,  lascia 
sussistere  il  contratto  nelle  stesse  condizioni  e 
collo  stesso  effetto.  Ciò  diciamo  colle  più  strette 
limitazioni  per  quanto  riguarda  i  terzi,  pei  ti- 
toli cambiari  principalmente  e  anche  per  non 
poche  conseguenze  civili,  delle  quali  si  dirà 
all'occasione.  Gl'interessi  pattuiti  continuano 
a  decorrere  finché  dura  la  proroga  consen- 
suale, ai  quali  poi  dopo  la  citazione  subentrano 
gl'interessi  legali. 


Articolo  1196. 

Il  debitore  non  può  più  reclamare  il  benefìzio  del  termine,  se  è  divenuto 
non  solvente,  o  se  per  fatto  proprio  ha  diminuito  le  cautele  date  al  credi- 
tore, ovvero  non  gli  ha  dato  le  cautele  promesse. 

§  3091.  Della  decadenza  dal  beneficio  del  termine. 

I.  DeUa  insolvenza  del  debitore, 
A.  DeUa  insolvenza  commerciale  e  del  fallimento. 
La  sentenza  che  dichiara  il  fallimento  rende  esigali  i  crediti  non  ancora  scaduti. 
Questione  di  condizione  o  di  termine  nel  caso  frequente  di  pensioni  d'affitto 
non  ancora  maturate, 

H  contratto  di  locazione  è  perfetto  in  se  stesso,  onde,  costituito  U  titolo  delle 
pensioni  future,  si  hanno  come  crediti  esigibili. 


4iTÌso  il  tempo  per  ore;  come  può  trovarsi  comodo 
in  cose  commerciali  e  talTolla  si  deTe  fare  in  certe 
contingenze  della  procedura. 

(1)  Cotti  Tediamo  per  le  appellazioni,  pei  ricorsi  in 
cassazione,  ecc. 

(2)  Né  Tale  si  dica  che  II  primo  di  febbraio,  dies 
a  qM0,  non  si  comprende.  Ciò  è  serissimo  quando 
si  conta  per  giorni,  ma  quando  si  computano  i  mesi, 
è  nella  intenzione  delle  parti,  comprovata  dai  co- 
siomey  cbe  la  scadenza  non  ecceda  la  durata  del- 
rultimo  mete. 

(3)  Dopo  sei  mesi,  o  fra  sei  mesi:  ciò  ò  tndiflTe- 
rente. 

(4)  È  noto  quale  Ineertesza  regnasse  nel  diritto 
.'omaiM  sulla  eompatazione  dei  mesi,  per  cui  si 


disse  esservi  ire  sistemi;  ma  lavece  erano  applica* 
zioni  di  più  0  meno  rigore,  secondo  le  circostanze. 
Nella  L.  ultima,  Cod.  de  Jure  deliber.  e  nella  L.  31, 
de  aedilib.  edic,  i  mesi  sono  calcolati  a  giorni  trenta. 
Nella  L.  ult.,  Cod.  de  tempor.  appell.  i  mesi  si  com- 
putano  di  trentun  giorno  ^  trium  mentium  tpatiit 
id  e»t  nonaginia  et  Irikut  diehu  nella  1^  101,  de  reg. 
Jur.  —  due  mesi  si  fanno  uno  di  trenta  e  Taltro  di 
trentun  giorno  »  uii  lex  duorum  mentium  feeit  men^ 
tionem  qui  sexagetime  et  primo  veneri!,  audiendus  est, 
(5)  Benché  vi  ha  chi  crede  che  si  debba  aggiun- 
gere un  giorno  di  più.  Per  cui  in  quella  formola 
feudale  —  un  anno  e  un  giorno  —  Il  giorno  era  ve- 
ramente  aggiunto  ali*  anno  che  sarebbe  spirato  nel 
precedente. 


m 


LIBRO  III.  TITOLO  IV. 


[Art.  1176] 


Il  locaiore,  se  non  possa  esercitare  il  suo  privilegio,  concorre  cól  volgo  dei 
creditori  del  fallimento;  ma  deve  permettere  che  Va/fitto  continui  il  suonorso. 
Il  debito  è  scaduto  anche  pei  creditori  privilegiati  o  ipotecarù 
B.  DeUa  insolvenza  civile  e  della  deeosùme. 
§  3092.  Continuazione, 

II.  Delle  cautele  non  prestate  o  dimmuite. 

Del  termine  da  assegnarsi  dal  giudice  nd  primo  caso. 
Non  potersi  sostituire  una  specie  di  guarentigia  ad  un'altra. 
Della  4i:iSlÌ^u^io*^  ài  quelle^ prestate. 

Tale  non  *fOsere  la  vendita  del  fondo  specialmente  ipotecato,  malgrado  la  tra» 
sformajsione  che  la  ipoteca  può  subire  in  ogni  caso. 

Delie  vendite  parziali  del  fondo  ipotecato.  Maggiori  difficoltà. 
Si  assume,  che  neppure  in  questo  caso  può  dirsi  diminuita  la  garanzia:  U 
^proprietario  esercita  il  suo  diritto. 
§  3093.  Conttnuazione. 

III.  DeUa  insufficienza  delle  cautele  senza  colpa  dei  debitori. 

IV.  Effetti  della  scadenza  del  termine. 
a)  Conddntori  solidali. 

La  insolvetiza  di  taluno  di  essi  non  porta  la  decadenza  degli  altri  coobbligaii 
dal  benefizio  del  termine. 
Ma  tutti  rispondono  della  diminuzione  effettiva  delle  cautele  esistenti. 
*  Si  distinguono  però  i  condebitori  reali  da  quelli  aggiuntisi  alla  obbligazione 

benché  solidali. 
b)  Fideiussori. 

1'  ipotesi.  Se  il  fideiussore  semplice  o  solidario  sia  divenuto  insolvente. 
§  3094.  Continuazione. 

2*  ipotesi.  Se  il  debitore  principale  sia  caduto  in  insolvenza:  quale  sia  la 
sorte  del  fideiussore  rapporto  al  tempo  del  pagamento. 

Se  il  fideiussore  ha  stipidato  un  termine  speciale,  è  comune  opinione  che  questo 
termine  dovrà  essere  atteso. 

Varie  sono  le  opinioni  qualora  U  fideiussore  garantisca  semplicemente  un 
eredito  a  termine. 

Si  ritiene  essere  il  fideiussore  nel  diritto  di  soprastare  sino  alla  scadenza  de- 
terminata  nel  contratto. 
e)  Terzi  possessori. 
Non  avendo  che  una  obbligazione  reale,  non  può  invocare  benefizio  di  termine 
se  il  debitore  ne  sia  decaduto. 


§  3091. 

DelU  d«iMidena«  dal  beneficio  del  termine. 

I.  Della  insolvenza  del  debitore. 

A.  Della  insolvenza  commerciale  e  del  fal- 
limento. 

Il  tempo  che  s^nterpone  alPadempimento 
di  una  obbligazione,  ora  è  per  natura  della 
convenzione  che  deve  correre  un  certo  stadio 
di  vita,  e  quindi  neirinteresse  comune  delle 
parti  ;  ora  è  semplicemente  una  comodità  ac- 
cordata al  debitore.  NelPuno  e  nell'altro  caso, 
il  creditore  ha  fatte  le  sue  riflessioni  e  ha  ve- 
duto che  il  differimento  non  sarebbe  dMmpedi- 
mento  alla  compiuta  esecuzione  delPobbligo 
stipulato.  Egli  cosi  crede  e  spera  atteso  le 
buone  condizioni  economiche  del  debitore  e 


fa  atto  di  fiducia;  ovvero  si  è  prudentemente 
procacciate  delle  garanzie.  In  tale  stato  deUe 
cose  è  stato  dato  il  consenso  del  termine  dila- 
torio ;  mutando  lo  stato  delle  cose,  il  creditore 
è  autorizzato  a  ritirare  il  suo  consenso. 

Parlando  del  termine  che  diremo  fiduciario, 
la  legge  addita  come  causa  della  cessazione  — 
seU  debitore  è  diventato  non  solvente.  Per  certe 
categorie  di  affari  e  per  certe  qualità  del  de* 
bitore,  la  non  solvenza  importa  una  dichiara- 
zione solenne  i  cui  effetti  sono  preordinati  e 
organati  da  un  grande  istituto  legislativo;  ò  il 
fallimento.  In  altri  casi,  la  non  solvenza  è, 
come  a  dire,  il  disfacimento  della  fortuna  del 
debitore  che  si  rivela  con  meno  rumore;  ma 
rispetto  ai  debiti  personali  paò  avere  le  stesse 
0  peggiori  conseguenze. 


DELLB  OBBLIGAZIONI 


420 


Poste  queste  due  forme  ddla  non  solvenza, 
ptrleremo  della  prima,  in  relazione  stretta- 
mente al  nostro  soggetto. 

«  La  sentenza  che  dichiara  il  fallimento 

<  rende  esigibili  yerso  il  fallito  i  debiti  non 

<  ancora  scaduti  »  (articolo  553  del  Codice  di 
commercio).  Si  comprende  che  quest'ordina- 
mento ha  una  causa  superiore  e  generale,  e 
non  quella  particolare  di  ritogliere  la  fiducia 
del  termine  a  chi  l'abbia  demeritata. 

Il  patrimonio  si  unifica  per  liquidarsi  e  di- 
stribuirsi ai  creditori,  e  nessun  credito,  per 
quanto  riguarda  la  sostanza  mobiliare,  può  re- 
stare in  pendente.  Tutti  i  crediti  si  pareggiano 
nel  comune  naufragio,  altrimenti  i  crediti  a 
termine  dovrebbero  escludersi  e  rimanere  in- 
soluti. 

Benderai  esigibili  %  crediti  non  ancora  sca- 
duti significa  semplicemente  ch'essi  vengono 
in  concorso  con  tutti  gli  altri  per  essere  sod- 
disfatti nel  modo  che  sarà  possibile.  A  questo 
punto,  la  qualità  del  credito,  se  un  vero  cre- 
dito atermine,  0  piuttosto  condizionale,  o  certo 
ma  futuro  e  successivo,  è  una  questione  inte- 
ressante che  ricorre  ogni  volta  che  si  tocca  il 
tasto  di  quell'articolo  553.  Noi  abbiamo  dovuto 
parlarne  al  commento  di  esso  articolo  ;  rive- 
dute le  nostre  idee,  ci  sembrano  vere. 

Il  caso  è  del  conduttore  che  tronca  col  suo 
fallimento  il  corso  di  un  affitto  (di  una  casa  o 
di  un  fondo)  che  doveva  ancora  durare  più 
anni.  Restano  in  aria  le  pensioni  future.  Che 
farà  il  proprietario  ?  Presentarsi  per  doman- 
dare il  pagamento  dei  fitti  a  scadere  ?  No,  se- 
condo una  opinione,  che  nell'obbligo  che  ha  il 
proprietario  di  far  godere  Vàlira  parte  della 
cosa  per  un  determinato  tempo,  vede  una  con- 
dizione sospensiva.  Il  conduttore,  si  dice,  non 
intende  già  pagare  una  volta  per  tutte  lasomma 
che  rappresenta  l'insieme  delle  pensioni,  ma  di 
tempo  in  tempo,  a  mesi,  ad  anno,  continuando 
il  suo  godimento.  Non  è  un  credito  a  termine, 
insiste  con  argomenti  consimili  un'altra  opi- 
nione, concludendo  del  pari  per  respingere  la 
domanda.  Anzi  il  credito  non  è  ancor  nato.  La 
obbligazione  delle  corrisposte  non  nasce  in  un 
solo  momento  ;  essa  risponde  al  fatto  di  una 
prestazione  continua  e  successiva,  pncstare  uti 
frui  liceat;  coll'uso  e  col  godimento  si  viene 
costituendo  il  diritto  delle  pensioni  :  innanzi 
non  esiste. 

Vi  ha  qualche  parte  di  vero  in  codeste  os- 
servazioni, ma  bisogna  distinguer  meglio  le 


cose.  Il  contratto  di  locazione  in  se  stesso  e 
nella  sua  natura,  è  unico  e  perfetto.  Unico  per- 
chè riunisce  i  suoi  elementi  sostanziali,  facoltà 
di  godere  la  cosa  per  tanto  tempo,  obbligo  di 
un  corrispettivo  che  la  legge  chiama  presso 
(art.  1569)  distribuito  per  comodo  in  più  rate 
se  l'affitto  sia  durevole  per  un  certo  tempo, 
ma  che  potrebbe  esser  pagato  in  una  sola 
volta  e  può  sempre  riguardarsi  per  modum 
unius.  Perfetto,  non  richiedendosi  verun  altro 
fatto  dell'uomo  per  sussistere  e  continuare 
sino  al  fine,  passando  eziandio  negli  eredi  (1). 
Non  vi  ha  dunque  ragione  per  aspettare  e 
attendere  qualche  altra  cosa  per  realizzare  la 
nascita  del  credito,  onde  in  presenza  del  falli- 
mento le  pensioni  a  scadere  non  si  abbiano 
come  scadute,  e  non  possa  il  locatore,  nel  nuovo 
stato  delle  cose,  chiederne  il  pagamento. 

Se  il  locatore  trovi  nel  fondo  locato  tanto 
materiale  da  soddisfarsi  delle  pensioni  in  corso 
e  di  quelle  successive  ossia  a  scadere,  secondo 
il  disposto  dell'articolo  1958,  n.  3,  egli  esercita 
i  suoi  diritti  con  privilegio;  e  questo  medesimo 
disposto  è  la  prova  chiara  e  manifesta  che  il 
contratto  di  locazione  si  considera  unico  dalla 
legge  e  perfetto  in  se  stesso. 

Ma  è  caso  raro  che  il  fallito  possegga  ab- 
bondanza di  mobiglie  o  di  derrate  per  saziare 
ad  un  tratto  le  pensioni  in  corso  e  quelle  a 
venire.  Allora,  ove  non  riesca  a  far  risolvere  la 
locazione  (2),  verrà  egli  pure  il  locatore  alla 
mensa  comune  dei  creditori  per  dividere  quel 
povero  cibo  ch'essa  somministra.  ~  Ho  detto 
che  alcun  che  di  vero  vi  ha  nelle  contrarie  dot- 
trine, poiché  si  deve  tener  conto  della  progres- 
sività della  locazione,  e  permettere  che  la  cosa 
continui,  ad  essere  goduta  con  questo  titolo. 
Perciò  qualvolta  il  locatore  venga  a  soddisfarsi 
in  tal  mòdo  le  pensioni  successive,  mantiene  il 
contratto  a  favore  degli  altri  creditori;  e  que- 
sto si  dirà  dei  sindaci  del  fallimento  che  li  rap- 
presenta, purché  si  presti  la  cauzione  pre- 
scritta dal  suddetto  articolo  1958  resa  vieppiù 
necessaria  dal  nuovo  stato  di  cose. 

Con  tutto  ciò  nasce  il  dubbio  se  insistendo  i 
creditori  nel  loro  privilegio  o  nella  loro  ipoteca, 
facendo  causa  da  sé,  non  dovranno  essi  at- 
tendere che  arrivi  il  tempo  convenuto  per 
chiedere  il  pagamento  a  quelle  medesime  gua- 
rentigie che  hanno  stipulato  ?  No,  risponde  la 
dottrina  in  generale  col  plauso  della  giuris- 
prudenza; il  debito  si  ritiene  scaduto  e  dive- 
unto  esigibile  (3). 


(1)  A  differenza  dei  le^juti  annui  che  si  dicono 
condizioiiali,  perchè  vi  ha  di  mezzo  la  vita  del  lega- 
tarìOf  la  coi  esistenza  forma  condizione. 


{i)  Come  sembra  averne   il  diritto  in  forza  del- 
l'art. 1165;  0  non  voglia  fario. 
(3)  BiocuB,  Dici,  de  proeéd.,  v«  FoUliU,  n.  W\ 
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Questa  manifestazione  del  diritto  si  am- 
mette e  si  confessa^  ma  si  crede  nonostante 
di  poter  sostenere  la  tesi  opposta,  secondo  la 
quale  uè  il  nostro  articolo  1176  né  Part.  653 
del  Codice  di  commercio  sarebbero  applicabili 
ai  crediti  non  ancora  scaduti,  se  privilegiati 
o  ipotecari,  neppure  in  presenza  del  fallimento. 

Si  fa  gran  caso  della  ragione,  che  del  resto 
è  innegabile,  la  esigibilità  dei  crediti  non  sca- 
duti ammettersi  nel  giudizio  del  fallimento 
per  la  necessità  di  una  liquidazione  generale 
del  patrimonio  del  fallito.  Ma  i  creditori  pri- 
vilegiati 0  ipotecari  che  hanno  le  loro  proprie 
garanzie,  non  sono  confusi  colla  massa  con- 
corrente e  non  si  risentono  degli  effetti  del 
fallimento.  Per  essi  adunque,  si  dice,  non  è 
ancora  venuto  il  momento  dell'azione  ch'essi 
potranno  bensì  esercitare  individualmente  ma 
quando  il  tempo  sia  maturo,  da  qui  a  dieci 
anni,  per  esem*pio,  se  di  tanto  sia  protratta  la 
scadenza  del  debito  ipotecario. 

Questo  è  il  contenuto  semplice  e  la  con- 
clusione di  una  dimostrazione  lunghissima  (1), 
proporzionata  alla  difficoltà  di  sostenerla  con- 
tro il  parere  comune  e  gli  argomenti  positivi 
che  possono  dedursi  dal  Codice  di  commercio, 
dei  quali  l'esimio  autore  non  si  è  punto  oc- 
cupato. 

A  tutta  risposta  basta  il  dettame  dell'ar- 
ticolo 1176  coordinato  alle  disposizioni  del  Co- 
dice di  commercio  in  fatto  di  fallimento.  La 
dottrina  dell'esigibilità  naturale  incontra  uno 
scoglio  insuperabile  nella  vendita  che  si  deve 
fare  di  tutta  la  sostanza  mobile  ed  immobile  del 
fallito,  mentre  la  tesi  contraria  presuppone  che 
i  beni  soggetti  a  privilegio  o  ipoteca,  siano  da 
conservarsi  all'effetto  che  più  tardi,  alla  natu- 
rale scadenza  dei  debiti,  i  creditori  vi  eserci- 
tino le  loro  azioni.  Benché  i  creditori  muniti 
di  pegno  non  siano  iscritti  nella  massa  se  non 
per  memoria  (articolo  661  del  Codice  di  com- 
mercio), UÌBdaci|MKÒ  posmno ritirare  fi  pegno 
•  prefitto  del  fallimento  pagando  il  creditore 
(articolo  662),  ritenuta  quindi  presentanea  la 
scadenza.  Gl'immobili  del  fallito  sono  venduti 
per  cura  dei  sindaci,  colla  distribuzione  del 
prezzo  fra  i  creditori  (articolo  666).  Si  prevede 
persino  che  la  vendita  e  graduatoria  del  prezzo 


degl'immobili  possa  avvenire  prima  di  qué&a 
dei  mobili,  e  che  gli  ipotecari  non  siano  sod- 
disfatti 0  non  lo  siano  che  in  parte,  nel  qual 
caso  passano  a  ricevere  il  quoto  di  ragione  coi 
chirografari.  Onde  tre  conseguenze  inelutta- 
bili: l<>che  non  essendo  liberi  i  creditori  ipote- 
cari del  fallito  nella  loro  azione  persecutoria 
degl'  immobili,  non  potrebbero,  neppur  vo- 
lendo, e  quando  loro  giovasse,  aspettare  la  sca- 
denza ordinaria;  2<*  che  la  scadenza  immediata 
dei  loro  crediti  é  cosi  determinata  dal  Codice, 
altrimenti  non  si  farebbe  luogo  a  vedere  se 
siano  stati  soddisfatti,  onde  prender  parte  nel 
contributo  dei  chirografari;  S^  che  anche  i 
beni  che  stanno  a  guarentigia  dei  privilegiati 
e  ipotecari  sono  involti  nella  liquidazione 
univena  del  patrimonio,  perché,  comunque 
vincolati  ai  crediti  reali,  ne  fanno  parte  e 
cade  quindi  l'unico  argomento  dell'assunto 
contrario  (2). 

B.  Della  insolvenza  civile  e  della  deco- 
zione. 

La  decozione  é  uno  stato  di  miserabilità 
relativa  e  sopravvenuta  che  non  mette  capo  al 
fallimento  attesa  la  natura  dei  crediti.  É  uno 
stato  nuovo,  perchè  chi  é  nato  miserabile  non 
rendesi  decotto,  espressione  riservata  a  chi  da 
una  condizione  di  solvibilità  è  caduto  nella 
contraria;  parola  che  non  si  riscontra  nel  vo- 
cabolario del  Codice  e  neppure  in  quello  della 
crusca  (3),  ma  che  noi,  con  pace  dei  puristi, 
non  possiamo  evitare  perchè  assai  tecnica,  e 
senza  frasi  esprìme  il  concetto. 

La  insolcema  è  abbastanza  generale  per 
comprendere  il  fallimento  di  cui  abbiamo  già 
parlato  (4),  che  è  quello  stato  d'insolvenza  che 
si  direbbe  legale  e  organizzato  (5).  Dopo  ciò 
sentiamo  la  difficoltà  di  definire  scientifica- 
mente lo  stato  d'insolvenza  o  di  non  solvenza 
di  un  debitore,  all'effetto  di  autorizzare  i  cre- 
diiorì  a  certi  aiti  di  rigpce. 

Secondo  Larombière,  che  deduce  dalla  saa 
affinità  col  fallimento,  necessario  estremo  della 
insolvenza  sarebbe  la  cessazione  dei  paga- 
menti. Cessati  i  pagamenti,  è  naturale  vedere 
qua  e  là  sbucare  creditori  al  suono  degli  atti 
giudiziali;  sintomi  urgenti  di  una  ben  decisa 
decadenza  economica  che  non  è  ancora  la  in- 


GoUGBT  e  Mergrr,  Dici,  du  éroit  de  commerce, 
n.  1127;  MarcadìS,  art.  118S,  n.  11;  LAROMBifcRB,  ivi, 
n.  22,  e  decisioni  concordanti. 

(1)  Del  Demolohbb,  Dei  contratti,  voi.  n,  n.  662. 

(2)  Solo  allora  che  i  beni  ipotecari  fossero  in  mano 
di  terxl  possessori,  sottratti  aii*azlone  del  faìlinrìento, 
la  condizione  dei  creditori  rimane  inalterata,  e 
mancherebbe  ragione  per  affrettare  la  scadenza. 


(3)  Ove  decozione  è  tutt'altro. 

(4)  L'art.  1188  del  Codice  francese  non  accenna 
che  al  fallimento.  Inesattamente,  e  tutta  la  dottrina 
fu  concorde  neUVstender  il  disposto  uWr  dècùn/Uure  f 
secondo  noi,  insolvenza. 

(5)  Nel  capoverso  dell'articolo  17B6,  troviamo  di- 
stinta non  Mhema  da  fallimento;  e  Si  distingue  iO« 
fatti  come  il  genere  dalla  specie. 
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iolvibilUà^  ma  se  questa  si  aspetta,  anche  il 
credito  è  perduto  (1).  Una  condizione  che  ma- 
nifestamente declina  all'inopia  è  quella  che 
ci  facoltizza  a  chiedere  il  pagamento  ;  non  è 
della  teoria,  ma  al  giudice  appartiene  il  deci- 
dere nelle  circostanze  del  fatto,  e  nella  impor- 
tanza del  credito,  se  pmcuZtfm  sit  in  mora,  e  il 
debitore  potrà  offrire  cauzioni  che,  sufficienti, 
saranno  accettate. 

§  8092. 

Gonttnuasione. 

n.  Delle  cautele  non  prestate  o  diminuite. 
Se  il  creditore  abbia  o  no  seguita  la  fede 
del  debitore,  il  contratto  Io  dimostra,  e  se  delle 
sicurezze  non  si  sono  stipulate  non  possono  poi 
domandarsi,  mutando  eziandio  lo  stato  econo- 
mico del  debitore  (2).  Ma  quando  la  ragione 
del  termine  si  riscontri  nelle  cautele  date  o 
promesse,  nulla  di  più  giusto  che  sia  privato 
del  comodo  della  dilazione  colui  che  non  le 
presta  o  le  guasta. 

Promettere  e  non  dare  una  ipoteca,  una 
mallevadoria,  un  pegno,  rende  esigibile  un  cre- 
dito differito  nella  convenzione  a  sette,  a  dieci 
anni,  ecc.  Tali  crediti  prendono  d'ordinario 
il  carattere  di  mutui  ad  interesse,  contratti 
che  si  risolvono  per  difetto  di  adempimento 
in  relazione  all'art.  1165.  Domanda  regolare 
sarà  quella  che  premette  l'assegnazione  di  un 
termine  a  dare  le  promesse  cautele;  man- 
cando, la  restituzione  della  somma  sarà  la 
conseguenza  (3).  II  termine  lo  assegnerà  il  giu- 
dice qualora  non  fosse  chiesto,  salvochè  la 
mora  non  sia  stipulata  a  giorno  certo  ;  patto 
che  dovrebbe  rispettarsi. 

Le  guarentigie  o  cautele  devono  prestarsi  a 
forma  della  convenzione,  non  possono  essere 
sostituite  da  altre,  benché  riputate  migliori. 
Promessala  fideiussione  del  signor  B.  se  questi 
non  aderisca,  non  può  presentarsi  quella  del 
signor  C.  quantunque  ugualmente  solida  se 
non  venga  dall'altro  contraente  accettata.  Se 
una  maniera  di  garanzia  si  è  promessa,  una 
fideiussione,  una  ipoteca,  quella  deve  darsi, 
benché  il  debitore  non  sia  vincolato  a  una  per- 
sona e  ad  un  corpo  determinato  ;  altro  è  se  la 
promessa  di  una  garanzia  fosse  generica,  e 
allora  la  scelta  è  del  debitore  coll'approva- 
zione  del  giudice. 


Se  per  fatto  proprio  ha  diminuite  ìe  cautele 
date  al  creditore.  Questa  parte  dell'articolo 
vuole  qualche  osservazione  di  più. 

Si  parla  di  garanzie  speciali  e  determinate, 
e  queste  rispondono  al  pericolo  della  inopia 
generale  del  debitore,  che  desta  l'allarme 
quando  non  c'è  garanzia  di  sorta.  In  tutto  il 
resto  piena  libertà  del  debitore  ;  egli  può  ven- 
dere tutti  gli  altri  suoi  beni,  purché  non  tocchi 
quelli  vincolati  al  debito. 

Ma  come  avviene  che  le  garanzie  siano  di- 
minuite, e  diminuite  per  fatto  del  debitore  ? 

Il  pegno  mobile  che  é  in  mano  del  creditore, 
la  obbligazione  assunta  dal  fideiussore,  sono 
fuori  del  suo  potere.  Ma  egli  possiede  i  fondi 
soggetti  alla  ipoteca,  e  questa  maniera  di  ga- 
ranzia si  presenta  più  vulnerabile  perchè  il 
debitore  dispone  nella  materia  su  cui  la  ipoteca 
è  fondata.  Deteriora  orribilmente  il  fondo,  o 
demolisce  la  casa.  Che  potrebbe  fare  di  peggio  ? 
Ma  col  vendere  in  tutto  o  in  parte  i  beni  ipo- 
tecati, diminuisce  forse  le  garanzie  del  cre- 
ditore ? 

Se  la  vendita  è  di  tutto  l'immobile  ad  un 
solo  compratore,  mancherebbe  la  ragione  per 
cui  si  crede  nociva  la  vendita  parziale,  di  cui 
dirò  or  ora.  In  realtà  la  persona  del  posses- 
sore nulla  conclude  perchè  potenza  è  della 
ipoteca  di  seguire  la  cosa  in  qualunque  mano 
si  trovi.  Non  vi  ha  proprietario  che  accordando 
una  ipoteca  interdica  a  se  stesso  la  facoltà  di 
alienare  il  fondo;  questo  creditore,  che  non  è 
né  più  né  meno  di  un  altro  creditore,  non  può 
voler  porre  il  suo  debitore  fuori  del  diritto 
comune. 

Ma  anche  qui  si  opponie  una  difficoltà.  Il 
terzo  possessore,  si  dice,  appunto  per  esser 
tale,  può  voler  purgare  il  fondo  dalle  ipoteche; 
ciò  è  nel  suo  diritto.  Colla  purgazione  la  ipo- 
teca può  subire  una  compressione,  una  altera- 
zione (ora  non  guardiamo  quale),  può  dimi- 
nuirsi la  garanzia  stipulata!  Rispondiamo 
semplicemente  col  Troplong:  «  Non  vi  é  an- 

<  cora  alcuna  diminuzione  di  cautele  ;  esiste 

<  solamente  la  possibilità  della  loro  diminu- 
«  zione  »  {Ipoteche,  n.  544).  Se  verrà  il  caso, 
se  questa  operazione  si  faccia,  se  risulti  da»* 
uosa  alla  integrità  delle  cautele,  il  creditore 
provvederà  o  per  il  complemento  della  ga* 
ranzia  che  viene  a  mancare,  o  perché  gli  sia 


(1)  SalTo  che  il  debitore  non  si  ricuperasse,  eveor 
tuaiilà  sulla  qoale  non  si  può  contare  e  noa  si  con- 
sidera. 

(2)  Ciò  sMntende  di  sicurezze  tpeciali;  ma  Teve- 
Bjenxa  di  un  pericolo»  sumM  la  mutata  condizione 


delle  cose,  ciò  autorizza  a  domandare  proTTedimenti 
di  circostanza. 

(3J  11  debitore  di  una  rendita  può  esser  costretto 
al  riscatto  «  tralasciando  di  dare  al  creditore  le 
cautele  promesse  nel  contratto  »  (art.  1785,  n.  2). 
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restituita  la  somma.  Vero  è  che  efTettuandosi 
la  purgazione,  succede  per  lo  meno  una  tra- 
sformazione della  garanzia,  poiché,  venduti  i 
fondi,  la  ipoteca  sarà  convertita  in  una  somma 
di  danaro  da  depositarsi  collo  stesso  vincolo. 
La  trasformazione  della  garanzia,  che  av- 
viene per  la  naturale  evoluzione  del  diritto 
d'ipoteca,  è  forse  una  perdita,  una  diminuzione 
almeno  cui  il  debitore  a  termine  debba  ripa- 
rare, offrendo  per  esempio  un'altra  ipoteca? 
È  quello  che  sembra  credere  il  Troplong 
ove  dice:  aspettate  ch^la  purgazione  si  veri- 
fichi, e  Ma  se  le  formalità  prescritte  per  reu- 
«  der  libere  le  proprietà  dei  privilegi  e  ipo- 
«  teche  fossero  state  praticate,  non  vi  è  dubbio 
«  che  il  creditore  aorebbe  il  diritto  di  chiedere 
«  la  restituziofie  del  suo  danaro  »  (al  detto 
num.  544).  S'intende  che  siano  state  praticate 
coll'effetto  della  deliberazione,  e  la  garanzia 
ipotecaria  sia  trasformata  in  una  somma  di 
danaro  come  io  diceva.  Di  che  potrebbe  la- 
gnarsi il  creditore?  In  questo  surrogato  ne- 
cessario che  ogni  creditore  ipotecario  deve 
prevedere,  ha  forse  perduto  qualche  cosa  della 
stipulata  guarentigia?  Non  è  egli  ugualmente 
assicurato  ? 

Meno  male  che  qui  si  dice  dai  più  discreti: 
che  il  proprietario  intanto  può  vendere  i  beni 
soggetti  alla  ipoteca  di  garanzia  (1),  che  il  più 
delle  volte  non  sarà  una  ipoteca  distinta  ma 
quella  stessa  del  credito.  Ciò  nel  punto  di  vista 
delia  libertà  di  ogni  proprietario  di  disporre 
dei  suoi  beni  benché  vincolati  a  servitù  o  ipo- 
teca. Nell'aspetto  del  pericolo  è  singolare  che 
si  senta  dire  che  un  creditore  munito  d'ipo- 
teca, paventi  nella  vendita  un  pregiudizio, 
quasiché  la  sua  guarentigia  consista  nel  pos- 
sesso del  debitore  e  non  nella  sua  stessa  ipo- 
teca. 

Ma  se  la  vendita  degli  immobili  ipotecati  si 
è  fatta  a  parti  e  a  più  e  diverse  persone,  al- 
lora un  maggior  numero  di  voti  si  unisce  a 
condannare  l'alienante  che  con  questo  suo 
fatto  diminuisce  le  cautele da^e  al  creditore  (2). 
Per  qual  ragione?  £h  !  mio  Dio,  per  una  ra- 
gione semplicissima«perché  il  creditore  si  trova 
ridotto  alla  necessità  di  perseguire  separata- 
mente più  terzi  possessori,  o  di  ricevere  per 
parti  il  pagamento  del  credito  se  questi  si 
valgono  del  diritto  della  purgazione.  Ma  non 
ci  fareste  grazia  almeno  di  aspettare  che  ciò 
che  voi  temete  siasi  verificato?  No,  non  c'è 
altro  da  aspettare,  la  decadenza  è  incorsa. 


«  La  loi,  dit  avec  raisbn  M.  Col m et  de  San- 
«  terre,  ne  subordonne  pas  la  déchéance  du 
«  terme  à  la  preuve  de  ce  fait  que  le  créander 
«  ne  sera  pas  payéy  mais  à  cette  circonstance 
«  que  les  suretés  sont  diminuées  »  (Demo- 
lombe,  num.  685). 

L  uno  di  quei  casi  in  cui  il  rispetto  genera 
maraviglia;  come  mai,  io  dico  fra  me,  da  tali 
uomini  tali  conclusioni!  La  cautela  che  vi  ho 
data  è  una  iscrizione  ipotecaria,  quella  caìiiela 
che  è  consueta  e  giornaliera  per  tutti  i  crediti 
a  lunga  scadenza,  fors'anche  sopra  più  e  di- 
stinti fondi,  se  il  creditore  è  grosso,  e  altre 
ipoteche  vi  siano  in  precedenza  iscritte. 

Dopo  qualche  tempo  la  mia  economia  esige 
che  io  venda  codesti  beni,  e  non  essendo  né  fa- 
cile né  utile  che  io  li  venda  ad  un  solo,  per  es- 
sere posti  a  una  certa  distanza  fra  loro,  faccio 
tre  vendite  distinte.  Sono  o  no  nel  mio  diritto? 
Ogni  proprietario,io  diceva  testé,  ipotecando 
i  suoi  beni  immobili,  conserva  il  suo  diritto  di 
proprietà,  e  con  esso  la  facoltà  di  alienarli  o 
per  l'intero  oper  parti.  Se  mal  non  comprendo, 
la  ipoteca  avrebbe  una  prerogativa  nuova; 
quella  di  arrestare  la  circolazione  dei  beni  ai 
quali  si  affigge.  Ormai,  siccome  non  parliamo 
di  un  caso  eccezionale  ma  frequentissimo,  si 
vedrebbe  ridotta  a  sistema,  mercè  la  invadente 
virtù  della  ipoteca,  la  inalienabilità  fondiaria, 
tanto  esosa  al  Codice. 

Ma  l'effetto  di  sperperare  i  fondi  in  più  pos- 
sessori non  si  manifesta  forse  per  tante  altre 
guise  e  necessariamente?  Non  produce  il  me- 
desimo effetto  la  successione  ereditaria  ?  Non 
potrebbe  il  debitore  far  testamento  lasciando 
i  suoi  beni  a  più  eredi  o  legatari?  Gli  eredi  te- 
stati non  hanno  forse  il  diritto  di  separarsi  e 
dividere  i  beni?  Le  stesse  quote  ereditarie 
non  possono  alienarsi  ?  K  nelle  combinazioni 
sociali  e  nello  stesso  ordine  della  legalità, 
tutto  tende  alla  profìcua  divisione  della  pro- 
prietà, al  moto,  al  commercio;  e  come  diventa 
oggi  contrario  alla  moralità  delle  convenzioni 
e  motivo  di  penalità  quello  che  é  ordinato, 
regolare,  di  pubblico  interesse  e  che  non  po- 
trebbe essere  vietato  ?  (3). 

Osservate  che  più  fondi  soggetti  ad  una  sola 
ipoteca  e  alienati  a  un  solo  compratore,  pos- 
sono poi  essere  separatamente  oppignorati  e 
separatamente  venduti,  fatto  posteriore  che 
non  potrebbe  rimproverarai  al  debitore.  No  ; 
le  alienzioni  anco  parziali  non  ledono  il  diritto 
della  ipoteca  che  rimane  ferma  attraverso 


(1)  ZachauiìB,  s  286,  ed  ivi  Aubry  e  Rau  e  Demu- 

LUNBI«  D.  686. 

{%)  I  citali  autori  io  questo  caso  con  Toullier, 


tom.  HI,  Dum.  66rt,  ecc.;  Colmi'T  df.  Santkrre,  v, 
n.  Ili  bi«,  4  ed  altri. 
(3)  Non  pidetur  damnum  facete  qui  jure  tuo  ulUnr, 
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qualsiasi  passag^o.  Vero  è  che  la  sorte  dei 
fondi  ipotecati  può  esser  diversa,  e  farsi  luogo 
a  graduatorie  distinte  se  vengono  separata- 
mente venduti  in  giudizio.  Ma  è  già  noto  che 
la  ipoteca  ottiene  tutto  il  suo  effetto,  sin  dove 
è  possibile  sul  fondo  venduto  ;  e  che  tutto  il 
credito  non  possa  realizzarsi  al  primo  tratto, 
questo  per  solito  accade.  È  un  incomodo  del 
creditore  ?  È  un  incomodo  ma  ch'egli  doveva 
prevedere.  Chi  non  vuole  siffatti  incomodi  deve 
a  dirittura  acquistare  la  proprietà  ;  la  ipoteca 
dà  quello  che  può  dare;  e  chi  ha  accettato 
questo  modo  di  garanzia  non  può  dolersi  del 
debitore  che  subisce  passivamente  le  conse- 
guenze della  sua  obbligazione  (1). 

§  3093. 

GontinaaxSoDe . 

in.  DeUa  insufficienza  delle  cautele  senza 
colpa  del  debitore. 

Non  poter  reclamare  il  berieficio  del  termine 
è  pena  al  debitore  che  fa  opera  contraria  al 
debito  della  guarentigia.  Una  disposizione,  che 
ha  rapporto  colla  presente,  s'incontrerà  più 
tardi  nell'art.  1980,  disposizione  relativa  alla 
ipoteca  convenzionale  divenuta  insufficiente 
per  essere  perita  o  deteriorata  la  materia  fon- 
diaria che  la  sostiene.  U  diritto  del  creditore 
è  quello  di  un  supplemento  d'ipoteca,  e  deve 
intendersi  di  una  nuova  ipoteca  se  il  fondo  è 
perito,  e  solo  in  mancanza  si  rende  esigibile 
il  credito.  In  ciò  si  rileva  la  differenza  del 
presente  articolo  in  ragione  alla  causa,  ma 
produce  non  dissimile  effetto.  Questa  regola, 
che  appena  accenniamo  per  esaminarla  a  suo 
luogo,  può  limitarsi,  qualora  la  cosa  data  in 
pegno  deteriori  o  perisca  per  conseguenza 
della  sua  propria  natura,  o  di  vizi  inerenti 
conosciuti  dal  creditore  (2). 

IV.  Effetti  déUa  decadenza  del  termine. 
a)  Condebitori  solidali. 

Se  uno  dei  coobbligati  solidali  incorre  per 
causa  sua  personale  nella  decadenza  del  ter- 
mine, non  trae  nella  sua  propria  condanna  i 
coobbligati  per  il  principio,  disse  Pothier,  che 
nemo  ex  alterius  facto  pragravari  potest.  Ciò 
starebbe  a  significare  che  non  si  dee  confon- 
dere la  solidarietà  oggettiva  colla  soggettiva; 
ognuno  risponde  in  ciò  del  fatto  proprio  (3), 


quello  dei  coobbligati  che  non  è  mancato  al  cre- 
dito <  qui  est  demeuré  solvable,  ne  peut  pas, 
«sans  son  fait,  disse  lo  stesso  Pothier,  étre 
«  obligé  à  plus  qu'à  ce  à  quoi  il  a  bien  voulu 
«  s'obliger  ».  Al  suo  tempo  questo  era  il  diritto 
comune  in  materia  di  fallimento.  Nacque  più 
tardi,  dopo  non  poche  contrarietà,  Part.  444 
del  Codice  di  pommercio,  che  nel  caso  di  fal- 
limento di  chi  ha  spedito  un  biglietto  all'or- 
dine, dell'accettante  di  una  lettera  di  cambio, 
0  del  traente  mancando  l'accettazione,  in- 
giunse agli  obbligati  cambiari  di  dar  cauzione 
per  esimersi  dal  pagamento  immediato.  E  cosi 
ordina  precisamente  l'art.  553  del  nostro.  Di- 
sposizione però  eccezionalmente  statuita  nel- 
l'interesse del  commercio. 

Nelle  convenzioni  civili  è  facile  comprendere 
che  la  nuova  insolvenza  di  uno  degli  obbligati, 
mentre  nuoce  agli  altri  le  cui  azioni  di  re- 
gresso diventano  sterili  di  effetto  rapporto  a 
lui,  non  importa  però  la  loro  decadenza  dal 
diritto  del  termine.  Sia  fallo  o  sventura  del 
loro  consocio,  essi  che  si  mantengono  nella  loro 
posizione  normale,  non  devono  risponderne. 
Ma  questa  non  è  la  vera  ragione  perchè  la 
solidarietà  ci  fa  talvolta  responsabili,  nell'in- 
teresse del  creditore,  anco  dei  fatti  che  non 
ci  sono  imputabili  personalmente,  come  ora 
diremo.  La  vera  ragione  si  è,  che  la  obbliga- 
zione solidaria  sì  considera  nella  sua  unità,  e 
finché  uno  solo  dei  coobbligati  si  mantenga 
solvente,  il  creditore  non  ha  diritto  di  provo- 
care il  pagamento  immediato. 

Ma  se  causa  della  decadenza  fosse  invece 
la  diminuzione  delle  cautele  procurata  da  uno 
dei  condebitori,  tutti  dovrebbero  risponderne, 
concorrendo  nella  reintegrazione  delle  sot- 
tratte guarentigie.  Se  uno  dei  coobbligati  ro- 
vina la  casa  su  cui  è  fondata  la  ipoteca,  vende 
i  materiali  e  fugge,  il  creditore  può  costrìngere 
i  condebitori  a  restituire  la  casa  nel  medesimo 
stato  sotto  pena  del  pagamento  immediato. 

Nondimeno  bisogna  suddistinguere.  Altro  è 
dei  condebitori  in  re,  ed  altro  dei  condebitori 
aggiunti  e  puramente  personali.  Noi  parliamo 
dei  primi.  B.  ha  sborsata  a  C.  e  D.  la  somma 
di  50  mila  franchi  con  ipoteca  sopra  un  edi- 
fizio,  e  col  concorso  di  E.  ed  F. ,  che  si  sono 
obbligati  in  solido  all'effetto  del  pagamento 
insieme  cogli  altri.  I  primi  sono  obbligati  in 


(1)  Il  DnaARTON  fece  delle  saggio  riflessioni  (t.  vi, 
Dom.  125  e  seg.)  su  questo  punto  assai  trascurato, 
f>ercbè  gli  uni  si  appo>!giano  sugli  altri  senza  un 
filo  di  ragionamento.  Egli  osserva  che  solo  gii  atti 
di  purgazione  possono  pregiudicare  la  garanzia  ipo- 
lecana;  ma  la  purgazione  può  non  farsi. 


(i)  CiiK^iiF.R,  Dgs  hypolh.,  n.  64;  Ddranton,  xix, 
n.  380;  PoM,  f*riv.  et  hyp.,  num.  692;  Colmrt  de 
Saistfiuie,  V,  n.  Ili  bis. 

(3)  Diremo  fra  breve  che  questo  principio  non 
corre  in  modo  assoluto,  e  noi  intendiamo  bene  limi- 
tarci alla  questione  del  termine. 


Borsari,  Comment.  al  Cod,  civ.  ital.  —  Voi.  III.  Parte  IL 
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[Art.  4176] 


solido  a  tutti  gli  effetti;  i  secondi  hanno  bensì 
assunto  in  solido  la  obbligazione,  ma  del  pa- 
gamento soltanto.  A  ben  guardare,  non  avendo 
essi  interesse  nella  convenzione,  fi  gurano  come 
mallevadori  e  di  questi  veniamo  a  parlare.  Non 
si  può  render  più  grave  a  loro  carico  la  parte 
che  hanno  voluto  prendere  nella  obbligazione. 
Essi  approfittano  tuttora  del  .termine  che 
hanno  stipulato  a  loro  comodo  (che  può  essere 
anche  diverso,  art.  1187),  semprechò  non  ab- 
biano avuto  parte  nell'opera  dannosa  (1). 
b)  Fideiussori, 

Si  può  fare  una  doppia  ipotesi  :  l"*  che  il 
fideiussore  semplice  o  solidario  sia  caduto  in- 
solvente ;  2^  che  non  solvente  sia  divenuto  il 
debitor  principale,  e  si  voglia  sapere  se  es- 
sendo costui  decaduto  dal  benefizio  del  ter- 
mine, anche  la  obbligazione  del  fideiussore  sia 
scaduta. 

«  Se  il  fideiussore  semplice  o  solidario,  scrive 
«  Larombìère,  cade  in  fallimento  o  in  non  sol- 
«  venza,  egli  solo  decade  dal  benefìzio  del  ter- 
«  mine,  e  non  il  debitore  principale  e  gli  altri 
«  confideiussori,  che  punto  non  rispondono  del 
€  suo  fatto  personale  »  (art.  1188,  n.  25).  E 
più  avanti  seguendo  questa  idea;  che  se  il 
fideiussore  abbia  già  pagato  il  creditore,  egli 
non  può  esercitare  il  suo  ricorso  contro  il  de- 
bitore principale,  o  i  confideiussori  che  alla 
scadenza  del  termine.  E  cosi  pure  è  decaduto 
dal  benefizio  della  escussione  e  della  divi- 
sione. 

Molta  differenza  vi  ha  frail  fideiussore  sem- 
plice e  il  fideiussore  solidale,  che  si  considera 
come  un  condebitore  (art.  1907).  Attesa lasua 
obbligazione  solidale,  qualora  il  suo  dissesto  sia 
già  palese,  perduto  perciò  solo  il  vantaggio 
del  termine,  può  essere  immediatamente  con- 
venuto per  tutto  il  debito.  Commerciante  che 
fallisce,  debitore  immediato  è  il  suo  patrimonio 
che  paga  come  può.  Ciò  dicesi  di  ogni  altro 
coobbligato  solidale.  La  obbligazione  degli  al- 
tri si  diminuisce  della  parte  che  si  è  potuta 
pagare  dal  fallito  (V.  il  §  precedente). 

All'incontro  il  fideiussore  semplice  può  ri- 
spondere che  il  tempo  della  sua  obbligazione 
non  è  ancora  venuto,  indipendentemente  dal 
termine  convenzionale  ;  <  Il  fideiussore  (sem- 
«  plico)  non  è  tenuto  a  pagare  il  creditore  se 
€  non  in  mancanza  del  debitore  principale  » 
(§  1907).  Il  pericolo  prossimo  della  sua  deco- 
zione, 0  l'effettivo  fallimento,  o  qualche  altra 
colpa,  non  cangierebbe,  io  credo,  la  natura 
della  sua  obbligazione  semplicemente  sussi- 


diaria per  farla  diventare  principale  e  imme- 
diatamente esigibile.  Non  gli  si  potrebbe  dire: 
ahi  vi  siete  permesso  di  fallire?  Ebbene  pa- 
gate voi  il  debito:  la  comminatoria  della  sca- 
denza non  è  imposta  che  ai  debitori  princi- 
pali. Ma  se  il  fideiussore  avesse  con  dolo 
cooperato,  come  un  terzo  qualunque  alla  di- 
minuzione delle  guarentigie  (con  che  avrebbe 
fatto  danno  a  se  stesso)  sarebbe  tenuto  alla 
emenda  del  danno. 

Si  fa  anche  la  ipotesi,  come  si  è  veduto 
(molto  strana  a  questo  proposito), che  il  fide- 
iussore abbia  pagato  il  debito,  e  si  dice  che,  es- 
sendo egli  solo  decaduto  dal  benefizio  del  ter- 
mine, non  potrà  ripetere  tosto  dal  debitore 
principale  ciò  che  ha  pagato,  ma  dovrà  aspet- 
tare la  naturale  scadenza  del  termine,  per  es., 
a  cinque  anni.  E  anche  qui,  se  a  Dio  piace,  si 
fa  della  confusione.  Decadere  dal  termine  per 
aver  fatto  cosa  contraria  alla  convenzione, 
anzi  essere  rimproverato  di  non  solvenza,  e 
intanto  soddisfare  la  obbligazione,  diviene  un 
concetto. ripugnante.  É  una  questione  di  tut- 
t'altro  carattere.  Se  un  fideiussore,  anche  non 
solidale,  si  risolve  a  pagar  lui  il  debito  suben- 
trando de  jure  nelle  ragioni  del  creditore,  ò 
chiaro  che  non  potrà  avere  delle  ragioni  mi- 
gliori ;  egli  riscuoterà  grinteressi,  ma  dovrà 
aspettare  per  il  capitale,  la  scadenza  del  ter- 
mine. 

Il  vero  si  è  che  ove  per  insolvenza  venga 
meno  la  malleverìa  prestata,  se  ne  può  chie- 
dere on'altra  in  relazione  all'art.  1906. 

§  8094. 
GoDtinaauoii*. 

Ora  osserviamo  in  quale  condizione  si  trori 
il  fideiussore  che  ha  garantito  un  credito  a 
termine  di  fronte  alla  decadenza  del  debitore 
principale. 

Si  vuol  vedere  in  prima  se  il  fideiussore  non 
abbia  stipulato  un  termine  a  sé,  indipendente 
e  maggiore  di  quello  che  ha  il  debitor  princi- 
pale. Tomaso  ha  ricevuto  una  somma  da  re- 
stituire entro  due  anni  ;  Marco  gli  si  presta 
fideiussore,  ma  per  non  essere  angustiato  se 
il  primo  non  pagasse,  vuole  il  termine  di  tre 
anni.  Questo  caso  eccezionale  è  posto  fuori  di 
contesa;  il  termine  acquisito  dal  fideiussore 
non  si  confonde  con  quello  dato  al  debitore 
principale,  e  dev'essere  mantenuto  malgrado 
questi  cada  in  fallimento. 

Ma  nel  caso  consueto  in  cui  il  fideiussore 


(1)  Dp.LViHConftT,  (om.  u,  p.  504;  Durarto?!,  t.  xt,  n.  119;  Ropièrb,  De  U  tùlidgrité,  p.  m;  UnoHBiftac, 
art.  U88,  n.  ^. 
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non  fa  altro  che  garantire  un  credito  a  ter- 
mine senza  che  alcuna  specialità  sìa  per  lui 
stipulata,  diverse  corrono  le  opinioni. 

£  dottrina  del  Larombière(che  ha  così  pro- 
fondamente studiata  questa  materia)  che  il 
fideiussore  è  tenuto,  in  supplemento,  m^  im- 
mediatamente,essendo  arrivato  il  termine  della 
scadenza  (articolo  suddetto  n.  22).  11  Duranton 
distingue  ;  se  la  non  solvenza  del  debitore  prin- 
cipale sia  causa  della  decadenza,  e  in  tal  caso 
il  fideiussore  conserva,  per  quanto  lo  riguarda, 
il  benefizio  del  termine.  Se  la  decadenza  de- 
riva dall'essersi  manomesse  le  cautele  stipu- 
late, l'autore  inclina  piuttosto  a  credere  che 
il  fideiussore  sia  tenuto,  ove  non  fornisca  egli 
stesso  altre  garanzie  in  luogo  di  quelle  perdute 
(tom.  XI,  n.  120). 

La  terza  opinione,  che  è  la  più  accetta  nel 
fòro  e  nella  dottrina  eziandio  dei  commerciali- 
sti, è  quella  che  già  espresse  il  Pardessus,  par- 
lando dei  coobbligati  solidari  e  dei  fideiussori 
del  fallito:  «  Ben  si  comprende  che  non  è  giu- 
«  sto  di  applicare  ad  essi  gli  effetti  di  una  po- 
«  sizione  che  non  è  punto  la  loro  »  (1).  Al 
primo  aspetto,  Targomento  semplice  del  La- 
rombière  fa  una  certa  impressione.  La  obbli- 
gazione del  fideiussore  è  come  attaccata  a 
quella  del  debitore  principale;  se  quella  è 
divenuta  esigibile,  dev'esserlo  anco  questa.  La 
contraria  decisione  è  più  umana  e  più  rispet- 
tosa della  convenzione.  11  fideiussore  dice  ra- 
gionevolmente, se  io  avessi  creduto  di  essere 
ad  ogni  momento  esposto  per  un  fatto  qua- 


lunque del  debitore  che  si  rendesse  indegno 
di  godere  della  dilazione  che  ci  è  stata  accor- 
data, io  non  avrei  assunta  la  sua  obbligazione. 
Io  sapeva  che  non  potrei  essere  molestato  se 
non  fra  tre,  fra  cinque  anni  ;  ho  preso  il  mio 
tempo,  ed  ora  perchè  dovrei  perdere  questo 
vantaggio?  Che  ho  fatto  io  per  meritare  la 
decadenza?  Di  fatti  la  fideiussione  non  è,  a' 
così  dire,  la  fotografia  della  obbligazione  prin- 
cipale. Lungi  che  sia  della  sua  stessa  natura, 
è  un  quid  che  si  aggiunge,  e  può  essere,  come 
dichiara  Tart.  1900,  contratta  a  eandmani 
meno  gravi.  Nella  nostra  ipotesi  il  fideiussore 
non  fa  che  promettere  che  in  capo  a  tre  o 
cinque  anni  sarà  pagato  il  debito,  altrimenti 
lo  pagherà  egli  stesso.  Se  tale  è  la  sua  obbli- 
gazione e  non  può  rendersi  più  onerosa,  questa 
sentenza  del  maggior  numero  sembra  giusti- 
ficata. 

e)  Tersi  possessori. 
L'azione  ipotecaria  colpisce  il  terzo  posses- 
sore, e  lo  costringe  a  dimettere  il  debito  se 
non  preferisce  di  abbandonare  il  fondo,  tosto- 
chè  il  debito  diventa  esigibile.  Se  il  debitore, 
per  una  delle  cause  indicate  dalPart.  1766  è 
decaduto  dal  benefizio  del  termine,  il  terzo 
possessore  non  ha  diritto  di  sostenere  a  favor 
proprio  una  obbligazione  a  tempo  perch'egli 
non  ha  contratta  veruna  obbligazione  perso- 
nale né  altri  si  è  obbligato  verso  di  lui  ;  e  come 
avente  causa  dal  debitore  non  può  avere  mi- 
gliori diritti  (2). 


SEZIONE  ni. 

Delle  obbligasioBl  Alternative* 

Articolo  119V. 

Chi  ha  contratta  un^ obbligazione  alternativa,  si  libera  prestando  una 
delle  cose  disgiuntamente  comprese  nell'obbligazione;  ma  non  può  co- 
stringere il  creditore  a  ricevere  parte  dell'una  e  parte  dell'altra  cosa. 

§  3096.  Dei  caratteri  generali  ddla  óbbligajsione  alternativa. 

Fra  le  obbligasioni  indeterminate  ma  determinàbili,  ha  luogo  con  requisiti  stun 
proprii  la  obbligazione  alternativa. 

Principale  esser  quello  di  comprender  piti  cose  sotto  forma  disgiuntiva. 


(1)  Drùii  eommere.,  num.  1120.  La  sentenza  del- 
TAlauzet  è  quella  del  maestro  airart.  444  del  God. 
di  comm.  frane,  n.  1676;  Masse  e  Vnict  In  Zacha- 
UM,  tom.  ui,  386  ;  Demauceat,  Ccurs  iu  iroit  comm., 
lonu  r,  pag,  168,  nota  1;  Duiolohsb,  q.  707. 


(2)  Anche  questa  conclusione  è  ritenata  general- 
mente. DBLvmcooRT,  (om.  Ili,  p.  370;  Martod,  Dei 
priril.  et  hyp.,  t.  ii,  n.  Ììt32:  Pont,  Privii,  $t  kypoi.^ 
n.  1131;  DKM0L0M9B,  n.  708t 
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UBRO  m.  TITOLO  lY. 


[Art.  1177] 


Differenza  deUe  ótòligazicmi  congiwwtive. 
Fer  quali  caratteri  Valternativa  differisca  daUa  condiziondU, 
Che  una  obbligazione  di  genere  non  generalissimo  ma  subalterno  può  tradursi 
in  obbligazione  alternativa. 


§  3096. 

Dei  «Miratteri  generali  della  obbligazione. 

Gol  dichiarare  come  si  scioglie  la  obbliga- 
zione alternativa,  se  ne  indica  la  propria  na- 
tura; ciò  basta  allo  scopo  della  legge.  Noi  però 
dobbiamo  permettere  Tesarne  dei  caratteri 
generali  di  questa  istituzione  per  dare  una 
base  al  nostro  discorso. 

L^oggetto  della  obbligazione  può  non  essere 
determinato,  ma  dev'essere  determinabile,  al- 
trimenti la  obbligazione  è  nulla  (1);  e  la  de- 
terminatezza non  dev'essere  un  oscuro  pro- 
blema che  si  lasci  a  lungo  cercare  nella  incer- 
tezza della  convenzione.  Parlando  dell'oggetto, 
rindeterminato  da  determinarsi  può  estendersi 
indefinitamente,  e  negli  atti  d'ultima  volontà 
la  indagine  e  frequente  e  benevola  nella  cura 
che  si  ha  onde  simili  disposizioni  non  cadano 
inefficaci  per  non  esser  inlese  (2). 

Non  si  può  dare  un  nome  a  tutte  le  obbli- 
gazioni dell'elemento  incerto  e  variabile  (3), 
ma  fra  queste  alcuna  ne  ha  suscettibile  di  una 
forma  tecnica,  e  tal  è  V obbligazione  aìternatioa 
cui  moltiplice  è  l'oggetto  ma  disgiunto,  e  basta 
all'adempimento  della  obbligazione  che  si  ve- 
rifichi uno  di  essi  (4).  Basta  alla  liberazione 
prestare  una  delle  cose  promesse  ;  espressione 
che  si  estende  anche  a  più  fatti  (5). 

Si  dice  pure  che  oggetti  dell'alternativa  pos- 
sono essere  dei  non  fatti  o  fatti  negativi,  ossia 
che  l'alternativa  può  essere  riposta  n^Wasten- 


sione.  È  possibile.  Io  mi  obbligo  di  non  fare 
né  questo  né  quello,  altrimenti  perderò  il  di- 
ritto che  ora  mi  concedete.  D'ordinario  si 
comprende  una  forma  risolutiva.  Ma  se  io 
farò  0  l'una  o  l'altra  cosa,  che  ho  promesso  di 
non  fare,  cadrò  dal  diritto. 

L'alternativa  sta  nella  differenza  reale;  nel- 
l'oggetto anziché  nella  quantità.  È  ben  chiaro 
che  se  uno  promette  di  dar  cento  o  cinquanta, 
non  promette  che  i  cinquanta,  e  questi  pagan- 
dosi, libera  dalla  obbligazione  (6).  Ciò  si  deduce 
dall'interesse  che  ha  l'obbligato  di  pagare  il 
meno,  o  dove  un  qualche  interesse  non  vi  abbia 
per  far  pensare  la  scelta,  si  ritiene  non  seria 
la  obbligazione  alternativa,  che  potrebbe  di- 
ventar tale,  se  qualche  modalità  aggiunta  alla 
prestazione  meno  grave,  venga  bilanciando  la 
differenza  della  quantità.  Ma  ciò  è  dell'estrin- 
seco della  obbligazione  perché  in  realtà  la 
obbligazione  è  alternativa  ogni  volta  che  piiì 
cose  siano  in  facoltà,  sebbene  la  scelta  per  il 
debitore  non  possa  esser  dubbia  (7). 

Non  è  pertanto  caratteristico  della  obbliga- 
zione alternati  va  il  comprendere  più  cose  sem- 
plicemente, che  meglio  allora  si  chiamano  com- 
poste^  ma  di  comprenderle  informa  disgiun- 
tiva. La  obbligazione  congiuntiva  é  complessa 
ma  certa,  dovendosi  dare  tutte  le  cose  pro- 
messe, senza  distinzione.  La  congiunzione 
quanto  KÌVeffetto  non  toglie  che  siano  stipula- 
zioni distinte  quanto  sAVoggeito  (8).  Ma  questo 
punto  di  vista  non  é  più  cosi  chiaro  come  pò* 


(1)  L.  91,  95,  115,  de  verb.  obi. 

(2)  Kelle  Unte  combinuzionidei  fatti  che  prcndnno 
qualità  dalle  disposizioni  a  cui  si  attengono. 

(3)  Il  cerlum  presso  f^M  antichi  era  quuiifirato 
nella  precisione  deirojssetiu  della  obblìguzìone 
(L.  68,  74,  75,  de  verb.  obi.);  la  obbligazione  alter- 
nuiiva  era  pure  considerata  come  certa,  ove  delio 
stipulante  fosse  la  scelta  (L.  75,  §  8,  eodj.  Il  nm- 
tracluM  certi  o  incerli  (L.  1,  §  6,  de  pecun.  coiisiil.), 
e  il  eonfraetut  certut  o  incerfun  (L  18,  de  acceplilat.), 
veduti  come  sostanziali,  anziché  come  modi  delle 
convenzioni,  avevano  certi  caratteri  precostituiti  a 
servigio  del  diritto  delle  azioni.  Può  vedersi  in  Fio- 
rentino le  forme  deWaccfpUlatio  che  abbraccia  le 
varie  maniere  della  obbligazione  (Sbrapiri,  note  ad 
ÀRNDTS,  Tran,  delle  Vandelfe,  n.  204). 

(4)  Ubi  nerba  conjuncfa  noa  gunf,  nifficit  aiferufrum 
esse  factum  (L.  10,  de  reg.  jur.). 

(5)  Mentre  si  fornisce  una  somma  rilevante,  si 
mole  che  U  mutuatario  o  donatario  assuma  una 


certa  posizione  industriale,  onde  questi  si  obbliga, 
0  di  prendere  dei  fondi  in  affitto,  u  di  attivare  una 
negoziazione  ;  e  basta  che  faccia  Puno  o  Taltro. 

(6)  Si  Ita  sttpulattts  fuero,  deeem  ant  qnnqne  darà 
spondes  ì  Quinqne  debealur  (L.  12,  de  verb.  obllg.). 

(7)  Più  vulie  si  è  presentato  lo  studio  di  questa 
maniera  di  obbligazioni,  in  varie  occasioni,  e  ta 
ogni  luogo  abbiamo  dovuto  dire  ciò  che  importava 
al  nostro  argomento.  Vedi  specialmente  il  commento 
agli  articoli  874,  875,  e  non  possiamo  credetti  lm« 
munf  da  ripetizioni. 

(8)  Onde  Ulpiano:  «  Aut  si  quts  iUud  ei  Utnd  sti- 
pula tus  sit,  tot  stiputalioMs  sual,  quat  etrporm  » 
(L.  Scire  debemus  ::9,  de  verb.  oblig.).  La  proposi- 
zione di  Dlpiano  aveva  In  vista  la  novazione,  che 
poteva  apparire  da  qualche  aggiunzione  avvenuta 
nel  progrcvsso  della  stipulano  ;  e  allura  si  decide,  che 
se  una  stipulazione  è  novata,  Valtra  rimaae  caoside- 
randosi  distinta. 


DELLE  OBBLIGAZIONI 


437 


teTa  esserlo  nel  sistema  delle  rigorose  obbli- 
gazioni Terbali,  poiché  noi  preferiamo  di  ri- 
guardare laconvenzionenelsuo  complesso,  eie 
daasole  in  relazione  fra  loro,  colla  norma  dei- 
Tari.  1136.  £  tuttavia  la  teorica  ci  è  proficua 
nel  senso  di  ravvisare  ogni  cosa  promessa 
come  o^^etfo  della  obbligazione  ;  mentre  nella 
obbligazione  alternativa  una  sola  è  la  cosa  che 
deve  tener  luogo  dell'altra  o  delle  altre,  onde 
l'oggetto  diventa  unico. 

Le  obbligazioni  cone^tunttvé  sono  pure  e  sem- 
plici, non  richiedendo  alla  loro  esecuzione  né 
la  fatalità  né  l'atto  umano  come  le  condizio- 
nali o  alternative;  e  per  noi  quella  espressione 
pure  e  semplici  significa  certe.  Sono  anche  in- 
dicimbilif  si  é  detto,  e  io  credo  con  ragione, 
quanto  alla  loro  esecuzione  (  1  ).  Il  che  vuol  dire, 
che  il  debitore  non  si  libera  dalla  obbligazione 
offrendo  alcune  e  non  tutte  le  cose  promesse. 
In  codesti  concetti,  che  a  chi  vi  faccia  poca 
attenzione  sembrano  urtarsi,  non  vi  ha  punto 
contraddizione.  La  pluralità  delle  stipulazioni 
non  ripugna  alla  complessità  o  congiunzione 
effettuale  delle  obbligazioni,  onde  scaturisce 
il  concetto  della  indivisibilità  o  meglio  della 
inseparabilità  convenzionale. 

Ni  uno  che  abbia  studiata  la  natura  della 
obbligazione  condizionale  potrà  confonderla 
coU'altemativa.  Ma  vi  é  qualche  cosa  di  simile 
in  quella  detta  facoltativa  che  non  è  però  una 
varietà  del  genere,  ma  un  rapporto  diverso. 
Si  è  convenuto  di  chiamar  facoltativa  la  ob- 
bligazione (2)  così  esemplata.  Io  mi  obbligo  di 
vendervi  fra  due  mesi  la  mia  villa,  salvo  che 
io  sia  per  sostituirvene  un'altra  nella  stessa 
posizione  a  un  prezzo  simile.  Cosi  io  dico  al- 
l'appassionato che  ama  di  avere  una  villa  in 
quella  ridente  amenità  dei  colli  Euganei.  Ob- 
bligazione alternativa  non  è,  ognuno  lo  sente, 
imperocché  non  vi  hanno  due  cose  che  si  bi- 
lanciano, poste  sulla  medesima  liuea,  ognuna 
considerata  come  esistente,  da  poter  dare  o 
l'una  o  l'altra.  La  promessa  di  vendere  cade 
sulla  mia  villa  che  n'é  l'oggetto;  ma  io  pro- 
pongo un  mezzo  per  liberarmene,  giacché  vor- 
rei io  pure  conservare  quella  mia  proprietà 
senza  far  dispiacere  a  voi.  Una  delle  cose,  si 
è  detto  esattamente,  est  in  óbligatione^  e  l'al- 
tra in  facuìtate  solutionis.  Tanto  é  vero  che  il 


creditore  non  può  chiederne  che  una,  sola- 
mente io  potrò  offrire  Taltra  in  luogo  di  quella 
quando  mi  venga  fatto  perchè  io  pure  potrei 
non  trovare  altra  villa  da  comprare  in  quei 
dintorni  (3). 

Differenza  è  sottile,  e  praticamente  po- 
trebbe non  essere  che  una  questione  di  pa- 
role, poiché  s'intende  perfettamente  quello 
che  si  vuole.  Ma  più  argomenti  la  comprovano 
l^  che  l'azione  del  creditore  come  ho  detto, 
non  può  colpire  che  la  cosa  promessa,  e  non 
può  estendersi  all'altra;  2<*  che  non  potrebbe 
mai  esser  del  creditore  la  scelta  ;  3^  se  venisse 
a  perire  la  cosa  promessa,  il  contratto  non 
avrebbe  sussistenza  sull'altra  che  poteva  es- 
sere surrogata. 

Una  obbligazione  di  genere,  non  generalis- 
simo ma  subalterno  (incertutn  de  certis)  non  si 
riduce  forse  nella  sua  analisi  a  una  obbliga- 
zione alternativa?  Io  vi  darò  tre  quadri  della 
mia  gallerìa.  Secondo  Dumoulin  (4),  l'acutis- 
simo scrittore  del  dividuo  e  délVindividtWj  la 
obbligazione  non  ha  questo  carattere,  non 
avendosi  di  confronto  corpi  determinati  sui 
quali  cader  possa  l'alternativa.  Eppure,  qua- 
lora i  corpi  componenti  quella  collezione  fos- 
sero specificati,  si  avrebbe  una  obbligazione 
di  questa  maniera.  Non  se  ne  potrebbe  infatti 
dubitare,  allorché  fatto  l'elenco  dei  quadri 
della  mia  galleria  si  dicesse,  io  vi  darò  il  qua- 
dro n.  1,  ovvero  il  quadro  n.  2,  ovvero  il  qua- 
dro n.  3,  ovvero  il  quadro  num.  4,  e  così  di 
seguito  a  mia  scelta,  esprìmendo  di  oggetto 
in  oggetto  l'alternativa  o  l'uno  o  l'altro,  sup- 
posto che  io  abbia  trenta  o  quaranta  quadri. 
Ma  se  si  usa,  come  sempre  si  fa,  la  espressione 
compendiosa  e  non  meno  chiara,  uno  dei  qua- 
dri della  mia  galleria  a  mia  o  vostra  scelta 
(dato  che  la  galleria  é  un  corpo  certo  contem- 
plato e  contemplabile  dai  contraenti)  non  è 
questa  una  vera  e  propria  obbligazione  alter- 
nativa, dalla  quale  il  promittente  si  libera  con- 
segnando uno  dei  trenta  quadri,  sciogliendosi 
gli  altri  ventinove  dalla  obbligazione  in  cui 
tutti  erano  compresi  ?  (5). 

In  tal  modo  si  rientra  nella  disposizione  del 
nostro  articolo  —  si  libera  prestando  una  delle 
cose  disgitmtivafnente  comprese  nella  obbliga- 
zione, —  È  manifesto,  e  non  ostante  piacque 


(1)  LAROMBiftne.  art.  1189,  nam.  5;  Dkhoi.ovrr, 
Okiig.,  tnm*  ni.  n.  28. 

(2)  0  fgcolfà  ttifernatipÉ  (Sghupfnbr). 

(3)  Ne  trattano  Nbrlin,  Répert.,  t<*  Donaiinn  ; 
QaMt.  du  droit,  %  2;  TOULLIKR,  lom.  ni.  n.  699; 
DovcRGUB,  De  U  pente,  i,  o.  73;  Demolombb,  t.  m, 
BD.  IO  e  31  ;  DiLvniGooaT,  tom.  u,  131. 


(4)  De  divid.  et  indir.,  part.  ii,  n.  183 
(5;  «   L'obbligazione  generica   è   una  specie  delle 
obbligazioni  alternali  ve,  e  segue  naturalmente  che 
la  scelta  compete  al  debitore.  Schdpfhsr,  Dir.  delle 
obkii§az.,  pag.  10. 
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LIBRO   III.  TITOLO   IV. 


[Art.  H78] 


alla  legge  di  spiegarlo,  che  qnella  fra  altre  e 
più  cose,  0  congeneri  o  direrse  che  si  dà  in 
soddisfìtzione  del  debito,  deve  darsi  intera  e 
non  in  parte,  come  in  primo  luogo  sarebbe 
OYO  la  cosa  non  esistesse  più  che  in  parte  (1). 


Prevedendo  poi  che  voglia  darsi  parte  di  nna 
cosa  e  parte  di  un*altra  (data  la  loro  divisibi- 
lità) la  legge  net  fa  assolato  divieto.  Cinque 
moggia  di  grano  o  600  lire.  Non  sono  autoriz- 
zato a  darvi  parte  in  grano  e  parte  in  danaro. 


Articolo  11T8. 

La  scelta  appartiene  al  debitore,  se  non  è  stata  espressamente  concessa 
al  creditore. 

§  3096.  Dd  diritto  di  aeeUa. 

A.  DdTaeùme  del  creditore. 

Se  pendente  la  ddibercLgione^  il  dominio  di  amendue  le  cose  che  9ono  in  obli- 
gatione  si  trasferisca  nd  creditore, 
Esposieione  di  opposte  sentenze  degli  scrittori. 

Il  sistema  a/fermaHvo  è  contrario  ai  veri  principiif  assurdo  neUe  eonseguenjse. 
Ditnostraeione. 
§  3097.  Continuasione. 

B.  Bdla  determinagione. 

a)  In  massima  la  scdta  compete  al  debitore, 

b)  BdPuso  discreto  dd  diritto  di  scdta  e  dd  ritardo, 

e)  Di  una  ipotesi  in  cui  la  discordia  fra  creditori  che  hanno  diritto  di 
scegliere^  produce  controversie  pressoché  insolubili. 

d)  DdVesercizio  della  scdta  e  ddla  manifestazione. 
Se  la  scdta  possa  variarsi, 

e)  Se  la  ignoranza  ddla  facoltà  di  scegliere  possa  dar  luogo  a  ripeUzione 
d'inddnto, 

f)  Se  il  vizio  occulto  ddla  cosa  consegnata  per  cui  si  rende  esercibile  razione 
redibitoria^  annulli  la  stessa  elezione, 

g)  Ddla  retroattività. 


§  3096. 

Del   diritto  di  Metta. 

A.  DdVazione  dd  creditore. 

La  scelta  è  il  mezzo  a  rendere  specifica  e 
determinare  la  obbligazione  alternativa,  ma 
di  quale  natura  è  il  diritto  che  la  preceide  e 
che  lo  stipulante  ha  acquistato  mediante  la 
convenzione? 

Dato  che  corpi  certi  e  determinati  siano  in 
obbligazione  (il  tal  podere  o  la  tal  casa?)  na- 
sce forse  dalla  convenzione  un'azione  reale, 
unjus  in  rCi  un  diritto  di  dominio? 

La  risposta  apparve  negativa  sin  da  quel 
primo  tempo  in  cui  discutendosi  i  progetti  del 
Cod.  Napoleone,  si  preparavano  le  nuove  dot- 
trine. Ciò  disse  il  Bigot-Prémeneu  néiVIkeposé 
des  motifs:  «  Promessa  l'una  o  Paltra  cosa,  si 


«  rimane  nella  incertezza  rapporto  a  quella 

<  che  sarà  abbandonata  al  creditore,  onde  ri- 
«  sulta  che  non  viene  trasferita  la  proprietà 
«  se  non  col  pagamento  effettivo  di  una  di  esse; 
€  sino  a  quel  punto  la  proprietà  rimane  sulla 

<  testa  del  debitore  e  quindi  a  suo  rischio  e 
«  pericolo  »  (2). 

Il  Mar  cade  rivolge  con  ragione  la  sua  atten- 
zione al  caso  in  cui  pendente  il  giudizio  della 
scelta,  una  delle  cose  promesse  sia  stata  alie- 
nata. Dato  che  questa  fosse  una  cosa  immo- 
bile, non  avrà  il  creditore  diritto  di  rivendi- 
carla, il  che  presuppone  che  dal  giorno  del 
contratto  ne  abbia  acquistato  il  dominio?  U 
Marcadé  lo  crede  positivamente.  Finge  il  caso 
che  sia  stata  promessa  una  casa  determi  • 
nata  (3),  o  una  nave,  e  la  nave  sia  perita.  Ben- 
ché la  scelta  spettasse  al  debitore,  tuttavia 


(1)  Se  fi  terreno  fosse  stato  eorroso  dal  torrente,  e 
dt  ciò  diremo  più  ivantf. 

(2)  PEifET,  tom.  ziri,  n.  840.  Concordano  ToDLLisa* 
Com.  ui,  n.  065;  Urohbièrb,  art.  1108,  IIM,  n.  S. 


(8)  E  se  non  forae  determinata,  ma  si  trattasse  dt 
nna  eosa  In  genere,  la  Ipotesi  deiracqnlsto  del  do- 
minio sarebbe  affatto  Improponibile. 
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divenuta  impossibile  coartandosi  la  esecuzione 
ftlla  sola  casa,  si  ritiene  già  avvenuto  il  pas- 
saggio del  dominio  e  il  diritto  della  rivendi- 
cazione. Se  invece  la  scelta  appartiene  al  cre- 
ditore, egli  può  scegliere  la  casa  benché  esista 
ancora  la  nave,  e  ne  viene  la  stessa  conse- 
guenza avvertita  nell'altra  ipotesi  (1). 

Propugnatore  deciso  in  ogni  caso  (ho  quasi 
detto  ad  ogni  costo)  della  trasmissione  del  do- 
minio, è  I  Demolombe  (2).  Fa  capo  Tillustre 
autore  all'articolo  1138  (cui  risponde  il  nostro 
1125).  La  obbligazione  di  dare  è  perfetta  in 
virtù  del  solo  consenso;  l'acquirente  (3)  di- 
venta proprietario,  ecc.  La  disposizione  è  ge- 
nerale, non  modificata  da  verun'altra.  Le  cose 
poste  in  alternativa  non  sono  forse  comprese 
nella  obbligazione?  Ciò  basta  affinchè  il  cre- 
ditore ne  sia  già  divenuto  proprietario.  Se  una 
obbligazione  condizionale  fa  risalire  l'acquisto 
all'epoca  del  contratto,  quando  sia  verificata, 
molto  più  dovrà  dirsi  in  forza  di  una  obbliga- 
zione alternativa,  dal  momento  che  la  scelta 
sia  fatta. 

Del  resto  che  la  scelta  appartenga  al  debi- 
tore o  al  creditore,  ciò  è  indifferente,  prosegue 
l'autore.  Fosse  pure  la  scelta  del  debitore, 
supponendo  che  la  nave  si  trovasse  in  essere 
quando  lo  stesso  debitore  alienò  la  casa  (rias- 
sume con  ciò  la  ipotesi  del  Marcadé),  non  sa- 
rebbe men  vero  che  il  creditore  ebbe  acqui- 
sita sin  da  principio  la  proprietà  e  con  essa  il 
diritto  di  rivendicare  la  casa  se  la  nave  ve- 
nisse a  perire  prima  che  su  quella  cadesse  la 
scelta  del  debitore,  non  avendo  costui  potuto 
diminuire,  mediante  l'alienazione,  il  diritto 
condiiEionale  che  la  obbligazione  aveva  confe- 
rito al  creditore  sulla  casa  (4). 

Ecco  le  conseguenze,  logiche  secondo  le  sue 
premesse,  che  ne  deduce  il  nostro  autore.  Egli 
(il  creditore)  rivendica  l'immobile  venduto  dal 
proprietario  (debitore)  dalle  mani  dei  terzi;  in 
caso  di  fallimento  o  non  solvenza  del  debitore, 
egli  può  rivendicare  l'una  o  l'altra  delle  cose 
promesse  (5)  senza  subire  la  perdita  che  do- 
vrebbe come  semplice  creditore  per  effetto  di 
un  contributo;  se  una  delle  cose  promesse  era 
QD  immobile  poteva  validamente  ipotecarlo 
alla  condizione  che  sopra  esso  si  verificasse  la 


scelta.  Dì  altre  conseguenze  relative  alla  re- 
sponsabilità delle  cose  perite  presso  il  debitore 
avremo  luogo  a  parlare  più  avanti,  e  credo 
che  altri  argomenti  potranno  raccogliersi  per 
sostenere  che  prima  della  scelta  non  è  tras- 
ferito il  dominio  nel  creditore  quand'anche  il 
titolo  fosse  abile  per  sé  a  trasferirlo. 

Fra  gli  autori  citati  havvi  il  Toullier  il 
quale  dice  precisamente  cosi  :  «  Quanto  alle 
«  cose  incerte  o  indeterminate,  il  creditore  non 

<  diviene  proprietario  se  non  idlorquando  sono 

<  divenute  certe,  e  il  debitore  le  abbia  de- 
«  terminate,  facendo  conoscere  le  sue  deter- 
«  minazioni  ».  Il  Troplong,  dopo  aver  inse- 
gnato che  la  vendita  è  perfetta  col  solo  con- 
senso, viene  poi  in  via  di  limitazione  osservando 
che  questo  non  accade  se  la  cosa  venduta  sia 
indeterminata.  E  pone  l'esempio  della  vendita 
che  io  faccia  di  uno  dei  miei  quattro  immobili 
(indicati)  a  prezzo  stabilito.  Questo  contratto, 
egli  dice,  e  ne  vous  rend  propriétaire  sur  le 
«  champ  de  l'un  de  ces  quatre  immeubles  ». 
Essi  continuano  a  rimanere  sulla  mia  testa,  e 
il  pericolo  prosegue  a  mio  carico.  Per  passare 
sulla  vostra,  bisogna  che  vi  abbia  la  determi- 
nasione  (ossia  la  scelta)  (  Vente^  n.  48). 

Convinto  come  io  sono  chequesla  è  la  verità, 
non  mi  pare  difficile  rispondere  al  signor  De- 
molombe, che  l'art.  1138  (1126)  non  riguarda 
che  le  dazioni  pure  e  semplici,  e  non  quelle 
di  cose  indeterminate  attualmente,  e  da  deter- 
minarsi in  altro  tempo.  Tutte  le  cose  cadenti 
nell'alternativa  sono  nàia  obbligasionevi^ce^ 
ma  se  il  principio  fosse  suscettibile  delle  con- 
seguenze che  gli  si  attribuiscono,  ne  ver- 
rebbe che  i  quattro  immobili  del  Troplong  (6) 
si  sarebbero  tutti  trasferiti  nella  proprietà  del 
creditore,  benché  non  si  trattasse  di  venderne 
che  un  solo;  vale  dire  anche  di  quelli  che  ri- 
manevano esclusi  dalla  vendita.  Ognuno  sente 
quale  risultato  enorme  sarìa  questo;  né  vale 
il  dire  che  in  seguito  si  farà  la  scelta,  e  allora 
si  fisserà  nell'acquirente  la  sola  proprietà  del- 
l'immobile determinato,  imperocché  codesta 
retrocessione  tacita  implicita  e  virtuale  di  una 
proprietà  una  volta  acquisita,  non  sarebbe 
meno  difficile  a  concepirsi. 

Non  è  lecito  confondere  nna  obbligazione 


(1)  Airart.  1194,  n.  587. 

(2)  Obiig.,  m,  n.  19  e  seg. 

(3)  Che  nel  'suddetto  articolo  del  Codice  francese 
si  chiama  creditore. 

(4)  Non  si  può  disconvenire  che  se  una  delle  due 
cose  sia  perita  prima  della  elezione,  non  si  con- 
centri la  obbligazione  nelPaltra  esclnsivamente. 

(5)  Mi  attengo  strettamente  alle  parola 


(6)  Come  1  trenta  quadri  della  mia  galleria,  di  cui 
si  è  dato  Tesempio  di  sopra.  Se  ben  ricordiamo  si 
vedrà,  che  questo  era  della  scuola  dei  proculeiani 
che  volevano  che  le  cose  date  sotto  clausola  aiter- 
natita  fossero  tutte  dovute  ad  un  tempo,  al  clie  si 
riferisce  la  Leg.  19,  de  legat.  2,  contro  la  dottrina 
del  sahiniani  che  pretalse. 
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condizionale  colPalternativa,  come  il  nostro 
autore  ci  ha  istruito  altra  volta;  imperocché 
quantunque  sia  d'esito  incerto  la  o/^^ugazione 
condizionale,  Soggetto  però  è  unico,  certo  e 
determinato.  Ora  la  questione  sta  neliv  ggetto 
che  non  si  sa  ancora  quale  sia,  né  quale  sia 
per  essere. 

U  caso  che  si  presuppone  egli  è,  che  il  de- 
bitore abbia  venduta  una  delle  due  cose  cedute 
ed  eleggibili,  né  lieve  é  certamente  la  diffe- 
renza avvisata  dal  Duranton  se  la  elezione 
allo  stesso  debitore  o  al  creditore  appartenga, 
amendue  le  cose  esistendo.  Il  debitore  potrà 
sceglier  quella  che  non  ha  venduta.  Soltanto 
se  l'una  delle  due  cose  perisca,  sicché  non  ri- 
manga che  Taltra  fuori  scelta,  da  quel  mo- 
mento, la  vendita  diventa  pure  semplice  come 
ci  apprende  Par tìcolo  1179.  Da  quel  momento, 
ma  solo  da  quel  momento,  il  creditore  è  dive- 
nuto proprietario  per  essere  ministerio  juria 
cessata  quella  incertezza  che  impediva  il  pas- 
saggio del  dominio  di  cose  determinate  (1). 

Non  si  ammette  quindi  la  dottrina  che  an- 
cora esistenti  le  cose  alternate  e  prima  della 
determinazione,  il  creditore  possa  colpire  o 
questa  o  quella  presso  il  debitore,  o  presso  1 
terzi  acquirenti.  £  quanto  alla  ipoteca,  è  al- 
quanto strano  che  Tegregio  autore  se  ne  faccia 
un  argomento  a  sostegno  della  sua  tesi.  Che 
una  ipoteca  si  possa  statuire  nel  contratto  per 
sicurezza  della  esecuzione,  io  convengo  ;  ma 
essa  starà  a  provare  che  il  creditore  non  ha 
acquistato  il  dominio  perchè  rea  sua  nemini 
sercit,  e  non  si  prende  ipoteca  sopra  i  beni 
propri. 

§  3097. 

Continuaxìooe, 

B.  Della  determinazione. 

a)  In  massima' la  scelta  compete  al  debi- 
tore, vale  dire  ancorché  non  si  vegga  espresso, 
stando  al  princìpio  che  nel  dubbio  la  obbliga- 
zione si  suppone  sempre  meno  grave,  e  questo 
della  scelta  infatti  non  è  lieve  vantaggio  (2). 


Al  cteditore  invece  il  diritto  dev'esser  dato 
espressamente  o  in  modo  almeno  che  la  inten- 
zione delle  parti  non  rimanga  in  dubbio. 

b)  Ogni  facoltà  che  decìde  di  un  diritto 
reciproco  dev'essere  discretamente  usata.  Il 
debitore  che  ritarda  la  scelta  potrà  esservi 
costretto  entro  nn  termine  da  assegnarsi  dal 
giudice  che  potrà  sostituirvi  l'autorità  propria; 
0  anche  in  certi  casi  trasportarne  il  diritto 
nel  creditore.  Non  è  meno  ovvio  che  il  diritto 
di  scelta  passa  agli  eredi  (3). 

Semplice  è  pure  il  dire  (anali  che  siano  le 
difficoltà  che  si  suscitaront  altre  volte)  che  se 
più  essendo  i  debitori, non  si  accordino  fraloro 
nella  scelta,  il  giudice  dato  un  termine  per 
accordarsi,  provvederà  in  uno  dei  modi  indi- 
cati, e  come  di  ragione,  secondo  le  circostanze. 
e)  Le  discordie  dei  creditori  sulla  scelta 
ha  eccitate  delle  curiose  e  qua^i  insolubili  que- 
stioni, trovandosi  essi  medesimi  in  opposizione 
d'interessi.  Varie  specie  si  sono  osservate,  una 
delle  quali  é  questa  singolarissima.  A.  è  messo 
in  facoltà  di  scegliere  o  un  immobile  o  una 
quantità  di  mobili.  Morendo  lascia  6.  erededi 
tutti  i  suoi  beni  immobili,  e  C.  di  tutti  i  suoi 
beni  mobili.  Il  diritto  di  scelta  è  venuto  a  tale, 
che  chi  l'esercita  ha  tutto  il  bene  e  l'altro  ne 
rimane  privato;  se  tocca  a  B.  sceglierà  gl'im- 
mobili naturalmente,  e  C.  ì  beni  mobili.  Un 
legato  sui  generis  é  quello  de  optione  legata; 
ma  ricadendo  la  facoltà  della  scelta  a  coloro 
che  avessero  un  interesse  contrario,  il  legisla- 
tore non  isdegnò  di  scendere  sino  a  questo  caso 
e  dichiarare  che  essendo  impossibile  un  giu- 
dìzìo,  fortunam  esse  hujusmondi  optionisjudi' 
eem  (4). 

Nel  silenzio  dei  codici,  e  prima  ancora  dove 
non  era  piii  in  vigore  il  diritto  romano,  non  vi 
ha  fra  i  moderni  uno  scrittore  che  convenga 
e  accetti  la  cieca  decisione  della  sorte,  onde 
non  si  faccia  dei  più  importanti  diritti  an  banco 
dilotto  ed  un  giuoco.  Il  giudice  ci  deve  entrare, 
il  giudice  vedrà  e  disporrà  ;  ma  sa  qoal  fonda- 
mento, con  quali  criteri?  Un  criterio  generale 
propone  il  maestro  dicendo  —  è  necessario  per 


(1)  Per  CUI  non  è  improprio  il  dire  eome  ha  fatto 
qualche  scrittore,  che  la  obbligazione  alternativa  è 
condizionale  quoad  rem,  perchè  non  si  dà  una  cosa 
puramente  e  semplicemente,  ma  ti  ei  quatenut  venga 
poi  rircoscritta  in  una  seconda  operazione  futura. 
Così  diceva»!  dei  legati  di  ozione.  «  Veteres  crede- 
bant  legatum  optionis  halfere  in  se  eondilionem  —  ti 
ipse  legotarius  optasterit  >  (Inst.  de  legat.,  %  23),  11 
che  è  intrinseco,  benché  non  faccia  il  legato  con- 
dizionale. 

{%)  EUetio  dekitorit  est.  ^  L,  IHsrumque  imterdtt. 


10,  8  ult.,  de  Jure  dot.;  L.  5S,  mandati;  L.  2, 8 3,  de 
eo  quod  eert*  loco. 

(3)  L.  StipuiùtuM  76,  de  verb.  obi. 

(4)  Né  insolito  era  presso  gli  antichi  il  Jmdicinm 
fortuna,  come  nelle  LL.  Sed  eum  14,  de  Jadic,  e 
GeneralUer  S4,  §  27,  de  fldeicomm.,  può  vedersi. 
Noi  adottiamo  questo  metodo  nelle  divisioni  (arti- 
colo 990,  097).  Ma  allora  non  si  tratta  che  deli*as- 
segnazione  di  quote  scrupolosamente  bilanciate  fra 
loro,  •  non  della  sostania  del  diritto. 


DBLLE  OBBLIGAZIONI 


iU 


dirigere  la  scelta,  outrare  nell'esame  «lei  quid 
utQiua,  non  seguendo  l'interesse  particolare 
dell'uno  o  dell'altro  erede,  ma  l'interesse  ge- 
nerale della  successione  fi).  È  impossibile  per- 
tanto non  uscire  dal  cerchio  della  disposizione, 
quale  che  sia,  oltrepassando  nell'arbitrario  e 
nel  discrezionale  :  ma  ciò  che  più  urta  contro 
la  disposizione,  e  produce  la  più  assurda  in- 
giustizia, egli  è  che,  in  parità  di  diritto,  uno 
abbia  tutto  l'altro  nulla.  Ciò  che  meno  allon- 
tana dal  giusto,  poiché  la  scelta  è  divenuta 
inelfettuabile,  sarebbe  il  dividere  il  bene  che 
non  si  può  dare  ad  un  solo.  Ma  bisogna  fare 
i  conti  eziandio  col  debitore  il  quale  giusta- 
mente dirà:  io  vi  darò  l'immobile,  o  i  beni 
mobili  a  vostra  scelta,  non  però  metà  dell'uno 
0  degli  altri. 

E  allora  il  discreto  giudice,  opportunamente 
invocato,  vedrà  se  sia  del  maggior  interesse 
dei  creditori  il  prender  questi  o  quello,  ed  è 
un  calcolo  che  potrà  fare  ascoltando  i  riflessi 
di  tutte  le  parti.  E  scegliendo  l'immobile,  sarà 
dato  a  chi  ha  il  legato  dell'immobiliare  col- 
Tobbligo  di  dare  parte  del  prezzo  all'altro 
legatario;  altrimenti  sarà  venduto  per  divi- 
dere il  valore.  E  cosi  diciamo  in  relazione  nel 
caso  inverso  con  temperamenti  di  prudente 
equità  che  la  teoria  non  può  suggerire. 

d)  La  scelta  è  un  atto  spontaneo;  il  de- 
bitore o  il  creditore  che  ne  hanno  il  diritto, 
fermata  la  loro  deliberazione,  la  manifestano 
convenientemente  all'altra  parte:  il  primo  of- 
frendo la  cosa  che  vuol  dare,  il  secondo  indi- 
cando quella  che  gli  dev'esser  data.  La  scelta 
è  resa  irrevocabile  per  l'accettazione  dell'al- 
tra parte. 

Si  ò  domandato,  se  consistendo  l'oggetto 
della  obbligazione  in  prestazioni  annue  di  di- 
versa natura,  e  una  qualità  sia  scelta,  possa 
farsi  passaggio  all'altra  negli  anni  successivi. 
Peres.,  mi  sono  obbligato  a  darvi  dieci  moggia 
di  grano  ogni  anno,  ovvero  L.  4000.  Nel  primo 
ho  dato  il  grano,  posso  dare  il  danaro  nel 
secondo  e  cosi  variando  secondo  mi  faccia 


comodo?  È  ritenuto  potersi,  considerando  le 
annualità  come  prestazioni  distinte  (2).  Non 
così  se  il  debito  è  costituito  in  capitale  sotto 
forma  unica.  Supponi;  io  vi  darò  cento  moggia 
di  grano  a  ragione  di  moggia  venti  per  anno, 
0  L.  20,000  a  rate  di  L.  4000.  Scelta  Puna  o 
l'altra  prestazione,  rimane  invariabile. 

e)  Se  una  cosa  sia  consegnata  per  errore, 
0  piuttosto  per  ignoranza,  non  sapendosi  di 
avere  il  diritto  della  scelta,  sarà  questione  di 
ripetizione.  Dal  Pothier  prendiamo  l'esempio. 
Un  testatore  aveva  legato  a  Tizio  un  quadro 
determinato  ;  ma  in  un  codicillo  allora  igno- 
rato, aggiunse  —  o  mille  lire  —  ponendo  nel- 
l'arbitrio dell'erede  dare  il  quadro  o  la  somma. 
Questi  che  non  conosceva  la  seconda  disposi- 
zione, diede  il  quadro,  ma  scoperto  il  codicillo, 
reclamò  il  suo  diritto  di  scelta,  offrendo  la 
somma  per  la  restituzione  del  quadro. 

11  giureconsulto  Gelso,  tenendo  coi  procu- 
leiani,  che  l'alternativa  segnasse  il  debito  di 
più  cose  nello  stesso  tempo  (3),  rispondeva  non 
farsi  luogo  ad  azione  d'indebito  perchè  tutte 
le  cose  erano  dovute  (4).  Giuliano  col  più  giusto 
concetto  dei  sabiniani,  decideva  il  contra- 
rio (5).  La  risposta  negativa  è  principalmente 
fondata  nella  divisione  delle  obbligazioni.  Nel 
punto  di  vista  dell'interesse,  vedesi  che  il  dare 
senza  scelta  una  cosa  mentre  se  ne  potrebbe 
dare  un'altra,  è  un  plus  dare  (6),  poiché  si  ab- 
bandonaunafacoltà  utile.  Èquestaladecisione 
che,  per  esser  più  umana,  preferisce  il  Pothier, 
ed  è  generalmente  seguita  (7).  La  stessa  ra- 
gione ha  il  creditore  che,  ignorando  il  suo  di- 
ritto di  scelta,  ha  domandata  una  cosa  mentre 
era  nel  suo  interesse  il  chieder  l'altra. 

f)  È  una  elegante  questione  la  seguente 
che  tocchiamo  di  volo  in  una  specie  che  pren- 
diamo tal  quale,  ma  che  può  facilmente  gene- 
ralizzarsi. Un  creditore  che  ha  il  diritto  di 
scelta  fra  un  cavallo  bianco  e  un  cavallo  nero 
sceglie  il  primo  e  voi  glielo  consegnate.  Si 
scopre  che  quel  cavallo  è  affetto  di  un  vizio 
occulto  che  dà  luogo  all'azione  redibitoria. 


<1)  PoTHiEii,  Dello  eowwùms^^.  580. 

(2)  Colla  dottrina  di  Bartolo  alla  L.  Si  Mterilù^, 
i  ult.  de  icL  empt.  vend.  —  In  okligationtèux  annuii 
àiierwMtiwe  cmeeptU,  lieitnm  ett  qmlibet  anno  variare, 
»  PaooDiraR,  DeWuiufr.,  tom.  i,  n.  464  ;  Toollibr, 
tAm.  in,  nam.  603;  LABomiftas,  art.  1190,  num.  8; 
CouiCT  DB  Sartkhhk,  v,  0.  184  bis,  4. 

(3)  Tedi  ciò  che  intorno  a  questo  punto  si  è  detto 
nel  paragrafo  precedente. 

(4)  «  •«.  tamqnam  si  damnatos  bcres  altemtrum 
éàrt^  gftehnm  dederit,  eam  ignoraret  sibl  permis- 


snm  Pamphylnm  dare,  nihil  rtpetere  pouit  »  (L.  10, 
de  legat.  2). 

(5)  L.  33  in  fio.,  de  condici,  indeb. 

(6)  Non  quMtiiMta  debiti  ied  cauta  [Intlit.  de  action,, 
133). 

(7)  Dumoulin  che  pure  r  accetta,  osservando  che 
la  regola  è  fondata  nella  equità,  ritiene  che  se  il  ri- 
revrnie  di  buona  fede  avesse  venduta  la  cosa,  non 
dovrebbe  rtstitnire  che  quello  di  cui  si  è  arricchito, 
cioè  il  prezzo  (art.  1150).. 

Quanto  a)  diritto  di  restituzione,  se  amendnr  le 
cose  venissero  eonsegnate.  V.  il  nostro  |  8089. 
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Eccosi  dice,  che  il  creditore  ha  il  diritto  di  an- 
nullare la^ua  scelta,  e  di  volere  l'altro  cavallo 
che  è  sano.  Questo  crede  il  Tonllier  (vi,  n.  692), 
ma  errando,  e  bene  risponde  Larombière,  che 
per  quanto  sia  giusto  il  valersi  della  redibitoria 
per  la  emenda  del  danno,  non  è  però  che  tomi, 
per  così  dire,  a  rinascere  il  diritto  di  scelta. 
«  Attesa  la  scelta  che  il  creditore  ha  fatta  con 
«  cognizioni  di  causa  (sono  le  sue  sagge  pa- 
«  role),  egli  si  è  collocato^  in  effetto  nella  po- 
«  sizione  medesima  che,  se  fin  da  principio, 
«  non  avesse  stipulata  la  cosa  che  colla  ele- 
«  zione  ha  fatta  sua  »  (1). 

Altro  sarebbe  se  la  cosa,  atteso  il  vizio  che 
nasconde,  avesse  a  considerarsi  comeperita  (2): 
ma  cosa  viziata  non  è  perita,  tanto  è  vero  che 
potè  esser  scelta  e  domandata,  e  dev'esser 
restituita  (3)  :  condizione  d'esistenza,  benché 
inferma.  Si  dirà  solamente  che  avete  fatta  una 
cattiva  scelta,  inemendabile  se  il  vizio  vi  era 
noto,  mentre  nella  ipotesi  attuale,  dovete  es- 
serne reintegrato  (4). 

Che  se  il  debitore  conosceva  il  vizio  occulto, 
non  sarebbe  tenuto  a  dar  l'altra  cosa,  cioè 
l'altro  cavallo,  richiedendolo  il  creditore?  Così 
insegna  il  Demolombe  (n.  62).  Ma  si  oppone 
una  forte  difficoltà.  Il  dolo  del  debitore  deve 
bensì  aggravarne  la  situazione  entro  la  sfera 
del  rapporto  giudirico  che  si  è  costituito  me- 
diante la  scelta  facendolo  cadere  sotto  la  san- 


zione dell'art.  1502,  ma  non  dovrebbe  can- 
giarsi per  ciò  lo  stesso  rapporto  gindirico,  e 
aversi  la  scelta  come  non  fatta. 

Non  credo  che  si  possa  concludentemente 
rispondere  alla  obbiezione,  specialmente  se  il 
dolo  del  debitore  è  stato  passivo,  dolo  che  chia- 
meremo di  dissimulazione  e  non  di  azione.  Egli 
ben  sapeva  che  il  suo  cavallo  bianco  era  mal 
sano,  ma  avrà  detto:  se  a  voi  piace,  tanto  me- 
glio, prendetelo.  Tuttavia  non  si  dissente  che, 
secondole  circostanze,  possa  esser  colpito  colla 
pili  grave  sanzione  dell'art.  1502  (5).  Ma  per 
render  nulla  la  scelta,  converrebbe  che  il  dolo 
del  debitore  avesse  influito  sulla  scelta  mede- 
sima e  avesse  impedito  al  debitore  l'esercizio 
della  sua  libera  volontà. 

g)  Per  esser  logici,  non  accordiamo  alla 
scelta  l'attributo  della  retroattività,  credendo 
di  aver  dimostrato  nel  §  precedente,  che  la 
cosa  non  passa  in  dominio  del  creditore  se  non 
dalla  determinazione  dell'oggetto  alternativo. 
In  questo  proposito  dice  il  Pothier  —  che  qua- 
lora sia  dovuta  sotto  un'alternativa  una  cosa 
mobile  e  una  immobile,  la  natura  del  credito 
rimane  sospesa.  Se  il  debitore  consegna  la  cosa 
mobile  il  credito  è  riputato  mobiliare;  se  la 
cosa  immobile,  il  credito  è  riputato  immobi- 
liare {Obbl,  n.  254).  E  quindi  solo  dalla  deter- 
minazione l'azione  assume  il  suo  carattere  e 
produce  i  competenti  suoi  effetti 


Articolo  11V9. 

L*obbligazione  è  semplice  quantunque  contratta  in  modo  alternativo,  se 
una  delle  due  cose  promesse  non  poteva  formare  oggetto  delF obbligazione. 

§  3098.  Se  una  delle  cose  non  possa  formar  oggetto  della  óbòKgcutione, 
Quale  si  dica  non  poter  formare  oggetto  deUa  óbbligasione» 
Essa  ì  semplice  per  la  cosa  validamente  promessa. 
Ma  potrèbb^esser  nuUa  totalmente  data  la  eausa  Uleeita. 


§  8098. 

8e  una  d«lle  oo»e  n*n  posta  formar 
oggetto  della  obbllgasioBa. 

Poiché  le  cose  poste  in  alternativa  si  riten- 
gono comprese  in  modo  egualmente  principale 


nella  obbligazione,  segue  che  se  una  delle  dae 
non  poteva  formare  oggetto  di  essa  obbliga- 
zione, questa  è  semplice;  semplice  intendi  dal 
suo  principio  (6).  Poco  conclude  fosse  stipulata 
in  forma  alternativa.  In  tal  caso  la  forma  non 
è  che  l'apparenza;  la  sostanza,  la  verità  si  è 


0)  Airarticolo  IIQO,  num.  7. 

(2)  DI  ciò  è  a  trattarsi  ne^ll  articoli  seguenti. 

(3)  Se  il  crediiore  dod  preferisce  li  supplemento  del 
valore  (art.  1501). 

(4)  E  pure  della  reintegrazione  peconiarla  po- 
trebbe disputarsi  se  si  trattasse  di  un  atto  d*aJtimt 
volontà,  di  DD  legato,  o  di  una  donazione,  anziché 


di  un  contratto  bilaterale.  Ma  In  materia  oontrat- 
toale  in  cui  si  ritiene  ricevuto  dal  debitore  na  ooi^ 
rliipettiTo,  non  sarebbe  possibile  tampoco  11  dubbia 

(5)  Nella  figura  di  venditore  cbe  dissimnla  il  vizio 
della  cosa. 

[6)  Colla  regola  catoniana;  ciò  cbe  Ai  UmtUe  a 
principio,  non  potè  divenire  efficace  fai 
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che  una  cosa  sola  cade  nel  contratto  e  questa 
sola  ne  forma  V oggetto  (1). 

Due  cose  sono  state  promesse  in  modo  al- 
ternativo ;  ma  una  di  esse  inutilmente  perchè 
non  era  vostra.  0  non  fu  mai  vostra,  o  aveva 
cessato  di  appartenervi  quando  me  l'avete  pro- 
messa (2);  tanto  è.  Si  dirà  lo  stesso  se  era  fuori 
di  commercio:  o  del  commercio  in  generale, 
0  anche  solo  per  quanto  riguarda  la  vostra 
disponibilità.  Io  vi  prometto  il  tale  impiego  o 
un  fondo  di  mille  scudi  ;  ma  del  primo  non 
posso  disporre,  sono  dunque  debitore  puro  e 
semplice  di  mille  scudi. 

É  ben  chiaro  che  la  questione  della  pro- 
prietà non  riguarda  che  le  cose  determinate  e 
specifiche.  Se  io  vi  prometto  un  paio  di  cavalli, 
0  di  buoi  a  volontà  mia,  in  codeste  obbliga- 
zioni che  diciamo  di  genere^  chi  non  abbia  né 
cavalli,  né  buoi,  promette  validamente  perchè 
il  genere  è  inesauribile,  ed  egli  potrà  sempre 
acquistarne  per  offrirli  allo  stipulante  nel  ter- 
mine stabilito. 

La  promessa  di  una  cosa  contraria  ai  buoni 
costumi  o  all'ordine  pubblico,  è  certamente 
condannata  ed  illecita;  ma  se  a  bilanciarla  sta 
una  promessa  lecita,  non  sarà  valida  la  obbli- 
gazione riguardata  come  semplice  da  questo 
lato  soltanto  ?  Io  prometto  di  abbandonare  una 
mia  figlia  all'amico  o  di  pagargli  mille  scudi? 
Non  dovrò  pagargli  la  somma? 

Vi  ha  alcuno  che  crede  che  tutta  la  obbli- 
gazione sia  nulla  (Larombière,art.  1192,  n.  8), 
come  se  venisse  in  applicazione  l'art.  1119, 
che  dichiara  senza  effetto  la  obbligazione /bn- 
data  sopra  una  caiAsa  iUecita.  Il  tenore  del 
nostro  articolo  sembra  condurre  alla  conclu- 
sione opposta  ;  dacché  una  delle  cose  promesse 
è  lecita,  quella  di  dare  mille  8cudi,'sar6bb'e88a 


la  sola  obbligazione  possibile  ed  efficace  (arti- 
colo 1183). 

Ma  ci  vien  dato  un  suggerimento  utilissimo 
ed  è  di  bene  e  accuratamente  osservare  il  ca- 
rattere della  convenzione,  poiché  se  illecita 
fosse  in  se  stessa,  considerata  nella  sua  ragione 
e  nel  suo  scopo,  non  avrebbe  membro  che  te- 
nesse fermo.  Quello  che  interessa,  secondo  me, 
è  di  conoscere,  se  la  parte  che  si  annuncia 
come  lecita  abbia  una  causa  corrispettiva  e 
giusta  nella  convenzione,  o  non  sia  piuttosto 
un  surrogato  della  promessa  illecita  a  guisa  di 
penalità.  Cosi  se  nella  proposta  ipotesi  non  si 
avesse  che  quella  espressione  —  o  mia  figlia  o 
mille  scudi  —  la  promessa  pecuniaria,  anziché 
una  obbligazione  alternativa  indipendente, 
avrebbe  un  carattere  di  dipendenza  dalla 
prima  e  principale,  e  starebbe  a  significare, 
che  per  causa  di  non  aver  messa  mia  figlia  a 
vostra  disposizione,  sarei  tenuto  a  pagare  mille 
scudi.  Convenzione  evidentemente  nnlla  ap- 
punto perchè  illecita  nella  sua  causa.  Ma  figu- 
riamo un  contratto  serio  in  se  stesso  e  civile. 
Tizio  ha  venduto  a  Caio  un  fondo  per  il  prezzo 
di  mille  scudi,  e  in  ciò  la  causa  della  conven- 
zione è  bene  stabilita.  Nella  clausola  del  prezzo 
si  pone  quella  strana  alternativa.  Alloratsi 
vede  che  la  seconda  obbligazione  ha  il  suo 
diretto  rapporto  nella  compra- vendita,  e  riget- 
tata la  prima,  trova  il  suo  appoggio  e  la  sua 
ragione  d'esistenza. 

Già  s'intende,  che  quantunque  l'art.  1179 
non  parli  che  di  una  dette  due  cose  promesse, 
possono  essere  più  di  due,  e  la  regola  riceverà, 
a  norma  dei  casi,  congrua  applicazione.  La 
obbligazione,  che  diremo  incivile  e  inammissi- 
bile, sarà  eliminata,  reggono  le  altre  sulle 
quali  potrà  esercitarsi  la  scelta,  e  lasciano  tut- 
I  tavia  in  sospeso  la  obbligazione  (Y.  rart.l  188). 


Articolo  tl80. 

L'obbligazione  alternativa  diviene  semplice,  se  una  delle  due  cose  pro- 
messe perisce,  o  non  può  più  essere  consegnata,  quantunque  ciò  accada 
per  colpa  del  debitore. 

Il  prezzo  della  cosa  non  può  essere  offerto  in  luogo  della  medesima. 

Se  ambedue  le  cose  sono  perite  e  il  debitore  è  in  colpa  riguardo  ad 
una  di  esse,  deve  pagare  il  prezzo  di  quella  che  peri  Tultima. 

Articolo  1181. 

Quando,  nei  casi  espreb^i  nel  precedente  articolo,  la  scelta  fu  accordata 
nella  convenzione  al  creditore  ; 

Se  una  soltanto  delle  cose  è  perita  ma  senza  colpa  del  debitore,  il 


(I)  ^  temphee  —  onde  per  la  ragion  dei  contrari 
raltematlva  wn  è  umpliee,  ma  composta  d'Incerti 
elementi  e  eamplessa. 


(2)  Per  averla  venduta.  E  così  è  se  la  cosa  Invece 
di  esser  vostra,  era  mia.  V.  L.  78,  g  4,  de  solut. 
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creditore  deve  ricevere  qnella  che  resta;  ove  il  debitore  sia  in  colpa,  il 
creditore  può  chiedere  la  cosa  rimasta  o  il  prezzo  della  cosa  perita; 

Se  ambedue  le  cose  sono  perite  e  il  debitore  è  in  colpa  relativamente 
ad  ambebue  o  anche  ad  una  sola»  il  creditore  può  domandare  il  prezzo 
dell'una  o  dell'altra  a  sua  scelta. 

Articolo  1189. 

Se  le  due  cose  sono  perite  senza  colpa  del  debitore  e  prima  che  egli  fosse 
in  mora,  Tobbligazione  è  estinta  in  conformità  dell'articolo  1298. 

§  3099.  Del  pericolo  nel  rapporto  dèi  diritto  di  scélta, 

A.  Quando  la  scelta  appartenga  al  ddntore. 

1.  j^  una  delie  cose  poste  in  alternativa  è  perita. 

La  obbligazione  è  divenuta  semplice  in  quello  che  rimane;  U  debitore  ha  per- 
duta la  facoltà  di  scegliere. 
Non  si  può  supplire  colla  offerta  del  prezzo. 

2.  Se  amendue  le  cose  sono  perite^  Vuna  per  caso  inopinato,  V altra  per  colpa 
del  debitore. 

Chi  ne  fu  causa  è  tenuto  a  pagare  il  prezzo  di  quella  che  ultima  è  perita. 
H  sistema  è  giustificato  da  critiche  opposte. 
§  3100   Continuazione. 

m  

B.  NeUa  ipotesi  della  scelta  pertinente  al  creditore  (art.  1181). 
Ancorché  amendue  siano  perite  per  colpa  del  debitore,  il  creditore  non  può 

pretendere  che  il  prezzo  delPuna  o  delVaUra. 

C.  Della  distruzione  simultanea. 

In  che  consista  Vinteresse  di  cotale  eventualità  non  considerata  dal  Codice. 
Nofì  sapendosi  quale  sia  Puitima  perita,  il  debitore  non  è  tenuto  a  pagare  il 
prezzo  di  questa;  ma  s\  di  tina  delle  due  cose. 

D.  Del  dolo  e  della  colpa  del  debitore  in  generale. 

E.  Della  estinzione  della  obbligazione  nella  specie  deWarticolo  1182. 

F.  Delle  perdite  parziali,  ossia  dei  deterioramenti. 


§  8099. 

Del  perioolo  imI  rapporto  del  dirStlo 
di  toelU. 

A.  Quando  la  scelta  appartenga  al  de- 
bitore (art.  1180). 

1.  Se  una  delle  due  cose  poste  in  alter- 
nativa è  perita. 

Quando  al  tempo  della  obbligazione  non  è 
disponibile  che  una  delle  due  cose,  la  obbli- 
gazione che  8i  contrae  è  para  e  semplice:  cosi 
si  dichiara  nell'art.  1179.  Se  una  delle  cose 
è  venuta  meno  in  appresso,  la  obbligazione 
diviene  pura  e  semplice,  perchè  tale  non  era 
in  principio. 

OsserTiamo  fra  via  che  il  legislatore,  in 
queste  varie  fasi  che  passano  nella  sua  mente, 
contempla  il  caso  del  perimento  o  perdita  ma- 
teriale di  una  delle  due  cose,  senza  però  esclu- 


dere altre  maniere  d'indisponibilità  soprag- 
giunte ad  impedire  la  scelta  ;  quale  sarebbe  si 
ex  alia  eausa  lucrativa  il  creditore  avesse  una 
delle  due  cose  acquistata,  dovendosi  a  questo 
effetto  riguardare  come  non  esistente  (1). 

In  simili  casi  pertanto,  la  obbligazione  è 
divenuta  semplice  di  doppia  che  era  in  senso 
alternato,  vale  dire  rapporto  alPoggetto,  ben- 
ché il  debitore  si  trovasse  in  una  condizione 
più  favorevole.  Semplice,  in  quanto  omai  l'og- 
getto della  obbligazione  è  determinato  e  reso 
certo,  e  la  proprietà  del  creditore  si  è  verifi- 
cata senza  l'intermezzo  della  scelta.  K  così 
la  condizione  del  debitore  è  fatta  piìi  grave* 
giacché  potendo  sceglier  la  cosa  che  è  sparita 
dalla  sua  disponibilità,  avrebbe  forse  potato 
avere  un  vantaggio  che  ora  gli  é  tolto.  Può 
ben  darsi  che  la  cosa  perduta  fosse  di  un  valor 
minore;  ma  egli  non  può  approfittarne,  nem- 


(1)  «  5i  SliekMm  m/  PtmphffiiM  miki  deèau,  ei  alter  et  sii  mmu  fuetut  est  ex  éUfpus  smue,  reUquum 
miki  é  ts  9  {JL  16,  éò  verb.  obl.)L 
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meno  allo  scopo  di  offrire  in  luogo  della  mede- 
sima il  presso:  che  è  la  conclusione  a  cni  in- 
tende questa  prima  parte  dell'articolo. 

Questa  disposizione,  che  non  è  diyersa  nel- 
Tari.  1194  del  Codice  francese,  ha  sollevato 
delle  crìtiche.  Ben  sarebhe  giusta,  si  disse, 
qualora  la  cosa  fosse  penta  per  colpa  del  de- 
bitore, ma  se  ciò  sia  avvenuto  per  fortuito  e 
da  lui  indipendente?  Perchè  non  potràalmeno 
supplire  colla  offerta  del  prezzo? 

La  ragione  si  è,  che  di  elezione  non  si  può 
più  parlare:  essa  è  divenuta  impossibile  (1). 
Tuttavia  il  Pothier,  propugnando  egli  pure 
questa  regola,  rìcordia  che  la  indicata  L.  47 
sembra  contraria  in  materia  di  legati,  benchò 
Ulpiano  non  faccia  che  esprìmere  un  pensiero 

dubitativo fortasais  vd  mortui  pretium.  E 

infatti  nella  materìa  più  favorevole  è  una  in- 
terpretazione che  potrebbe  ammettersi  incerti 
casi  se  vi  si  presti  la  intenzione  del  testa- 
tore (2).  La  decisione  non  ha  per  noi  un  testo 
formale,  ma  è  pienamente  giustificata  dalla 
natura  del  contratto,  nello  stato  in  cui  si  tro- 
vano le  cose.  Non  essendo  più  luogo  alla  scelta, 
è  forza  che  il  debitore  subisca  questo  esito, 
quantunque  sia  una  disgrazia  per  lui  che  uno 
dei  mezzi  sui  quali  aveva  contato  per  soddi- 
sfare il  suo  debito  sia  venuto  a  mancargli  ;  se 
potesse  supplire  col  prezzo,  la  scelta  verrebbe 
ad  esercitarsi  sotto  un^altra  forma,  incom- 
patibile colla  natura  dì  questo  rapporto  giu- 
rìdico (8). 

2.  Se  amendue  le  cose  sono  perite,  una 
por  caso  inopinato,  e  Paltra  per  colpa  del  de- 
bitore, questi  deve  pagare  ^presso  di  qudla 
che  p^  VuUima. 

I>a  legge  suppone  che  il  debitore  abbia  fatto 
perire  una  di  esse,  senza  dir  quale.  Ciò  non 
toglie  alla  chiarezza  della  decisione,  la  quale 
però  non  deve  credersi  arbitraria,  come  al- 
cuno ha  creduto,  sottilmente  ragionando.  Si 
conviene  essere  conforme  a  ragione  qualvolta 
per  fatto  del  debitore  sia  perita  Tnltima,  e  per 
caso  fortuito  la  prima,  in  seguito  del  quale  av- 
venimento la  obbligazione  era  diventata  pura 
e  semplice  (4).  Se  per  contro  Puna  delle  due 
cose  perìsce  per  fatto  del  debitore,  e  indi  pe- 


rìsce  l'altra  per  caso,  allora  si  dice,  la  obbli- 
gazione deve  ritenersi  estinta  ai  termini  del- 
Particolo  1302  (ital.  1298),  dato  che  il  diritto 
del  creditore  si  era  concentrato  super  réti' 
quwn;  sulla  cosa  restante  che  ora  si  suppone 
perita  per  caso  fortuito.  Nò  il  debitore  cui 
spettava  il  diritto  di  scelta,  può  essere  rìm- 
proverato  se  una  delle  due  cose  gli  è  piaciuto 
distruggere,  perchè  rimpetto  al  creditore,  non 
sarebbe  che  un  modo  di  esercitare  la  ozione, 
facendo  cadere  la  scelta  sulPaltra  che  ri- 
mane (6). 

Sìngolar  modo  di  esercitare  il  diritto  di 
scelta,  quasiché  amendue  le  cose  essendo  in 
Migatione,  il  debitore  non  avesse  pur  Pob- 
bligo  di  rispettarle!  È  vero  che  spettando  allo 
stesso  debitore  la  scelta,  egli  poteva  privare 
di  quella  il  creditore  e  ritenerla  per  sé,  e  con- 
sumata la  scelta,  poteva  anche  distruggerla; 
ma  prima  non  poteva  senza  rendere  deteriore 
la  condizione  del  creditore,  semplificando  la 
obbligazione  a  danno  suo.  E  si  dice  a  danno 
suo,  imperocché  restringendone  ad  una  sola 
delle  due  cose  il  diritto,  ne  rende  più  facile  la 
perdita  se  Taltra  venga  poi  a  perire  per  un 
caso  qualunque. 

La  risposta  che  cosi  si  è  data,  non  è  meno 
acuta  della  obbiezione,  e  più  giusta.  Ma  quello 
che  più  rileva  si  è  che  dal  momento  che  vi  è 
stato  di  mezzo,  a  cangiare  la  stituazione,  il  dolo 
del  debitore,  non  può  essere  mai  che  abbia  con 
ciò  recato  vantaggio  a  se  stesso  e  danno  al 
creditore.  Papiuiano  in  questo  caso  in  cui  non 
si  poteva  agire  ex  stipulata,  quasi  i  suoi  ter- 
mini non  fossero  abili  a  produrre  un  simile 
effetto,  concedeva,  juris  auxUio,  Vactio  doli  al 
creditore,  o  Vactio  in  factum  se  la  cosa  fosse 
penta  per  colpa  del  debitore  (6).  Ma  coiractio 
ex  lege,  che  ora  ci  assiste,  non  è  d'uopo  inve- 
stigare se  dalla  virtù  del  contratto  potesse 
derivare  una  tale  conseguenza. 

In  sostanza  il  sistema  si  riduce  a  questo, 
che  una  delle  due  cose  perita  per  colpa  del 
debitore,  si  considera  come  non  mai  esistita 
agli  effetti  utili  della  ozione,  e  come  se  una 
sola  cosa  si  fosse  promessa,  iiuesta  deve  con- 
segnarsi 0  pagarsene  il  prezzo,  senza  tener 


(1)  A  vedersi  le  LL.  96,  S  I,  de  solut.;  47,  §  8,  de 
Iff^aU  1  ;  DraooLiN,  De  4ùid.,  pari.  U,  n.  149. 

(t)  Secondo  lo  stesso  Dumoolir  —  ivi,  n.  150. 

p)  «  Eoirovero  si  facto  debitoria  alias  sit  mor- 
tuu»,  curo  debltoris  esset  electlo,  qaamvis  interim 
nun  alius  peti  possit  quam  qui  solus  etiam  potrst; 
u^^MS  érfuacti  rtiimufio  afferri  poteit,  si  forte  longe 
full  wiiior,  quoniam  H  prò  petitione,  in  pmnam  pro^ 
mtssùfù  €9MttilMtum  ett  »  (Papoi.,  L.  95,  de  solut.). 


(4)  E  perchè  si  repula  allora  conforme  a  ragione f 
Perchè  si  dete  alla  colpa  del  debitore  Taver  fatta 
sparire  la  cosa  che  sola  era  ornai  devoluta  al  cre- 
ditore. 

(5)  Udo  degP  ingcf^nosi    sofismi   soliti   al   D6l?iD« 

court. 

(6)  «  Sane  quoniam  Impunita  non  debent  esse 
admissa,  non  immerito  aetio  doli  detidersHtnr,,,  » 
(L.  95  detU,  §  Tmetsi). 
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conto  se  il  prezzo  di  quella  che  prima  è  pe- 
rita, fosse  minore  o  maggiore. 

Può  anche  immaginarsi  che  una  delle  cose 
sia  perita  per  colpa  del  creditore  (dato,  per 
esempio,  che  ne  avesse  il  possesso  a  titolo  di 
pegno);  e  così  sia  tolta  al  debitore  la  facoltà 
della  scelta.  Ebbene,  se  il  debitore  dichiara 
ch'egli  avrebbe  scelta  quella  che  non  è  più, 
esercita  il  suo  diritto,  ed  è  liberato.  Questa 
decisione  mi  sembra  giusta  (1). 

§  3100. 

Gootiauasione. 

B.  Nella  ipotesi  deUa  scelta  pertinente  aJ 
creditore  (art.  1181). 

Stante  questo  diritto  di  scelta,  il  creditore 
ha  una  situazione  di  vantaggio  della  quale  sì 
deve  tener  conto.  Lo  stesso  spirito  di  giustizia 
regna  nel  presente  articolo.  Se  una  delle  due 
cose  è  perita  senza  colpa  del  debitore  e  per 
caso  fortuito,  è  uno  scherzo  della  sorte  che  il 
creditore  deve  sopportare,  e  non  può  prendersi 
che  l'altra.  Se  di  questa  perenzione  è  in  colpa 
il  debitore,  rimane  ancora  l'esercizio  della 
scelta  che  il  costui  fatto  non  può  sopprimere. 
Così  il  diritto  del  creditore  si  estende  al  prezzo 
della  cosa  perita,  se  meglio  gli  giovi. 

Che  se  non  una  sola,  ma  amendue  le  cose 
sono  perite,  quand'anche  lo  siano  entrambe 
per  colpa  del  debitore,  e  il  diritto  del  creditore 
sia  ulteriormente  deteriorato,  egli  non  può  ot- 
tenere una  soddisfazione  maggiore.  Dell'una 
o  dell'altra  può  pretendere  il  prezzo  e  non 
oltre.  Relativamente  alle  cose  stesse,  la  san- 
zione non  potrebbe  aggravarsi  senza  eccedere 
dai  termini  della  convenzione.  É  sempre  una 
cosa  che  il  creditore  deve  avere,  o  il  valore  che 
la  rappresenta.  Ma  è  da  ritenersi  che  oltre  il 
prezzo,  il  creditore  avrà  diritto  alla  emenda 
dei  danni,  rispetto  a  quella  che  il  creditore 
avrebbe  scelta  e  non  ha  potuto,  specialmente 
se  il  debitore  fu  colpevole  di  dolo. 

C.  DeUe  perdite  simultanee. 

Qui  si  parla  sempre  di  due  cose  perite  suc- 
cessivamente; ma  potrebbero  essere  perite  tutte 
e  due  ad  un  tempo,  né  del  prima  o  del  poi  si 
possa  far  ragione  alcuna,  benché  d'altra  parte 
sia  certo  che  la  perdita  è  imputabile  al  de- 
bitore. 

La  simultaneità  o  successività  deUa  peren- 
zione è  una  contingenza  che  ha  pure  una  im- 
portanza giuridica,  variandosi  di  necessità  il 
risultato  stabilito  nell'ultimo  capoverso  del- 


l'articolo 1180,  allorché  la  scelta  appartenga 
al  debitore.  Ritenuto  che  il  debitore  abbia 
colpa  in  tale  perenzione  simultanea,  differenza 
non  vi  ha  nel  risultato,  se  la  scelta  appartenga 
al  creditore.  Egli  è  in  diritto  di  domandare  il 
prezzo  dell'una  o  dell'altra  cosa,  come  gli 
aggrada. 

Ma  se  la  scelta  appartiene  al  debitore,  cessa 
l'applicazione  della  regola  —  doversi  pagare 
il  prezzo  di  quella  che  perì  VuUimat  tolta  che 
sia  la  distinzione  dì  tempo.  È  decisione  della 
dottrina  (poiché  manca  la  legge)  che  il  debi- 
tore paga  il  prezzo  dell'una  o  dell'altra  (2),  ed 
é  giusto,  poiché,  malgrado  tutto,  il  diritto  di 
scelta  non  gli  può  esser  levato,  e  peggio  per 
lui  se  é  stato  causa  di  danno  a  se  stesso.  Si 
dirà  forse  che  la  sua  condizione  sarebbe  mi- 
gliorata senza  ragione,  perché  non  é  più  co- 
stretto a  pagare  il  prezeo  delTtUtima  posta  9 
Ma  chi  ha  dato  attenzione  a  questo  processo, 
ha  già  visto  che  il  pagare  il  prezzo  dell'ultima, 
non  é  un  aggravamento  del  debitore,  almeno 
in  senso  assoluto,  essendo  anche  possibile  che 
il  prezzo  dell'ultima  fosse  minore.  Procede 
piuttosto  da  una  certa  deduzione  scienti6ca, 
stanteché  divenuta  semplice  la  obbligazione, 
la  cosa  che  rimane  é  la  sola  che  è  dovuta, 
come  se  il  debitore  avesse  già  scartata  la 
prima. 

D.  Del  dolo  e  della  colpa  dd  debitore  in 

generale. 

Noi  ne  veniamo  spesso  parlando  senza  far- 
cene forse  una  idea  precisa,  e  giova  fermarvi 
alquanto  la  mente. 

Il  debitore  che  deve  dare  delle  due  cose 
l'una,  ne  é  generalmente  il  proprietario,  e 
stipulando  per  sé  il  diritto  di  scelta,  rende  la 
propria  posizione  meno  grave,  e  più  facile  la 
esecuzione.  Per  la  somma  di  30,000  lire  che 
voi  sarete  per  pagarmi  all'atto  della  consegna, 
io  vi  darò  o  la  mia  casa  A  o  il  mio  fondo  B, 
che  per  voi  nel  segreto  del  vostro  calcolo, 
devono  avere  lo  stesso  valore,  o  hanno  per 
voi  la  stessa  importanza.  È  diffìcile  a  credere 
che  questo  venditore  che  può  non  darvi  la 
casa  e  tenerla  per  sé,  voglia  darvi  fuoco  per 
non  cederla  a  voi.  È  difficile  a  credere  che  il 
proprietario  voglia  distruggere  una  sua  pro- 
prietà per  menomare  altrui  il  diritto  di  scelta, 
ed  é  forse  per  questo  riflesso  che  la  legge  non 
avvisa  che  alla  colpa.  Vero  é  che  intanto  può 
vendere  la  casa,  ma  nulla  conclude  se  vi  offre 
successivamente  il  fondo  com'è  nel  suo  diritto. 

Sta  bene  che  si  pensi  anche  al  dolo,  ma  in 


(1)  LAROMBitos,  art.  1993  e  1994,  D.  12.  |  MouRLON,  Képit.  écrìt.,  ii,  458;  Larombière,  arti- 

{Zi  DuRAirron,  si,  n.  144;  Dmunrit  U  i,  n,  m-A  colo  U83,  U94,  P.  7i  Diuio^xw,  ili,  0.  89. 
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realtà  una  causa  proporzionata  al  doloso  arti- 
ficio non  saprebbe  vedersi  per  parte  del  debi- 
tore; e  se  fosse  a  temersi,  lo  sarebbe  piuttosto 
per  parte  del  creditore  che  non  avendo  la 
scelta,  volesse  in  tal  modo  procurarsela  (1). 
La  colpa  consisterà  nella  omissione,  nella  ne- 
gligenza, nel  lasciar  andare  senza  cura  e  alla 
pefTgio,  che  è  pure  un  male,  ma  non  è  tale 
per  cui  la  legge  debba  armarsi  di  soverchio 
rigore.  E  poiché  siamo  su  questo  terreno,  pe- 
rite le  cose  in  mano  al  debitore  che  n'era  il 
proprietario,  si  porrà  una  questione  generale, 
se  la  colpa  si  presuma  o  debba  farsene  la  prova 
dal  creditore  per  sostenere  la  obbligazione.  In 
principio  la  colpa  non  si  presume,  e  meno  an- 
cora quando  risulti  (come  nel  caso)  che  chi  ne 
è  rimproverato,  aveva  piuttosto  l'interesse 
delia  conservazione.  Ma  il  fatto  storico,  il  cui 
esame  è  nella  provincia  del  giudice,  ce  ne 
porgerà  gli  argomenti.  Io  posseggo  due  superbi 
cavalli,  uno  bianco  e  Taltro  baio,  ed  è  conve- 
nuto che  io  vi  darò  uno  di  questi  due  cavalli 
a  mia  scelta.  Ma  intanto  li  assoggetto  ad  un 
lavoro  straordinario  e  così  faticoso,  che  avanti 
la  mia  deliberazione,  muoiono  entrambi  ;  la 
mia  colpa  è  palese,  poiché  l'obbligo  che  io  mi 
era  assunto  mi  faceva  una  legge  di  rispettarli. 
Invece  io  li  custodiva  in  un  edilìzio  mal  co- 
strutto con  pericolo  di  rovina;  pericolo  che  io 
non  ho  molto  curato  perchè  non  pareva  immi- 
nente. Ma  il  caso  avviene  inaspettato  e  i  cavalli 
Ti  restano  morti  insieme  ad  altri  dei  miei. 

Questione  di  colpa  prossima,  di  colpa  remota 
specialmente  se  un  fatto  estraneo  abbia  in- 
fluito a  determinare  la  caduta;  questione  che 
io  non  faccio  che  accennare,  poiché  questo 
punto  potrà  formare  in  simili  eventi  la  diffi- 
coltà della  situazione  in  ordine  al  fatto. 

£.  Delhi  estinzione  della   obbligazione 
nella  specie  dell'articolo  1182. 

È  il  corollario  di  un  principio  importantis- 
simo proclamato  nell'articolo  1298.  Se  la  cosa 
determinata  di* eraV oggetto  della  obbligaziotìe, 
perisce  senza  colpa  del  debitore,  la  obbliga- 
zione si  estingue.  Tanto  è  che  una  o  due  o  più 
siano  le  cose  dedotte  in  convenzione,  se  tutte 
periscono  allo  stesso  modo. 

Bisogna  però  vedere  se  il  debitore  non  sia 
in  mora,  che  é  una  delle  eccezioni  portate  nel 
suddetto  articolo. 

II  debitore  é  in  mora,  quando  stabilito  un 
termine  nella  convenzione  a  proporre  la  scelta 
e  a  fare  la  consegna,  o  dal  giudice  assegnato, 

(!)  Potrebbe  pur  avvenire  che  il  proprietario  at- 
terrasse la  casa  per  vendere  i  maieriaii;  ma  Io  fa- 
rebbe per  suo  comodo  e  oon  per  storaare  Tozione. 


sia  già  trascorso.  Allora  non  basta  che  il  debi- 
tore sia  senza  colpa  nella  perdita  delle  cose; 
egli  sarà  tenuto  a  dare  il  prezzo  della  cosa 
ch'era  in  mora  di  consegnare  (2).  Ma  entra 
tosto  una  sub-limitazione.  Se  la  cosa  non  sa' 
rebbe  perita  ugiialmente  presso  U  creditore  ove 
gli  fosse  stata  consegnata,  il  che  suppone  nelle 
circostanze  del  fatto  differenze  che  ora  non 
possiamo  segnalare,  ma  vedremo  più  avanti. 

Questa  dichiarazione  del  presente  articolo 
deve  conciliarsi  con  quella  dell'articolo  1 125. 
Il  rischio  e  pericolo,  ivi  si  dice,  rimane  all'ac- 
quirente, perfetto  che  sia  il  consenso  e  prima 
che  segua  la  tradizione.  Ma  la  obbligazione 
alternativa  ha  un  carattere  suo  proprio;  sap- 
piamo non  trasferirsi  il  dominio  prima  della 
determinazione,  ed  è  coerente  che  prima  di 
quell'atto  non  si  appunti  al  creditore  il  peri- 
colo. £  iu  relazione  a  questo  speciale  rapporto 
giuridico,  il  pericolo  continua  a  restare  nel 
debitore  dopo  la  scelta,  se  della  cosa  delibe- 
rata non  abbia  fatta  contemporanea  la  con- 
segna o  l'otferta.  Infatti  l'articolo  1225  vuole 
bensì  che  si  trasporti  il  pericolo  anche  prima 
delia  tradizione,  ma  non  suppone  che  il  debi- 
tore sia  incorso  nella  mora. 

F.  Delle  perdite  pareiali,  ossia  dei  dete- 
rioramenti. 

La  legge  ha  preveduto  il  caso  della  perdita 
totale  —  se  la  cosa  o  le  cose  siano  perite.  La 
esecuzione  é  divenuta  impossibile.  Non  cosi  se 
le  cose  sono  in  parte  deperite  o  deteriorate, 
imperocché  sussistendo  tuttavia,  può  ancora 
adempiersi  letteralmente  alla  convenzione. 
Premesso  questo  rilievo,  il  Larombiére|Con- 
tinua  dicendo  :  «  U  debitore  adunque  al  quale 
«  appartiene  la  scelta,  potrà  liberarsi,  rila- 
€  sciando  nello  stato  in  cui  si  trova  una  delle 

<  due  cose,  fosse  pur  quella  che  é  deteriorata 

<  e  perita  in  parte  per  caso  fortuito  o  prima 
«  della  costituzione  in  mora  »  (1 193-94,  n.  15). 
E  neppure  (e  qui  sta  il  dubbio)  avrà  perduta 
il  debitore  la  facoltà  della  scelta,  crede  l'au- 
tore, sebbene  non  sia  immune  da  colpa;  e 
quando  egli  prescelga  la  cosa  che  ha  sofferta 
diminuzione,  non  potrà  il  creditore  rifiutarla 
e  pretender  l'altra  ancora  intatta,  ma  avrà 
un'azione  di  danni  e  interessi,  o  potrà  voler 
risoluta  la  convenzione  (art.  1165).  E  final- 
mente se  la  scelta  sia  del  creditore,  e  il  debi- 
tore non  sia  imputabile  della  degradazione, 
scelga  il  creditore  quella  che  vuole  delle  due 
cose  senza  indennità;  e  se  il  debitore  vi  ebbe 


(2)  Dato  che  il   debitore  Tavesse  già  scelta,  ma 
non    congegnata.    Altrimenti    ba  luogo  ti  dlspost9 

deiraru  iW 


448 


LIBRO  m.  TITOLO  IV. 


[Art.  1483.1484] 


colpa,  scegliendo  la  cosa  deteriorata  (come  può 
fare),  il  creditore  si  farà  rifondere  il  danno. 

Il  mal  governo  che  ha  fatto  il  debitore  di 
una  delle  due  cose,  demolendo  per  esempio 
una  parte  deiredìfizio,  deve  averlo  privato  del 
diritto  di  scelta;  e  non  sarà  questo  che  potrà 


presentare  al  creditore  per  soddisfare  alla 
sua  obbligazione.  Divenuta  pura  e  semplice,  il 
creditore  potrà  volere  il  fondo  che  rimane  in- 
tatto. In  ciò  consento  col  Demolombe  (n.  95); 
gli  altri  giudizi  del  Larombière  mi  sembrano 
giusti. 


Articolo    1183. 

Le  regole  stabilite  in  questa  sezione  si  applicano  ai  casi,  nei  quali  più  di 
due  cose  sono  comprese  nelFobbligazione  alternativa. 

§  3101.  8e  più  di  due  cose  vengono  nella  obbligazione  àltemativa. 

Che  la  moltiplicità  non  serve  che  al  comodo  delVeligente* 


§  SIGI. 

Se  più  dì  due  oo»e  vengono  nella 
obbligesione  alternativa. 

Grande  comodità  il  poter  scegliere  una  cosa 
fra  dieci;  del  resto  nel  caso  di  perdita  di  alcune 
di  esserla  obbligazione  dura  complessa,  finché 
due  soltanto  ne  rimangono.  Di  perdite  acci- 
dentali e  fortuite  non  parliamo;  sono  enti  che 
si  vanno  sottraendo  alla  disponibilità  e  alla 
obbligazione.  Yi  abbia  di  mezzo  il  fatto  del 


debitore.  Un  gioielliere  promette  di  darri  nno 
dei  cinque  gruppi  di  perle  che  vi  mette  sot- 
t'occhio.  £gli  ne  vende  quattro;  la  obbli^ra- 
zioneè  divenuta  semplice  rapporto  alPuItinio 
che  cede  a  voi  dì  ragione.  Sono  tutti  indispo- 
nibili e  dovete  tenerli  pronti  se  al  creditore 
spetta  la  scelta.  II  debitore  non  può  allora 
menomare  al  creditore  la  interezza  del  suo 
diritto,  e  se  uno  ne  avete  venduto,  di  quello 
egli  potrà  chiedere  il  prezzo;  e  cosi  la  molti- 
plicità non  serve  che  al  comodo  deli'eligente. 


SEZIONE  IV, 

Delle  obbllgaalonl  In  nolldo. 


§1. 

DeìV obbligazione  in  solido  riguardo  ai  creditori. 


Articolo   1184. 

L'obbligazione  è  in  solido  verso  più  creditori,  quando  il  titolo  espressa- 
mente attribuisce  a  ciascuno  di  loro  il  diritto  di  chiedere  il  pagamento  del- 
rintero  credito,  e  il  pagamento  fatto  ad  uno  di  essi  libera  il  debitore,  an- 
corché il  benefizio  dell'obbligazione  si  possa  dividere  fra  i  diversi  creditori. 

§  3102.  DeUa  solidarietà  dei  creditori.  Nozioni  e  principii. 

Dall'oggettivo  al  soggettivo,  —  Dalla  pluralità  dei  soggetti  neUe  convenzioni 
tn  generaie. 

Dall'attinenza  o  dipendenza  delle  obbligazioni  che  differisce  dalla  soUdarieià, 

Della  obbligazione  correale  nei  termini  del  diritto  antico,  e  del  maggior  rigore 
nascente  dal  principio  della  indivisibilità. 

Come  nel  diritto  moderno  la  solidarietà  ammetta  uno  sviluppo  di  rapporti 
secondari  e  subalterni ,  sulla  presunzione  di  consocietà  e  comunanza  d^inUresti 
nei  creditori  solidali. 
§  3103.  Continuazione. 

Osservazioni  speciali. 
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1.  iVefcrinofie. 

Degli  atti  inierruttiìfi  in  podestà  dei  singoli  creditori. 

DeUa  sospensione. 

La  sospensione  della  prescrizione  induìta  dalla  legge  alla  classe  privilegiata 
dei  minori  e  interdetti,  non  giova  ai  concreditori  solidali  sui  juris,  tranne  U  caso 
della  indimsibUità. 
'    Risposta  ad  obbiezioni  di  principio. 

2.  Altre  conseguenze  della  solidarietà  attiva.  Cautele  stipulate  —  interessi, 

3.  DeUa  solidarietà  attiva  rapporto  agli  eredi. 


§  8102. 

Della  tolìdarietà  dei  eredi  tori.   — 

Nozione  e  principi!. 

Passiamo  d&W oggettivo  al  soggettivo^  consi- 
derando la  obbligazione  nel  rapporto  delle 
persone.  H  Codice  non  ne  forma  un  istituto 
speciale  se  non  quando  questo  rapporto  sia 
talmente  costituito  da  imprimere  un  carattere 
eccezionale  alla  stessa  obbligazione.  La  plu- 
ralità delle  persone  è  Inessenziale  di  tutti  i 
contratti  bilaterali  e  di  tutte  le  convenzioni, 
che  nascono  dal  consenso  almeno  di  due  per- 
sone —  duorum  vel  plurium,  ecc.  Allora  non 
tì  ha  che  un  solo  rapporto,  un  rapporto  av- 
versativo, e  dualità  permanente  fra  stipulante 
e  promittente,  fra  creditore  e  debitore.  Ma 
nel  diritto  o  nella  obbligazione  possono  con- 
correre più  persone,  e  sogliamo  chiamarle  ob- 
bligazioni congiunte  nel  senso  della  concor- 
renza, e  non  già  a  identificare  o  unizzare  la 
obbligazione.  Anzi  più  persone  concorrono,  e 
piùlaobbligazionesifrastagliaedivide,  benché 
codesta  di  visione  non  sempre  si  misuri  per  testa 
e  prò  virili,  risultando  dalla  convenzione  o  da 
fatti  successivi  un  interesse  dissimile.  E  così 
per  necessità  dicesi  delle  successioni  :  le  ob- 
bligazioni singolari  si  congiungono,  si  molti- 
plicano e  si  dividono  fra  gli  eredi. 

In  un  solo  atto  e  in  una  convenzione  com- 
plessa possono  comprendersi  più  obbligazioni 
riguardo  all'oggetto,  auche  fra  due  sole  per- 
sone; ma  riteniamo  che  unica  sia  la  obbliga- 
zione quanto  all'oggetto,  moltiplicandosi  per 
il  numero  dei  soggetti  che  vi  prendono  parte, 
in  veste  di  debitori  o  di  creditori.  La  divisibi- 
lità che  ne  deriva  concerne  però  gli  effetti 
anziché  la  causa  della  obbligazione  che  eosti- 
toìsce  pertanto  un  vincolo  per  tutti  onde  un 


rapporto  necessario  di  correlazione  e  di  di- 
pendenza esiste  sempre,  imperocché  entro 
quella  sfera  e  in  quel  giro  prefisso,  si  svolgono 
gli  effetti  medesimi  che  ad  una  causa  comune 
s'informano.  Può  dirsi  che  moltiplicandosi  la 
obbligazione  fra  i  soggetti  (di  cui  si  limitano 
rispettivamente  i  diritti),  non  si  decompone 
quanto  alla  sua  esistenza  oggettiva,  ma  opera 
per  parti  e  in  modi  distinti. 

Invero  non  vi  può  esser  libertà  per  quelli 
che  si  sono  legati  con  una  convenzione,  ma  per 
quanto  il  comporta  la  convenzione,  vi  ha  della 
libertà.  Ognuno  pensa  a  sé,  ognuno  adempie 
alla  obbligazione  per  ciò  che  lo  riguarda,  e  non 
si  sente  oppresso  dal  pensiero  che  altri  non 
adempiendovi,  tutto  il  peso  della  obbligazione 
cada  sopra  di  lui.  Vero  è  che  certi  vantaggi 
della  solidarietà,  quello  ad  esempio  che  uno  de- 
gli obbligati  possa  interrompere  la  prescrizione 
a  profitto  degli  altri,  non  ci  soccorrono.  Non  di 
meno  il  benefizio  della  singolarità  è  prezioso 
per  il  debitore,  ed  essendo  questo  il  minimo 
della  obbligazione,  ognora  si  presume.  La  legge 
lo  ha  detto  una  volta  sola  e  sotto  forma  di  un 
principio  generale  —  in  obligationibus  quod 
minimum  est  sequimur  —  e  non  ha  avuto  me- 
stieri di  fare  delle  obbligazioni  simpliciter 
congiunte  una  classe  determinata. 

Le  obbligazioni  solidali  prendono  un  carat- 
tere speciale  che  richiamò  in  ogni  tempo  l'at- 
tenzione dei  legislatori  (1).  L'antichità  ha  posti 
i  fondamenti  e  delineati  i  caratteri  della  ob- 
bligazione chiamata  correale.  Base  è  la  iden- 
tità della  cosa  e  la  unità  della  obbligazione  in 
ordine  all'oggetto  con  pluralità  di  soggetti  (2). 
Per  essere  concentrico  e  solo  vincolo  di  diritto, 
ne  deriva  che  ogni  creditore  può  esigere  il  pa- 
gamento, ogni  debitore  è  tenuto  a  pagare  l'in- 
tero, e  così  la  obbligazione  si  estingue  nella 


(])  Presso  i  romani  nel  titolo  del  Digesto  e  del 
Codice,  de  duobu.^  reìs  stipuiaodì  et  proniiitendi,  e 
nelle  Istituzioni  colla  .«tteitsa  rubrìca.  Reus  a  re,  ideH 
Ute  dietuM  utg  e  Cickronb  nel  lib.  u.  De  oratore  — 
tef  Èfpello  non  modo  eoi  qui  arguunfur  sed  et  omnen 


quorum   de   re  dinceptafur.   Quindi   correi  debendi  e 
correi  tiipulandi. 

(2)  Una  eailemque  ohligalio,  una  eademque  ret^  ted 
pluret  penonce. 


Borsari,  Comment,  cU  Cod.  civ.  itah  —  Voi.  IIL  Parte  IL 
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[Art.  1184] 


saa  totalità,  senza  lasciare  dietro  di  sé  Terun 
altro  rapporto  secondario  o  conseguente  (1). 
Nella  obbligazione  correale  attiva,  come  il  cre- 
ditore abbia  riscosso  tutto  il  credito,  la  obbli- 
gazione si  estingue,  gli  altri  concreditori  non 
partecipano  del  credito  e  ne  rimangono  digiuni; 
tale  almeno  è  Perfetto  rigido  ed  assoluto  della 
correalità  romana,  a  meno  che  non  soccorra 
qualche  altra  ragione  fondata  in  uno  speciale 
rapporto  giuridico;  ad  esempio  un  contratto 
di  società  o  la  comunione.  La  unità  della  ob- 
bligazione, cosi  intesa,  faceva  pure  contrasto 
alle  azioni  di  regresso  dei  creditori  fra  loro. 
Il  debitore,  si  diceva,  adempie  alla  obbliga- 
zione propria  e  non  punto  a  quella  degli  altri. 
Era  la  sentenza  del  maggior  numero  dei  glos- 
satori, benché  la  pratica  si  venisse  già  ribel- 
lando al  rigore  di  tali  principii,  mettendo  in- 
nanzi una  specie  di  actio  negotiorum  gestorum 
tacita  fra  i  condebitori  (2). 

La  obbligazione  correale  nasceva  dalla  sti- 
pulazione 0  dal  testamento,  secondo  la  inten- 
zione de'  contraenti  o  del  testatore.  E  anche 
da  certi  rapporti  inducenti  unità  di  obbliga- 
zione (3),  0  resa  necessaria  dalla  indivisibilità 
dell'oggetto. 

Senza  sconoscere  la  unità  della  obbliga- 
zione per  quanto  riguarda  il  suo  carattere 
costitutivo,  resa  più  maneggevole  la  teorìa 
presso  i  moderni,  ammette  uno  sviluppo  di  rap- 
porti secondari  perfettamente  conformi  a  ra- 
gione. Nell'articolo  1184  la  nozione  della  soli- 
darietà dei  creditori,  è  in  tutta  la  sua  luce,  e 
Ti  si  accorda  il  diritto  della  divisione,  o  voglia 
dirsi  partecipazione ,  fra  gli  stessi  creditori. 
Giusto  è  il  dire  dei  nostri  scrittori,  che  la  divi- 
sibilità del  credito  fra  i  creditori  solidari  parte 
da  una  presunzione  di  diritto  di  consocietà  o 
comunione  non  riguardandosi  la  loro  indivi- 
dualità che  nel  confronto  dei  debitori,  senza 
che  sia  d'uopo  addurre  altro  argomento  di 
speciale  convenzione  stabilita  fra  essi  credi- 
tori. Si  considerano  mandatari  l'uno  dell'altro 
per  esigere,  e  non  sino  al  punto  da  poter  di- 
sporre di  tutta  la  somma  che  si  reputa  di  co- 
mune diritto. 

Una  tale  presunzione  di  associazione  nel 
credito,  e  di  partecipanza,  è  fondata  nel  fatto 


medesimo  della  solidarietà  che  induce  un'in- 
tima e  congenere  relazione  d'interessi,  e  una 
più  che  decisa  fiducia  fra  coloro  che  si  danno 
questa  non  indifferente  facoltà  di  esigere  il 
tutto.  Farne  dei  creditori  singolari,  degl'indi- 
yidai  a  cosi  dire  isolati,  quasi  assorbenti  dei 
diritti  reciproci  sulla  mera  accidefitalità  di  es- 
sere pronti  ad  esigere,  più  accorti  o  più  dili- 
genti, non  è  cosa  che  si  possa  ammettere.  La 
divisibilità  fra  gli  stessi  creditori  si  è  trovata 
non  solo  compatibile,  ma  congrua  alla  natura 
del  rapporto  giuridico  principale  che  nel  loro 
interesse  è  la  energia  e  la  forza  della  riscos- 
sióne ma  che  non  deve  poi  esser  volta  in  colli- 
sione e  in  danno. 

Noi  supponiamo  dei  mandatari  ad  esigere 
che  è  la  idea  die  meglio  si  attaglia  a  codesta 
combinazione  di  rapporti  giuridici;  non  però 
nel  senso  rigoroso  della  parola.  In  realtà  pos- 
sono adempiere  o  non  adempiere  a  codesto 
mandato  tacito,  e  limitarsi  a  riscuotere  la  loro 
parte.  Se  questa  sola  riscuote,  non  credo  che 
ne  debba  far  parte  ai  concreditori  ai  quali  il 
debitore  può  sempre  opporre  il  pagamento 
che  ha  fatto.  Si  è  detto  formarsi  una  specie 
di  società  fra  gli  stessi  creditori.  Essi  però 
conservano  il  loro  diritto  individuale  per 
quanto  concerne  la  loro  porzione.  Solo  ri- 
scuotendo di  più,  se  ne  dovrà  dar  conto. 

§  3103. 
ComUnuasione. 

1.  Prescrizione, 

Ci  restano  alcune  osservazioni  speciali  su 
cui  faremo  breve  discorso. 

Fra  gli  effetti  utili  della  solidarietà  vi  ha 
quello  di  costituire  ogni  creditore  come  rap- 
presentante il  credito  per  la  difesa  e  conser- 
vazione del  credito  stesso  di  fronte  a  tutti  i 
debitori,  ed  ai  terzi. 

Ogni  creditore  può  far  atti  interruttivi  della 
prescrizione  nel  comune  interesse.  L'atto  di 
riconoscimento  fatto  da  un  debitore  vereo  un 
creditore  giova  a  tutti  gli  altri  (4).  Questo 
principio  è  consacrato  nell'articolo  2130  con 
notevoli  restrizioni  quanto  agli  eredi,  da 
minarsi  al  luogo  opportuno. 


(I)  L.  2;  L.  3,  9  1.  de  duobuA  reis,  ete.  ;  L.  116, 
de  verb.  oblif;.;  L.  16,  de  accepii'aio:  Leg.  71,  de 
fldejuss.;  Leg.  31,  g  1,  de  Dovat.  ;  Voet,  ad  lit.  De 
duob.  reti,'  Schupfner,  Dir,  delle  obbl.,  p.  39  e  40. 

(2i  È  Inutile  11  domandare  »e  )a  excepiio  divisioni$ 
fo^se  ammessa  nella  obbligazione  correale,  in  vero 
ripagnante  alla  sua  natura,  se  gli  altri  condebitori 
fossero  solventi.  La  Nov.  99  di  Giustiniano  avrebbe 


introdotta  una  indulgenza  fuori  di  luogo,  ma  M 
plica  piuttosto  al  caso  della  intereessio,  ossia  della 
fideiussione,  secondo  la  dottrina  più  ricevuta  anche 
dai  moderni  tedeschi. 

(3)  Come  énVacUo  de  peculio,   de  in 
quod  justu,  eie. 

(4)  L.  uilimsi,  Cod.  de  duob.  reis  stipulat. 
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Ciò  è  fuori  di  questione  quando  si  tratta  di 
atti  estrìnseci  che  hanno  qualità  giuridica  per 
interrompere  la  prescrizione.  Ma  ricerca  di 
beo  altra  specie  è  quella  che  riguarda  la  so- 
spensione. 

La  prescrìzione  rimane  sospesa  in  ordine 
a  certi  diritti  dipendenti  da  condizione  impli- 
ciu  od  espressa  (1).  È  della  natura  di  tali  di- 
ritti lo  sfuggire  aUa  compressione  del  tempo 
per  la  ragione  che  si  svolgono  essi  medesimi  nel 
tempo,  e  aspettano  opportune  circostanze  per 
definirsi.  Prendo  la  forza  della  realtà,  ninna 
influenza  può  avere  Punita  soggettiva;  e  ben- 
chènon  ripugni  alla  obbligazione  condizionale 
la  solidarietà  dei  creditori,  la  loro  azione  non 
comincia  a  manifestarsi  se  non  dal  momento 
in  cui  la  condizione  si  è  verificata. 

Un'altra  causa  di  sospensione  bene  spiegata 
nella  legge  è  personale.  Noi  parliamo  di  quella 
che  diremo  assoluta  o  generale  di  classe,  che 
consiste  nella  minorità  e  interdizione,  come 
si  ha  nel  primo  periodo  dell'articolo  2120. 

La  ipotesi  sarebbe  questa.  Vi  ha  fra  i  cre- 
ditori solidali  un  minore,  contro  il  quale  non 
corre  la  prescrizione.  I  creditori  di  età  mag- 
giore non  fanno  atto  alcuno  per  interromperla, 
ma  riposando  sulla  minorile  età  del  loro  col- 
lega, credono  di  essere  pur  essi  guarentiti 
airombra  del  suo  privilegio;  forse  sMngan- 
nano. 

Infatti  la  dottrina  e  la  giurisprudenza,  anco 
anteriore  al  Codice  italiano,  si  mostrava  con- 
traria. Tranne  il  caso  in  cui  la  obbligazione 
sia  indivisìbile  (2),  la  sospensione  che  nell'in- 
teresse di  classe  e  d'ordine  si  concede  ai  mi- 
nori, interdetti  od  altri,  non  profìtta,  si  diceva, 
a  coloro  che  non  godono  del  privilegio  e  pos- 
sono per  se  stessi  da  tale  eventualità  difen- 
dersi (3). 

Forte  opposizione  del  Demolombe  ;  ne  fa- 
remo l'esame  rapidamente  ma  non  possiamo 
prescinderne  perchè  la  dottrina  invigorisce 
nella  discussione. 

La  solidarietà  non  è  la  indivisibilità:  d'ac- 
cordo, si  dice,  ma  l'effetto  che  produce  la  na- 
tura della  cosa  che  è  l'oggetto  della  obbliga- 
zione, deve  produrlo  del  pari  nella  solidarietà 
ìa  natura  del  vincolo^  che  unisce  ciascuno  dei 
creditori  al  debitore,  e  ciascuno  dei  creditori 
ai  suoi  concreditori.  Imperocché  la  sospensione 


non  sìa  altra  cosa  dalla  interruzione  che  per 
il  fatto  di  un  solo,  vale  e  giova  a  tutti  gli  altri. 
Esistendo  pertanto  il  credito  nella  sua  qualità 
dì  solidario,  esso  appartiene  tutto  intero  allo 
stesso  minore  che,  non  percosso  dalla  prescri- 
zione, può  ben  domandare  il  pagamento  del 
totale.  É  in  nome  del  minore  che  si  propugna 
la  sospensione  per  tutti,  altrimenti  si  farebbe 
danno  a  lui  stesso. 

Veniamo  dunque  a  questo  che,  contro  la 
invadente  virtili  della  prescrizione,  il  credito  è 
conservato,  sia  pure  in  grazia  del  privilegio 
che  mantiene  uno  dei  creditori  solidaU.  Or 
bene,  cosa  è  il  creditore  solidale  se  non  un 
rappresentante  dì  tutto  il  credito  ;  e  se  in  uno 
dei  creditori  sì  conserva,  come  non  deve  ugual- 
mente conservarsi  negli  altri  ?  Appunto  come 
nel  caso  della  indivisibilità  ove  la  minorità  di 
uno  dei  creditori  scusa  tutti  gli  altri,  non  solo 
nella  sua  propria  specialità,  ma  altresì  nella 
sua  qualità  appunto  dì  rappresentante  nel  co- 
mune interesse. 

A  questo  sottile  argomentare  del  Demo- 
lombe (n.  171)  si  potrebbe  rispondere  squar- 
ciando il  velo  dello  specchio  che  abbarbaglia, 
e  portando  la  decisione  dell'art.  2122.  «  La 
«  sospensione  della  prescrizione  a  favore  di 
«  uno  dei  creditori  in  solido  non  giova  agli 
«  altri  ».  Ma  ci  dev'essere  la  sua  ragione, 
e  a  noi  non  è  lecito  ignorarla  o  lasciarla 
ignorare. 

Dalla  indivistbilità  che  resiste  fatalmente 
alla  separazione,  alla  solidarietà^  non  si  può 
fare  inferenza.  La  solidarietà  è  un  vincolo 
creato  che  tiene  per  certi  effetti  giuridici  alla 
indivisibilità,  ma  si  dirompe  e  divide  per  molti 
altri,  e  basterebbe  a  provarlo,  che  non  è  punto 
necessario  di  chiedere  l'intero,  ma  può  anche 
chiedersi  la  parte,  e  dopo  la  riscossione  del- 
l'intero vengono  le  divisioni,  eie  suddivisioni 
fra  gli  stessi  creditori.  Che  la  sospensione  non 
differisca  dalla  interruzione  non  è  tampoco  ad 
ammettersi.  Anzi  sono  concetti  d'ordine  di- 
verso ed  opposto,  rompere  la  continuità  e  ar- 
restare per  un  certo  spazio  il  corso  del  tempo, 
e  quello  che  non  può  operare  la  sospensione 
opera  la  interruzione.  La  facoltà  della  inter- 
ruzione può  benissimo  essere  la  conseguenza 
della  solidarietà  del  credito  per  ognuno  dei 
creditori,  perchè  si  tratta  di  conservare  il  cre- 


(I)  Diritti  eondixioMiif  azioni  in  garantla  (articolo 

{t\  Per  necessità  dcDc  rose  non  potendosi  richie- 
dere il  credito  (un  dirillo  di  servita  per  esempio), 
Koza  ferire  l*interesse  dello  stesso  privilegiato  — 
Ut9ùr  rtle9al  in  imiividuit. 


(3)  Merlim.  Hépert.,  v»  Preneript,,  sez.  I  e  vii, 
art.  2,  n.  10,  e  Quetii.  de  droit,  n.  14;  Tboplong, 
PreseripUon,  n.  739;  Coimrt  de  Santerrb,  lom.  v, 
num.  131  bis,  2;  Duvehgif.h  in  Toullier,  tom.  ni, 
n.  726,  nota  a;  Mahcad£.  all'art.  1190,  ecc., ai  quali 
fa  eco  la  giurisprudenza  francese. 
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dito  Stesso  con  mezzi  ledali  a  tutti  comani  ; 
ogni  creditore,  senza  bisogno  di  privilegio,  può 
interrompere  in  tal  modo  la  prescrizione,  lad- 
dove la  sospensione  è  un  gius  favorevole  e 
speciale  che  inhteret  alla  persona  del  minore 
0  delPinterdetto. 

Non  è  punto  fuori  del  vero  quello  su  cui 
tanto  insiste  il  nostro  autore,  che  cioè  il  cre- 
ditore minore,  non  afflitto  per  parte  sua  dalla 
prescrizione,  potrà  chiedere  ed  esigere  l'in- 
tero. Infatti  se  qnel  diritto  Taveva  prima,  deve 
averlo  anche  adesso,  non  essendone  in  alcun 
modo  decaduto.  E  qui  la  osservazione  è  nuova 
e  giusta;  i  suoi  colleghi  del  credito,  potranno 
avere  quindi  dalle  sue  mani  la  parte  loro,  e 
di  questo  non  vi  ha  difficoltà.  Ma  ciò  che  non 
si  permette  egli  è,  che  il  creditore,  di  fronte 
ai  quali  l'azione  del  credito  è  prescritta,  possa 
farne  domanda  al  debitore,  conciossiachè  altro 
è  il  domandare  in  forza  di  un'azione  sua  pro- 
pria, ed  altro  è  l'esigere  in  seguito  dell'azione 
utilmente  esercitata  da  un  altro,  attesi  i  rap- 
porti particolari  di  debito  e  di  credito  che  sono 
fra  loro  (1). 

E  neppure  si  consente  la  transizione  imma- 
ginata fra  il  creditore  solidale  che  mantiene 
per  privilegio  il  suo  credito,  e  quelli  che  rim- 
petto  al  debitore  l'hanno  perduto.  Il  creditore 
solidale  decaduto  dall'azione,  non  conserva  più 
il  mandato  per  riscuotere  forzatamente  (2), 
essendo  egli  oramai  inerme  e  impotente  di 
fronte  allo  stesso  debitore  che  gli  può  sempre 
opporre  la  eccezione  della  prescrizione;  ed  è 
un  mandato  che  non  è  più  in  grado  di  com- 
piere. Non  diciamo  adunque  rotto  il  vincolo 
di  solidarietà  finché  uno  dei  creditori  rimane 
potente  a  farlo  valere  contro  il  debitore  ;  ma 
è  una  macchina  che  non  funziona  più  che  col 
suo  impulso,  e  solo  dopo  avere  ottenuto  il  pa- 
gamento; ritenuta  l'onestà  dell'accordo  fatto 
fra  loro,  i  concreditori  possono  farsi  pagare 
la  loro  parte. 

2.  Altre  conseguenze  della  solidarietà  at' 
tiva.  Cautele  stipulate.  Interessi. 

Accade  che  nella  convenzione  in  cui  tutti 
concorrono,  non  si  domandino  e  non  si  stipulino 
dal  debitore  certe  sicurezze  delle  quali  si  fa 
sentire  il  bisogno  più  tardi.  Quello  dei  credi- 
tori che  può  ottenerle,  si  ritiene  avere  operato 
a  comune  vantaggio  per  l'implicito  mandato 
ch'egli  ha  dai  suoi  consorti  non  solo  di  esigere,  { 


ma  altresì  di  conserrare  e  migliorare  la  posi- 
zione dei  credito. 

Lo  stesso  è  a  dire  degl'interessi  legali  del 
credito  se  il  debitore  moroso  è  stato  condan- 
nato ad  istanza  di  uno  dei  creditori  solidali. 
8.  Ddla  soUdariHà  aUiva  rapporto  agU 

eredi. 

La  massima  da  stabilirsi  è  importante,  tanto 
più  che  la  redazione  del  Codice  ha  creduto  di 
non  occuparsene. 

È  fuori  di  dubbio  che  il  creditore  wh- 
dale  trasferisce  il  suo  identico  diritto  nel  suo 
erede  unico.  Ma  se  più  sono  i  suoi  eredi, 
forse  ognuno  di  essi  è  investito  di  un  diritto 
solidale  per  chiedere  l'intero  ;  come  dire,  se 
dieci  siano  gli  eredi  che  lascia,  ognuno  di  essi 
possa  chiedere  l'intero? 

Così  annunziare  il  quesito  è  scioglierlo;  a 
tanto  non  si  può  giungere.  <  La  indivisibilità, 
«  insegna  il  Pothier,  è  una  qualità  reale  della 
«  obbligazione  la  quale  passa  con  questa  qua- 
«  lità  agli  eredi,  e  fa  in  modo  che  ciascun  erede 
<  del  debitore  sia  debitore  del  totale.  Lasoli- 
«  darietà  al  contrario  nascendo  dal  fatto  delle 
«  persone  che  si  sono  obbligate  ciascana  pel 
«  toule,  è  una  qualità  personale  la  quale  non 
€  impedisce  alla  óbbligatione  solidale  di  divi- 
«  dersi  fra  gli  eredi  di  ciascuno  dei  debitori 
«  solidali  che  l'hanno  contratta,  e  fra  gli  eredi 
«  del  creditore  verso  cui  ostata  contratta  »  (3). 

Quella  che  il  Dumoulin  chìSLtsìA  qualitas  di- 
stribtUiva  seu  multiplicativa  solidi  viene  dun- 
que a  dividersi  fra  gli  eredi  dei  creditori  soli- 
dali (come  fra  i  debitori)  che  per  essere  di 
natura  personale  ne  è  suscettibile,  e  sta  in 
relazione  colla  convenzione  medesima  e  col- 
l'intendimento  delle  parti  che  non  possono  non 
aver  preveduto  che  la  loro  personalità  sarà  un 
giorno  nei  loro  eredi  divisa.  Gli  eredi,  per 
conseguenza,  non  potranno  rappresentare  il 
loro  autore  che  per  frazioni. 

Contuttociò  che  il  concetto  della  aolida- 
rietàattiva  non  è  totalmente  disperso,  attuan- 
dosi però  nel  modo  che  è  divenuto  possibile. 
Bisogna  che  la  idea  sia  fatta  chiara  dall'e- 
sempio. Fingasi  A.  B.  C.  tre  creditori  solidali 
di  un  annuo  reddito  di  300.  Ognuno  di  essi,  di 
che  non  è  dubbio,  può  domandare  ed  esigere 
tutta  la  somma.  Muore  C.  lasciando  due  eredi. 
Insieme  rappresentano  uno  dei  tre  creditori 
solidali.  Supposto  che  i  creditori  non  fossero 


(1)  Per  cui  11  creditore  che  ha  promosso  ti  giu- 
dizio non  può  allegare  la  prescrizione  incorsa  dai 
consorti  per  guadagnar  IMntero,  al  clie  resiste  la 
convenzione  fra  essi  sii  patata. 

(ìt)  liencbò  possa  esigere  per  gli  altri  se  il  debi* 


tore  paghi  a  lui  yolontarianoente,   non  ostarne  la 
prescrizione. 

(3)  DelU  óbbligù*.,  num.  8S4;    DuMODUllj   thné^ 
pari,  u,  n.  Wt. 
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rtAti  che  congiunti,  nn  terzo  del  reddito  (100) 
era  per  appartenere  ai  due  eredi  di  C,  e  di- 
nsi  a  ciascuno  50.  Se  all'incontro  i  tre  cre- 


ditori erano  solidari,  gli  eredi  di  C.  non  hanno 
che  divisamente  l'azione  di  800,  cioò  per 
ciascuno  150  (1). 


Articolo   1185. 

Il  debitore  ha  la  scelta  di  pagare  o  all'uno  o  all'altro  dei  creditori 
in  solido,  quando  non  sia  stato  prevenuto  da  uno  di  essi  con  giudiziale 
domanda. 

Ciò  non  di  meno  la  rimessione  fatta  da  un  solo  dei  creditori  non  libera 
il  debitore  se  non  per  la  porzione  di  questo  creditore. 

§  3104.  Del  pagamento  e  delia  remissione. 

I.  Del  pagamento. 
Del  diritto  del  debitore  di  pagare  ad  uno  dei  creditori  sólidalL 
Della  domanda  gituUgiale  e  deUa  prevenzione  di  taluno  di  eseù 

n.  DeUa  remissione. 
Della  differenza  fra  il  diritto  di  riscossione  e  queUo  deW assoluzione  ed  esenzione 
dal  debito.. 
Della  natura  ed  effetti  della  remissione. 

Essa  è  proibita  a  uno  dei  creditori  oltre  la  parte  sua^  e  solo  per  quella  libera 
Q  debitore. 

Come  pregiudica  agli  ailtri  creditori  U  modo,  e  perciò  sia  illecito. 
§  3105.  Continuazione. 

Questioni  speciali: 

1^  DeUa  compensazione. 
D  debitore  non  può  opporre  la  compensazione  del  credito  proprio  contro  altro 
dei  creditori  solidari  cTie  non  sia  H  suo  debitore. 
Confutazione  di  contrarie  obbiezioni, 
2»  Della  confusione.  —  Rinvio. 
3*  Della  regiudicata. 
La  regiudicata  proferita  in  contesto  di  uno  dei  creditori  solidali  stdia  materia 
€  sostanza  del  credito  comune  non  fa  stato  e  non  è  opponibile  agU  altri  non 
intervenuti. 


§  S104. 

Del  pagamento  e  della  rtmcMÌone. 

I.  Del  pagamento. 
Qaesto  disposto  ha  due  parti  che  convien 
tenere  distinte.  Nella  prima  si  mette  nella  de- 
bita corrispondenza  il  diritto  del  creditore  e 
del  debitore  rispetto  alla  riscossione  e  al  pa- 
gamento dell'intero.  Se  il  creditore  può  esi- 
gere, il  debitore  può  ])agare  l'intero,  vale  dire 
pagando  a  quello  che  a  lui  piaccia  dei  credi- 
tori, è  liberato  dal  debito  ;  facoltà  che  diventa 
ima  obbligazione  per  il  creditore  a  cui  viene 


offerto,  avendo  il  debitore  interesse  di  esser 
prontamente  quietato  senz'altri  pensieri  ed 
incomodi  per  eseguire  il  pagamento.  Non  è 
incongruo  il  dire  che  la  solidarietà  dei  credi- 
tori è  per  un  buon  debitore  un  vantaggio,  per 
la  maggiore  facilità  di  liberarsi  dal  debito  (2). 
La  legge  dice  che  il  debitore  può  ciò  fare  a 
sua  scelta,  ma  tosto  è  soggiunta  una  restri- 
zione —  quando  non  sia  stato  prevenuto  da 
uno  di  essi  in  una  giudiziale  domanda  (8).  È 
da  ritenersi  che  codesta  prevenzione  com- 
prenda tutto  il  debito,  spiegando  il  creditore 
la  sua  azione  solidale,  giacché  se  non  avesse 


(1)  LAROMBifcRE,  airart  149,  n.  4. 

(2)  AiriDContro  il  pagamento  del  totale  a  uno  dei 
creditori,  non  è  senza  pencolo.  Il  creditore  è  ca- 
duto io  lAtato  d'insolvenza;  egli  esigerà,  sta  ibene, 
ma  non  potrà  restituire  ai  consorti  la  parte  di  loro 
spettanta.  Se  la  insolvenza  è  accidente  posteriore 
alla  coBveuione,  la  legge  non  è  tema  rimedi  per 
iDtercure  la  riscossione  del  totale. 


Tanto  è  se  un  creditore  del  creditore  solidale  fa- 
cesse un  sequestro  in  mano  del  debitore  comune. 
Il  sequestro  non  potrebbe  colpire  che  la  parte  del 
suo  debitore. 

(S)  Ex  dttohii  reit  ttipuiàndi,  H  temei  wmt  egerit, 
aiteri  promùtor  offerendo  pecunùm  nikil  a§it  (L.  16, 
de  duokas  rels).  Y.  Leg.  uldma,  God.  eod. 


m 
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[Art.  1485] 


fatto  che  chiedere  la  parte  propria,  senza  dif- 
ficoltà alcuna  potrebbe  il  debitore  pagare  a 
qualunque  altro  dei  creditori  il  rimanente. 

È  un  diritto  di  preferenza  che  Tiene  ad  in- 
terrompere la  unità  del  credito  solidale  per 
un  interesse  d'ordine  principalmente  affincliè 
i  creditori  non  siano  tratti  fra  loro  a  conten- 
dere del  pagamento;  e  che  in  diritto  pari  la 
precedenza  debba  darsi  al  più  diligente,  è  una 
norma  che  rende  dei  buoni  servigi  nel  fóro.  Il 
creditore  agente  esercita  anche  con  ciò  il 
mandato  che  ha  ricevuto  dagli  altri,  che  non 
potrebbero  duplicare  la  istanza  senza  ingiuria 
e  danno  del  debitore.  Unendosi  i  creditori  per 
fare  una  sola  istanza  contro  il  debitore,  costui 
potrebbe  perimere  la  lite  pagando  ad  uno  di 
essi  l'intero,  essendosi  gli  stessi  creditori  man- 
tenuti in  una  condizione  d'uguaglianza  coll'in- 
tentare  un'azione  comune  (1). 

Domanda  giudiziah  è  quella  che  si  fa  rego- 
larmente e  competentemente;  avutane  la  no- 
tificazione, il  debitore  si  trova  impedito  di  pa- 
gare ad  altri  che  a  colui  che  ha  promosso  il 
giudizio.  Non  riprodotta  la  citazione  e  deserta 
la  istanza,  si  avrebbe  come  non  fatta;  e  il  de- 
bitore riprende  la  sua  libertà  di  pagare  a  chi 
crede.  Una  interpellazione,  una  intimazione 
che  non  sia  una  domanda  giudiziale^  non 
avrebbe  questo  effetto. 
IL  Déll(P  remissione. 

Alla  efficienza  della  solidarietà  attiva  il  Co- 
dice ha  posto  esattamente  il  suo  limite  nell'ar- 
ticolo 1184  coll'attribuire  a  ciascuno  dei  cre- 
ditori la  facoltà  e^t  chieder  il  pagamento  del- 
Vintero  credito,  alla  (luale  è  correlativa  quella 
del  debitore  di  soddisfare  il  debito  ad  uno 
qualsiasi  dei  creditori  solidari.  Si  comprende 
come  dalla  facoltà  di  esigere  il  credito  sia 
lontana  quella  di  disporne  come  padrone,  e 
implicitamente  esclusa. 

Nonostante,  il  concetto  si  volle  espresso  nel- 
l'articolo 1198  del  Codice  Napoleone;  e  bene 
ora  si  riproduce.  È  un  pensiero  radicale;  la 
distanza,  si  direbbe,  è  immensa  fra  il  semplice 
riscuotere  la  somma  del  credito  e  il  rimettere 
il  debito,  assolvendo  il  debitore» e  in  buoni  ter- 
mini, spogliando  i  concreditori  della  loro  pro- 
prietà. La  liberazione  che  del  debitore  al  fa, 
è  analoga  al  pagamento,  riguarda  quel  tale 
pagamento  che  viene  in  riscossione;  e  quan- 
tunque la  liberazione  possa  esser  totale  e  com- 


pleta se  in  esso  consista  tutta  la  obbligazione, 
non  è  che  una  conseguenza  del  diritto  di  ri- 
scossione, e  non  una  nuova  causa  che  sia  nel- 
l'arbitrio di  un  creditore  il  creare  per  mutare 
lo  stato  del  diritto. 

E  s'intende  oltre  la  parte  che  al  rimettente 
appartiene.  Non  è  inutile  la  rimessione  ma  vale 
per  la  sua  porzione  soltanto.  Cosi  spiega  il  no- 
stro articolo.  £  se  ne  ascolta  un'eco  lontaua 
nell'articolo  1873.  <  Deferito  (il  giuramento 
«  decisorio)  da  uno  dei  creditori  in  solido  al 
«  debitore,  non  lo  libera  che  per  la  porzione 
«  dovuta  a  quel  creditore  ». 

Rimessione  (che  noi  ^ronunciamoremissione, 
secondo  l'uso  migliore)  è  pertanto  l'abbandono 
0  la  trasformazione  del  diritto,  da  riguardarsi 
nel  duplice  aspetto,  della  quantità  e  del  modo. 
—  Della  quantità,  se  si  rilascia  più  dì  quello 
che  spetta  al  rimettente  e  intacca  il  diritto 
degli  altri  creditori.  Del  modo,  che  sostituisce 
al  pagamento  un'altra  forma  di  ricoverare  il 
credito  facendosi  un  altro  negozio  che  non  è 
proprio  un  pagamento. 

Cosi  diremo  della  novazione.  La  novazione, 
vale  pagamento  per  estinguerela  obbligazione, 
ma  è  un  mezzo  di  estinzione  composto  di  di- 
versi e  nuovi  elementi,  e  questo  basta  affinchè 
al  creditore  solidale  non  si  possa  concedere. 
Che  altrimenti  fosse  nel  diritto  romano  (2),  si 
può  anche  convenire,  dopo  ciò  che  abbiamo 
detto  sulla  maggiore  latitudine  della  obbliga- 
zione correale.  La  novazione  è  atto  di  pro- 
prietario, che  sovrapponendo  al  primo  altro 
rapporto  giuridico,  ne  cangia  la  natura  e  lo 
annulla.  Evidentemente  questa  facoltà  d'in- 
novare il  titolo  non  è  compresa  nel  mandato 
dei  concreditori.  —  Né  vi  può  esser  compresa 
quella  di  compromettere  e  di  transigere,  più 
che  quella  di  cedere  e  di  alienare  il  credito 
altrui:  tutto  ciò  è  incompatibile  col  nostro 
sistema. 

Ma  che  importa  agli  altri  creditori  ti  modo 
del  pagamento,  se  il  creditore  che  ha  ricevuto 
un  fondo  invece  di  danaro,  è  pronto  a  soddi- 
sfarli delia  parte  cui  hanno  diritto?  11  que- 
sito suppone  che  non  si  tratti  che  di  un  pa- 
^-amcnto  che  il  creditore  aveva  facoltà  di 
ri.=«cuotere,  e  quando  egli  non  opponga  diffi- 
coltà del  partecipare  ai  suoi  collcghi  quello 
che  loro  si  conviene,  per  certo  ad  essi  poco 
importa  se  abbia  in  effetto  ricevuti  i  mill» 


(1)  Se  fosse  caso  di  domande  giadiziali  fatte  nello 
stesso  giorno  separatamente  da  creditori  solidali 
per  IMntero,  il  debitore  pafza  bene  ad  uno  di  es9i 
(LAROMBifcRK,  art.  1198,  Duro.  4;  Demolombi,  in, 
n.  lei). 


(8)  Yfdl  )a  L.  ir»t  de  paclis,  e  20,  de  novatioo., 
sul  qual  tema  abbiamo  dovuto  aggirarci  per  ioct- 
denza  in  allra  occasione;  ma  ora  Io  diamo  per  am- 
messo, non  interessandoci  11  diseulere  più  oltre  qoeeu 
notiiia  storica. 
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•codi  in  danaro  o  in  carte  di  credito  più  o 
meno  solide,  o  in  promesse  e  speranze  e  in  al- 
tra forma. 

Eccoci  pertanto  a  riprendere  la  nostra  di- 
stinzione. Se  trattasi  della  sostanza  del  diritto, 
del  credito  come  tale,  per  cui  i  concreditori 
ne  siano  privati,  e  da  tale  fatto  risentano 
danno  e  lesione,  mai  e  poi  mai  si  potrà  per- 
mettere; ogni  remissione  che  ne  riporti  il  de- 
bitore è  nulla;  egli  rimane,  eccettochè  verso  il 
rimettente,  nella  primitiva  obbligazione.  E  a 
dir  vero  il  modoj  ossia  il  modo  diverso  dal 
consueto  che  è  il  pagamento  in  danaro,  im- 
porta poco  se  il  creditore  versi  poi  in  danaro 
le  porzioni  dovute  ai  partecipanti,  come  io  di- 
ceva di  sopra.  Ma  diventa  riflessibile,  e  ma- 
teria di  opposizione,  se  il  creditore  che  ha 
acquietatoli  debitore  non  voglia  corrispondere 
la  sua  parte  in  danaro,  o  cada  insolvente,  e  il 
debitore  pretenda  di  essere  liberato.  Allora  si 
risponde  che  non  è  liberato  non  avendo  pa- 
gato in  effetto,  o  perchè  sia  un  semplice  re- 
missionario  assolto,  come  a  dire,  per  grazia  del 
creditore;  o  per  aver  ricorso  a  mezzi  che 
esorbitano  e  traviano  dalla  convenzione  e  ne 
formano  una  nuova  qualunque  alla  quale  il 
creditore  non  aveva  alcuna  facoltà. 

Che  i  concreditori  possano  giovarsene,  io  lo 
ritengo  con  Kodière,  non  però  in  principio,  co- 
m'egli crede,  ma  in  uno  di  questi  due  casi  : 
o  per  accordo  che  avvenga  collo  stesso  debi- 
tore, 0  qualora  il  creditore  avesse  stipulato 
anche  neirinteresse  e  vantaggio  loro  ai  ter- 
mini dell'art.  1128. 

§  3105. 

Continuazione. 

Restano  tre  questioni  speciali  che  presen- 
tano non  lieve  interesse. 
1.  JDella  compensazione. 

Io  sono  debitore  di  20,000  lire  verso  A.,  B. 
e  C,  creditori  solidali;  sono  poi  creditore  par- 
ticolare di  A.  per  altrettanta  somma.  SeB.  mi 
chiede  il  pagamento,  posso  io  opporgli  in  linea 
di  compensazione  il  credito  che  vanto  verso  di 
A.,  persona  diversa,  ma  col  pretesto  della  soli- 
darietà che  lega  fra  loro  i  miei  creditori?  No, 
perchè  non  mi  è  lecito  abusare  dell'altrui  di- 
ritto a  profitto  mio  personale.  E  quantunque 


io  possa  pagare  spontaneo  a  quello  che  io 
voglio  dei  creditori  solidali,  scegliendo  di  pa- 
gare ad  A.,  dovrei  pagare  in  effetto,  e  non  po- 
trei farmi  attore  nella  compensazione. 

É  questa  la  proposta  e  la  risposta  nello 
stesso  tempo.  Essa  è  fondata  nella  natura  del 
diritto  di  compensazione,  che  ha  Peffetto  di 
estinguerei  debiti  di  pari  ragione  fra  debitore 
e  creditore,  non  fra  i  debitori  e  i  terzi.  B.  e  G. 
non  sono  miei  debitori,  e  quando  essi  mi  ri- 
chiedano il  debito,  è  chiaro  che  io  non  posso 
ad  essi  opporre  il  credito  che  io  ho  verso  altri. 
Se  questo  è  in  principio  generale  e  in  tutti  i 
casi,  saranno  in  una  condizione  differente  e 
deteriore  i  creditori  solidali,  perchè  solidali? 
Posti  in  una  condizione  superiore  ai  creditori 
ordinari  per  il  comodo  loro,  per  il  loro  van- 
taggio, non  può  ritorcersi  a  danno  loro  il  be- 
nefizio, come  sarebbe  nel  trovarsi  impedito 
Tesercizio  libero  delle  azioni  per  avere  il  de- 
bitore fissato  il  chiodo  con  alcuno  dei  loro 
colleghi,  traendolo  di  forza  nelPorbita  del  suo 
personale  interesse. 

Non  so  come  a  tal  punto  siansi  sperperate 
le  opinioni  senza  cogliere  un  concetto  pre- 
ciso. Larombière  conviene  con  noi  che  il  debi- 
tore non  può  opporre  la  compensazione  a  quei 
creditori  che  non  sono  suoi  debitori  perso- 
nali (1)  ;  ma  attribuisce  al  debitore  un  diritto 
influente  sull'esercizio  dell'azione  dei  creditori 
solidali.  Il  diritto  di  scegliere  il  suo  creditore 
non  per  pagar  lui  ma  per  compensare  il  pro- 
prio debito.  <  Pagandolo,  si  dice,  egli  può  rite- 
«  nere  il  montare  del  suo  credito,  o  dopo  aver 
<  pagato,  farselo  restituire  all'istante  >  (2). 
Ma  si  dice  di  più,  e  non  si  erra,  che  il  credito  è 
estinto  per  opera  della  legge,  tal  essendo  l'ef- 
fetto della  compensazione.  Ora  questo  vero 
rivela  appunto  il  vizio  della  proposizione.  I 
concreditori  sono  precisamente  esautorati  del 
loro  diritto  di  azione  perchè  uno  dei  loro  con- 
sorti nel  credito  ha  potuto  creare  un  anteriore 
rapporto  giuridico  assorbente  il  credito  stesso? 
È  ciò  che  io  non  credo  possibile. 

11  Marcadé  contraddicendo  a  questa  idea  e 
a  quella  del  Duranton  (xi,  n.  178)  assume  che 
non  può  stare,  perchè  il  creditore  solidale  ri- 
scuote bensì  l'intero  ma  come  mandatario  dei 
suoi  consoci,  ed  è  già  stabilito  che  non  si  può 


CI)  Se  ben  leggo  quelle  sae  parole:  «  Autrcment 
en  effet  le  débitenr  devant  payer  à  celui  qui  Ta 
prévenu,  il  «>  a  piut  concoun  de  dette  et  de  eréanee 
entre  le*  mémet  penonne».  De  plus,  la  compensation 
aaralt  lieo  au  préjudice  des  droiUi  aequi*  à  un  liers, 
ce  que  ne  peut  pas  étre.  //  deivait  done  poffer  à 
celttf  qui  Pa  prévenu,  sauf  &  lai  à  faire  valoir,  ainsi 


que  de  droft,  sa  créanoe  persooDelIe  contro  Tautre 
créancier,  son  débiteur  >  (art.  1198,  n.  8). 

(2)  Pagamento  finto,  sMntende;  inconcepibile  come 
operazione  materiale,  ma  a  qaesto  dovrebbe  bastare 
che  la  compensazione  avviene  de  jttre,  come  si  ag- 
giunge. 


m 


LIBRO  nt.  TITOLO  IV. 


[Art.  1185] 


Compensate  col  mandante  ciò  che  dal  manda- 
tario è  dovuto  (1). 

A  questo  argomento  risponde  il  Demolombe, 
che  sostiene  la  estrema  tesi,  essere  opponibile 
la  compensazione  eziandio  agli  altri  creditori 
solidali  che  non  sono  punto  i  debitori  (n.  193). 
Ammette  che  il  debitore  non  può  opporre  al 
mandante  la  compensazione  di  quanto  gli  è  do- 
vuto dal  mandatario,  ma  osserva  incontrario, 
che  se  i  creditori  sono  mandatari  fra  loro, 
sono  per  conseguenza  t  mandanti  gli  uni  de- 
gli altri.  Ne  segue  che  il  debitore  oppone  al 
mandante  ciò  che  lo  stesso  mandante  gli  deve. 
Si  conviene  che  di  altri  mandatari  o  mandanti 
ciò  non  accade,  ed  essere  una  specialità  del 
mandato  sui  generis  dei  creditori  solidali. 

Non  può  spingersi  più  oltre  l'acume  del  so- 
fisma. I  creditori  sono  figurati  mandanti  per 
giustificare  in  principio  astratto  la  facoltà  di 
esigere  che  singolarmente  hanno  per  gli  altri, 
e  solo  e  limitatamente  a  questo  scopo.  Ma  non 
è  perciò  che  il  debito  di  uno  di  loro  diventi  il 
debito  di  tutti.  Che  colui  che  fra  loro  è  debi- 
tore del  debitore  comune,  possa  esser  respinto 
colla  eccezione  della  compensazione,  si  abbia 
come  soddisfatto,  e  debba  pagare  ai  concredi- 
tori la  loro  porzione,  appare  del  tutto  ragio- 
nevole; ma  qualora  uno  dei  concreditori,  non 
debitore,  muova  Fazione,  rimpetto  al  debitorei 
può  dirsi  bensì  un  mandatario  per  la  facoltà 
di  esigere,  per  obbligo  di  farne  parte  ai  col- 
leghi,  ma  esercita  ad  un  tempo  un  diritto  pro- 
prio, non  ha  mica  il  mandato, né  la  facoltà,  né 
l'obbligo  di  pagare  i  debiti  degli  altri.  Si  sta- 
rebbe freschi  !  Di  cinque  creditori  solidali  ba- 
sterebbe che  uno  avesse  dei  debiti  per  paraliz- 
zare razione  di  tutti  gli  altri;  e  fortunato 
quel  creditore  personale  che  invece  di  uno  si 
crea  cinque  debitori,  quattro  dei  quali,  benché 
affatto  estrani  alla  obbligazione,  non  potreb- 
bero molestare  il  suo  debitore  senza  soddisfare 
al  proprio  suo  credito. 

Non  voglio  proseguire  questa  dimostrazione 
dell'assurdo,  perchè  si  è  detto  anche  troppo  a 
provare«che  il  debitore  non  può  opporre  la 
compensazione  che  al  proprio  debitore,  non 
già  eleggendo  lui  per  far  onta  agli  altri  credi- 
tori ma  in  via  di  eccezione  quando  sia  da  esso 
richiesto  (2). 


2.  Ddla  confusione. 

Non  facciamo  che  accennare  a  questo  tema 
che  sarà  svolto  alPart.  1194. 

3.  DeUa  regiudicata. 

La  cosa  giudicata  proferita  in  contesto  di 
uno  dei  creditori  solidali  sulla  materia  del 
credito  comune  fa  stato  ed  è  opponibile  contro 
glialtrinonintervenuH?  (3).Poichè  è  questione 
quivi  osservata  dagli  scrittori, e  tiene  allo  svi- 
luppo del  princìpio  della  solidarietà,  non  è  da 
trascurarsi,  benché  non  sia  difficile  quanto  si 
crede. 

Dirò  gli  argomenti  che  sostengono  l'afferma- 
ti va.  Si  parte  dal  postulato  di  ragione,  che 
ciascuno  dei  creditori  solidali  può  riscuotere  il 
totale  del  credito:  facoltà  che  implica  neces- 
sariamente anche  l'altra  di  convenire  il  debi- 
tore in  giudizio.  Ma  se  questo  è,  dovrà  poi 
il  creditore  arrestarsi  alle  opposizioni  di  di- 
ritto che  venga  facendo  il  debitore,  se  non 
provochi  l'intervento  degli  altri  creditori?  Sa- 
rebbe, si  dice,  senza  meno  la  distruzione  del 
principio  di  solidarietà. 

L'argomentazione  si  conforta  di  un  con- 
cetto generale,  peccante  evidentemente  di  esa- 
gerazione, mentre  se  avesse  un  valore  reale, 
ogni  sentenza  passata  in  giudicato  sarebbe  op- 
ponibile eziandio  a  quelli  che  non  vi  furono 
compresi.  Una  sentenza,  dicesi  in  contrario,  è 
cosa  ponderosa  e  seria,  prò  veritcUe  habetur, 
Niuno  ne  dubita;  eppure  quando  sia  stata  pro- 
nunciata fra  altre  persone,  noi  siamo  autoriz- 
zati dalla  stessa  legge  a  declinarne  l'oracolo, 
ritenendola  come  non  pronunciata. 

Se  non  che  dopo  aver  poato  in  massima  che 
la  sentenza  emanata  contro  uno  solo  dei  cre- 
ditori solidari  nuoce  a  tutti  gli  altri,  chi  so- 
stiene questa  opinione  (4)  è  poi  costretto  a 
fare  tante  limitazioni  che  quasi  elimina  il  suo 
stesso  proposto.  Si  conviene  che  la  regiudicata 
non  avrebbe  effetto,  ove  fosse  intervenuto  un 
accordo,  una  collusione  col  debitore;  non  basta; 
ove  anche  senza  una  collusione  e  in  senso  di 
verità  il  creditore  avesse  fatta  una  confessione 
nociva  all'interesse  comune  ;  o  avesse  provo- 
cati certi  giudizi  del  debitore  deferendogli  in- 
terrogatorìi  o  giuramenti;  in  generale  non  es- 
ser attendibile  la  regiudicata  laddore  qualche 
fatto  personale  del  creditore  possa  aver  deter- 


(1)  MabcaU,  airart.  1188,  n.  506. 

(2)  E  soliaato  paò  ammettersi  che  subentrando 
nelle  aiiooi  del  debitore,  il  eredi tore  peraonalo 
faecia  atto  di  aubiogreato,  sa  (foella  parte  del  ere* 
dito  che  competerebbe  al  ano  debitore. 

Argomento  potrebbe  dedurai  dagli  articoli  IIOS 
e  11C9,  se  fosse  mestieri  di  oontlnutro  questo  esame. 


(3)  E  8*lntende  nel  so^o  rapporto  che  concerne  te 
p0r$one,  essendoché  ia  domanda  dev'essere  firé  le 
wsedesime  parti  (art.  1351). 

(4)  TouLLiKs,  z,  nam.  S04;  Proddhoh,  VtufT., 
n.  1322;  LAROHBifeRB,  art.  1108,  n.  15;  Dbmolobbb, 
Ui,  n.  191. 
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minata  nna  pronunzia  contraria.  Singolare 
cosa  giadìcata,  che  non  farebbe  coi  suoi  re- 
quisiti esterni  fede  di  se  stessa,  ma  dovrebbe 
essere  ricercata  nella  intimità,  dirò  cosK  del 
suo  processo  per  esaminare  la  qualità  delle 
proTe  e  i  meszi  di  difesa  a  dedurne  se  fossero 
0  no  dipendenti  da  fatti  personali  del  creditore! 

Stimo  pertanto  preferibile,  come  più  con- 
forme alla  ragione  e  ai  principii,  la  contraria 
dottrina  (1). 

Si  è  opposto  che  siccome  il  creditore  solidale 
ha  facoltà  di  convenire  il  debitore  in  giudizio, 
deve  avere  anche  quello  di  terminarlo  senza 
chiamare  in  causa  i  consorti,  ed  è  vero.  Ma  ba- 
date bene.  Il  creditore  solidale  ha  il  potere  di 
continuare  sino  alla  fine  la  causa  del  credito 
di  fronte  al  debitore  perchè  il  giudizio  è  rego- 
lare. Fa  l'interesse  proprio  e,  se  riesce,  quello 
degli  altri,  che  non  hanno  motivo  ad  oppu- 
gnare la  decisione.  Quindi  non  sussiste  che  il 
creditore  solidale,  che  ha  qualità  di  stare  come 
attore  in  giudizio,  sia  quasi  vincolato  e  co- 
stretto a  chiamare  in  causa  i  concreditori.  Pru- 
dente, egli  vedrà  se  non  convenga  nei  più  utili 
e  sicuri  effetti  il  provocarne  l'intervento  ;  essi 
medesimi  possono  intervenire;  in  qualche  caso 


la  loro  presenza  sarà  voluta  dal  giudice  (arti- 
colo 208  della  procedura  civile).  È  quello  che 
avviene  in  tutti  i  giudizi,  onde  può  francamente 
negarsi  la  pretesa  contraddizione  che  si  tra- 
vede fra  la  facoltà  di  azione  che  compete  al 
creditore  solidale,  e  la  necessità  di  chiamare 
in  causa  i  consorti,  quasi  la  facoltà  gli  sia  ve- 
nuta meno  nel  corso  del  giudizio. 

Non  è  quindi  a  confondere  la  facoltà  di 
muovere  il  giudizio  e  di  portarlo,  per  tutti  i 
gradi  di  giurisdizione,  sino  al  termine,  e  il  di- 
ritto degli  altri  creditori  non  chiamati  e  non 
compresi,  di  non  tenersi  legati  alla  cosa  giudi- 
cata proferita  sul  diritto  e  contraria  al  loro 
interesse.  Altrimenti  (2)  il  principio  e  la  virtù 
della  solidarietà,  come  s'intende  da  noi,  sa- 
rebbe evidentemente  esagerata,  perchè  il  po- 
tere di  riscuotere  non  è  quello  di  rappresen- 
tare il  consorzio  in  questioni  di  fondo  e  di 
sostanza  che  interessano  la  sussistenza  del 
credito.  11  debitore  avrà  ad  esempio  opposta 
la  nullità  del  contratto  in  orìgine,  o  qualche 
altra  eccezione  perentoria  nella  importanza 
della  quale  svanisce  e  più  non  si  considera  il 
fatto  puro  e  semplice  della  riscossione. 


§  II. 

Deir  obbligazione  in  solido  fra  i  debitori. 

Arlleole  1186. 

L^obbligazione  è  in  solido  per  parte  dei  debitori^  quando  sono  obbligati 
ad  una  medesima  cosa,  in  maniera  che  ciascuno  possa  essere  costretto  al 
pagamento  per  la  totalità,  e  il  pagamento  eseguito  da  un  solo  liberi  gli 
altri  verso  il  creditore. 

Articolo  flS7. 

L'obbligazione  può  essere  in  solido,  ancorché  uno  dei  debitori  sia  obbli- 
gato in  modo  diverso  dall'altro  al  pagamento  della  medesima  cosa;  come 
quando  Tobbligazione  dell'uno  è  condizionale  e  semplice  quella  dell'altro, 
ovvero  se  uno  ha  un  termine  a  pagare  che  non  è  concesso  all'altro. 

§  3106.  Dd  principio  sulla  solidarietà  fra  i  debitori. 

A.  Della  identità  della  obbligazione  solidale. 
Degli  dementi  di  questa  nosione. 
Dei  eocbbligati  e  degli  aggiunti  dUa  obbKgaeione. 


(1)  DiLvnicoimT,  ton.  n,  p.  140,  oou  7;  Dutbii- 

GHEB  In  TOOLUIR,  tOID.  lU»  0.  786;  ZàCHkMM,  AOBRT 

e  Bau.  tom.  ni,  d.  12,  e  tom.  vi,  p.  487  e  4S8;  Ro* 
DitaRf  n.  27;  Doiautom,  xi,  o.  179,  e  un,  n.  5£1, 
elM  parò  riiieoe,  ebe  te  il  giudizio  sfa  fkvonvole, 
tei!  altri  eoneredIUMi  ;  nel  che  pwe  lo  eon» 


veofto,  sul  riflesso  ebe  il  creditore  abbia  I!  mandato 
per  migliorare  e  non  per  rendere  deteriore  inipter§ 
la  condizione  dei  eoncreditori. 

(2)  Cbe  tale  dovrà  rimanere  nei  limiti  daU*iat«* 
resse  personale  del  ereditore  agente. 
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UtIRO  m.  TITOLO  lY. 


[Akt.  4486-H87] 


Del  cfmeeHo  di  mandato  conte  base  della  funzione  rappresentativa  du  eserci- 
tano i  condebitori  nei  pagamenti, 
§  3107.  Continuazione. 

B.  Varietà  néUa  óbbligaeione  solidale. 

Differensa  nella  quantità  e  nel  grado  deUa  óbbligasione. 

Come  sia  compatibile  la  solidarietà  della  obbligazione  pura  e  sempUce  e  déUa 
condizionale. 

Della  obbligazione  in  solido^  presente^  o  a  termine. 

Diversità  del  modo  e  del  luogo  del  pagamento. 

Della  essenziale  pluralità  degli  obbligati;  e  se  per  cause  personali  sfuggono 
alcuni  alla  obbligazione^  gli  altri  debbono  portarne  tutto  il  peso. 


§  3106. 

Del  principio  della  soliclarietA 
fra  i  debiibri. 

A.  Della  identità  della  obbligazione  soli- 
dale. 

Il  legislatore  si  astiene  dall'analisi  elemen- 
tare e  (iefìnisce  la  istituzione  dagli  effetti.  Egli 
si  domanda  —  cosa  è  la  obbligazione  in  solido 
per  parte  dei  debitori  ?  E  risponde  nell'arti- 
colo 1186.  Esaminando  la  sua  risposta,  noi 
comprendiamo  ancora  quello  che  è  ìntriuseca- 
mente.  Vediamo  che  l'oggetto  della  obbliga- 
zione è  tintco,  e  la  obbligazione  stessa  in  quanto 
si  deduce  dall'oggetto,  è  una.  La  unità  dell'og- 
getto dedotto  in  obbligazione  non  è  il  solido, 
poiché  la  stipulazione  del  solido  è  neces- 
saria (1),  ma  è  fondamento  per  costituirla. 
Esser  obbligati  alla  medesima  cosa  non  in- 
tende un  oggetto  materiale  determinato,  ma 
eziandio  a  cosa  della  stessa  natura,  e  ad  una 
quantità,  benché  non  sia  pur  d'uopo  la  stessa 
quantità,  come  or  ora  diremo.  Una  somma  pro- 
messa da  più,  é  la  medesima  cosa,  quantunque 
corpo  indeterminato,  e  mera  rappresentazione 
di  valore  sia  il  danaro.  Indi  emerge  la  neces- 
sità della  medesima  causa^  tanto  più  quanto  il 
corpo  sia  indeterminato.  Imperocché  se  due  o 
tre  si  uniscano  per  darvi  lo  stesso  fondo,  la 
unità  della  causa  può  desumersi  dalla  mate- 
riale identità  dell'oggetto;  ma  è  chiaro  che  se 
A.,  B.  e  C.  anche  nel  medesimo  atto  promet- 


tono di  darvi  cento,  possono  farlo  per  ragioni 
differentissime.  Sotto  questo  aspetto  conside- 
rata, la  obbligazione  é  una,  quasi  a  dire  che  i 
raggi  delle  distinte  obbligazioni  si  concentrano 
in  un  fascio  rimpetto  al  creditore  (2).  Il  che 
non  toglie  la  moltiplicità  e  il  multiplo  nell'uno, 
al  punto  di  vista  dei  debitori,  ognuno  dei  quali 
concorre  obbligandosi  (3),  e  risulta  manife^ìto 
allorché  la  obbligazione  si  decompone  fra  gli 
stessi  debitori  separandosi  negli  effetti  che  li 
riguardano  singolarmente. 

Codesti  requisiti,  che  sono  pure  della  con- 
giunzione, non  sono  quelli  della  solidarietà  che 
esige  la  convenzione  espressa  mercé  la  quale 
ognuno  dei  debitori  si  obbliga  a  pagare  il  to- 
tale. Le  obbligazioni  meramejite  congiunte 
fanno  bensì  che  due  o  più  siano  tenuti  allo 
stesso  debito,  ma  per  regola  lo  sono  divisa- 
mente ed  ognuno  per  la  parte  propria. 

Che  se  ognuno  promette  per  la  sua  parte, 
allora  si  dice  non  promettere  la  medesima 
cosa,  ma  una  cosa  diversa.  E  vi  ha  di  più,  che 
si  presume  sempre  promessa  la  parte  e  non 
l'intero,  e  quindi  assai  più  facilmente  8i  for- 
mano le  obbligazioni  congiunte  che  le  soli- 
dali (4),  e  ne  vedremo  la  conferma  nel  segpiente 
articolo.  Quindi  quelli  che  promettono  solida- 
riamente,  devono  anche  farlo  utilmente.  Se 
ninno  promise  utilmente,  cioè  validamente,  è 
chiaro  che  non  vi  ha  obbligazione  di  sorta. 
Onde  fu  questione  presso  i  romani  (che  di 
simili  casi  se  ne  vedevano  frequenti  nel  mec- 


<1)  Nece.«saria  rioè  In  quanto  deve  esistere  formal- 
mente. «  Cum  duo  tandem  peenniam  aul  promitertMi 
atJ  ilipulali  sunt,  ipso  Jure  et  aingulit  in  toiidum  ie^ 
belur,  et  singuii  debent  ;  ideoque  petitione  et  acce- 
ptilatlone  unius,  tota  solviiur  oblfgatlo  »  (L.  2,  de 
duob.  reis). 

(2)  Più  persone  possono  costituirsi  corresponsa- 
bili per  la  colpa  reciproca  ;  e  allora  si  dice  esservi 
parità  di  oggetto  al  fine  della  solidarietà  (1^  9,  S  1, 
eod,). 


(8)  «  Nam  etsl  parem  causam  soseiplant,  «àftiio- 
mimu  in  eujutque  persona  propria  singuionam  comaUtit 
obligatio  »  (L.  9,  S  2,  eod.). 

(4)  «  Quum  Ita  cautum  invenfretur,  tot  anreos 
reete  dari  stipulatas  est  J.  C,  spopondlmns  ego  A.  A. 
et  G.  D.:  in  partet  viriles  deaeri,  quia  mcm  fkerit 
adjeetum  iingulot  in  toiidum  tpopoudùu  ita  mi  ima 
rei  pramittandi  fterint  »  (ì..  11,  8  Papin.,  de  doob. 
rels).  Gtostiniano  è  ancora  più  esplicito  aellMmpom 
una  dicbiarazfone  espressa  nella  Flov.  xox.  / 
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canismo  delle  stipulazioni)  se  di  dire  rei  uno 
iTesse  risposto  utilmente  e  Paltro  no,  o  non 
avesse  risposto,  se  quello  che  rispose  si  obbli- 
gasse per  r  intero  o  solo  per  la  parte  sua. 
Guardate,  avvertono  i  giureconsulti,  quale  sia 
stato  Panimo  dei  contraenti  in  quella  contrat- 
tazione, se  di  costituire  una  obbligazione  soli- 
dale o  no.  In  questo  caso  chi  ha  utilmente 
risposto  è  tenuto  per  l'intero,  dato  pure  che 
l'altro  non  abbia  risposto  perchè  assente  (1). 
Yennleio,  seguendo  la  dottrina  di  Giuliano, 
Tuole  che  stipulata  la  stessa  somma  da  un 
Tizio  e  da  un  pupillo  senza  l'autorità  del  tu- 
tore, solo  il  primo  rimanga  obbligato  per  l'in- 
tero (2).  Le  quali  applicazioni  non  si  farebbero 
fra  noi,  né  forse  si  potevano  coUa  legislazione 
romana  dopo  la  Novella. 

Qui  giovi  notare,  che  la  unità  dell'atto  e  del 
tempo  non  è  indispensabile  a  costituire  la  ob- 
bligazione solidale,  comesi  riteneva  nell'antico 
rigore  (3).  Non  può  negarsi  che  della  vera  e 
propria  natura  della  correità  passiva  sia  la 
simultaneità,  quando  la  obbligazione  nasce 
per  tutti  e  in  un  dato  modo,  e  sono  quelli  i 
veri  coobbligati  d'origine.  Contuttociò  i  po- 
steriori obbligati,  aggiunti  alla  obbligazione, 
saranno  tenuti  solidariamente  se  lo  vogliono, 
porche  non  isfugga  una  differenza  sostanziale. 
Parlando  di  aggiunti  alla  obbligazione,  noi 
indichiamo  dei  mallevadori  comunque  collo 
stesso  effetto  riguardo  al  creditore  (4).  Conde- 
bitori nel  pretto  senso  della  parola  sono  quelli 
che  figurano  come  tali  nella  convenzione;  e 
diciamo  potersi  per  atto  separato,  o  amendue, 
o  uno  di  essi,  assoggettarsi  alla  solidarietà  in- 
nanzi non  promessa  (5). 

K  stato  benissimo  da  altri  osservato,  che 
Pelemento  fideiussorio  non  eutr^  nell'analisi 
della  coobbligazione  solidaria,  quantunque 
avendo  ciascuno  dei  coobbligati  una  interes- 
senza personale,  sembri  che,  in  quanto  eccede, 
Pano  non  faccia  che  assumere  una  malleveria 
in  favore  dell'altro.  È  un  concetto  da  ritenersi 
estraneo  perchè  innaturale  alla  coobbligazione 
solidaria,  mentre  ognuno  dei  promittenti  si 


riguarda  fin  dall'origine  il  solo  obbligato.  Ma 
siccome  al  postutto  è  una  finzione  della  le- 
galità, e  in  effetto  i  pagamenti  eccedenti  de- 
vono equilibrarsi  in  seguito  fra  gli  stessi  debi- 
tori, none  incongrua  neppure  nell'aspetto  pas- 
sivo la  idea  del  mandato  a  ritenere  che  colui 
che  paga  l'intero,  lo  faccia  per  commissione 
dei  suoi  consorti  che  poi  in  virtù  dello  stesso 
contratto,  e  non  per  titolo  di  subingresso  o 
surrogazione,  sono  tenuti  a  rimborsarlo  della 
parte  loro. 

§  3107. 
Gontinuasìone. 

B.  Varietà  nella  óbbligaeione  scìidale. 
Dopo  essersi  stabilito  nell'articolo  11 86,  che 
la  identità  dell'oggetto  è  il  nucleo  della  obbli- 
gazione, si  dichiara  nel  successivo  che  —  la 
obbligazione  può  essere  in  solido  ancorché  uno 
dei  debitori  sia  obbligato  in  modo  diverso  dal' 
V altro  al  pagamento  della  medesima  cosa  --  il 
che  ha  bisogno  di  spiegazione. 

Havvi  un  punto  d'unione  e  un  centro  co- 
mune, cardine  della  solidarietà.  —  Ma  la  ob- 
bligazione può  essere  partecipata  inegual- 
mente ed  esser  assunta  in  modo  differente 
onde  ineguaglianza  negli  effetti  si  produce. 
Non  è  infatti  razionalmente  necessario  che 
tutti  i  vincoli  obbligatorii,  benché  versanti  sul- 
Poggetto  medesimo,  siano  di  uguale  virti!i  e  di 
ugual  forza,  purché  vi  abbia  un  punto  di  con- 
tatto comune  in  cui  vengono  a  immedesimarsi 
le  obbligazioni. 

La  quantità  della  obbligazione  può  esser 
rispettivamente  minore.  Tizio  si  obbliga  a  pa- 
gar 1000  e  Caio  a  pagare  500,  concorrendo 
in  solido,  ed  è  chiaro  che  la  obbligazione  in 
solido  non  è  formata  che  sino  ai  500.  Quanto 
alle  modalità,  la  legge  offre  due  esempi  dei 
più  importanti.  Il  debito  può  esser  puro  e  sem- 
plice per  uno  e  condizionale  per  altro  dei  con- 
debitori (6).  Altro  caso  è  quello  del  debito  at- 
tuale e  del  debito  a  termine,  messi  a  confronto 
e  congiunti  per  solido.  Diverso  può  essersi  sta- 


ci) «  Nani  si  doo  rei  facti  aint,  eum  qui  absens 
flblt  noD  teneri,  pnetentem  Mutem  in  tolidum  essi 
aUi§miMm  (cioè  per  rimerò).  Ant  si  mmu  in  pattern 
fore  éMrielnm  »  (L.  8,  de  duob.  reis).  E  eoa)  pure 
sente  Giuliano  nella  L.  6. 

(S)  L.  12,  S  1,  eod. 

(3)  «  Si  ex  daobus  reis  qui  promissari  sunt,  hodie 
alter,  alter  posterà  die  responderit,  non  esse  duos 
reos  »  (L.  12,  pr«  de  duob.  reis). 

(4)  Fn  una  sviala  del  Duraiitor  (zi,  n.  M),  dnra- 
meote  eorretta  dal  lUaCADit  (art.  120S,  n.  605),  II 


confondere  rIì  aggiunti  obbligati  cogl»  stessi  obbligati 
principali  e  diretti. 

(5)  ZagharIìB,  I  298;  RoDitoB,  n.  80;  Colhit  DI 
Saatkrre,  V,  num.  134  bis;  Larombi2ri,  art.  ISOO, 
n.  5;  Demolohbb,  3,  n.  206  e  207. 

(6)  «  De  duobus  reis  premi ttendi  alius  pure,  alias 
in  diem  ve!  sub  conditione  obligari  potest;  nee  im» 
peiimento  erti  diss  ant  eondilio,  quùminnt  aè  eo, 
qui  pure  okligatut  est,  pelatur  •  (Instll.  de  dnobus 
reis  promitt.,  8  2).  Leg.  7  e  0  dello  stesso  titolo 
(V.  DsMARGEAT.  Dei  oM§àU  am,  m  éfU  fWMto). 
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LIBRO  m.  TITOLO  IV. 


[Art.  4186-1487 


tuito  il  laogo  del  pagamento;  A.  pagherà  1000 
(importare  di  tutta  la  obbligazione)  a  Genova; 
B.  a  Livorno,  a  diversi  domiciliì,  colla  stessa 
scadenza,  e  In  solido  fra  loro. 

Nella  identità  dell'oggetto  e  della  causa  di 
obbligarsi,  codesti  e  simili  accidenti,  benché 
rendano  varie  e  sostanzialmente  diverse  le 
obbligazioni,  si  trovano  consentanei  e  compa* 
tibili  colla  solidarietà.  Gli  effetti  però  sono 
rimarchevoli.  Preudiamo  saggio  da  quella  che 
dipendendo  da  una  condizione  da  verificarsi, 
non  è  che  una  importazione  problematica  del 
futuro,  quando  è  già  matura  per  altri  dei  de- 
bitori. 

Tizio  e  Caio  assumono  e  promettono  in 
solido  di  pagare  a  Sempronio  1000,  il  primo 
senz'alcuna  condizione,  e  il  secondo  qualora 
gli  venga  fatto  di  riscuotere  un  certo  capitale 
da  un  terzo,  e  ciò  per  atto  di  prudenza  per- 
chè non  si  troverebbe  avere  mezzi  propri.  Bi- 
sogna convenire  che  la  esistenza  stessa  della 
obbligazione  è  messa  in  dubbio,  potendo  acca- 
dere che  Caio  non  possa,  per  una  causa  qua- 
lunque, da  lui  indipendente,  riscuotere  il  capi- 
Ulesul  quale  ha  fatto  assegnamento,  e  tuttavia 
non  ripugna  la  solidarietà  di  una  obbligazione 
incerta,  concorrendo  identità  di  causa  e  di  og- 
getto. A  costituire  il  vincolo  basta  che  vi  abbia 
la  promessa  valida  in  sé,  e  che,  verificandosi  la 
condizione,  la  obbligazione  divenuta  pura  ed 
esigibile,  si  riscontri  avere  i  requisiti  che  alla 
solidarietà  si  richiedono. 

Ma  che  avviene?  Il  creditore,  venuta  la  sca- 
denza, e  sospesa  ancora  la  condizione,  co- 
stringe Tizio  a  pagare,  lasciato  l'altro  debi- 
tore verso  il  quale  non  ha  ancora  acquisita 
razione.  Più  tardila  condizione  si  verifica; 
ed  è  allora  che  si  apre  la  seconda  fase  della 
solidarietà,  quella  che  diremo  della  decompo- 
sizione, e  Tizio  che  ha  pagato  l'intiero  chiede 
al  coobbligato  la  rifusione  della  parte  di  cui 
rimane  in  credito. 

Non  è  inutile  pertanto  al  creditore  lo  avere 
stipulato  una  obbligazione  in  solido  condizio- 
nale. Se  il  debitore  semplice  non  fosse  in 
grado  di  pagare,  e  in  effetto  il  creditore  non 
riscuota  il  debito  da  lui,  o  solo  in  parte,  ac- 
certata la  obbligazione  dell'altro  debitore  al 
verificarsi  della  condizione,  egli  spiega  la  sua 
aliene  contro  di  esso  e  ottiene  il  pagamento. 
Piik  facile  è  la  soluzione  se  uno  dei  debi- 
tori sia  tenuto  immediatamente,  e  Taltro  dopo 
un  termine,  di  cinque  anni  ad  esempio,  sta- 
tuito nella  convenzione.  II  creditore  può  voler 
riscuotere  dal  primo,  e  sta  bene  se  gli  vale 


il  desiderio.  Chi  si  obbliga  più  duramente  è 
senza  dubbio  più  esposto;  egli  deve  aver  cal- 
colata la  situazione.  £gli  non  potrà  molestare 
il  correo  se  non  in  capo  ai  cinque  aanL  0  il 
creditore,  che  non  può  o  non  vuole  esigere  dal 
primo,  aspetta  che  scorrano  i  cinque  anni  per 
esigere  dal  secondo. 

Con  previdente  accortezaa  osserva  il  La- 
rombière  (all'art.  1201)  che  il  creditore  che 
ha  stipulato  da  più  debitori  il  pagamento  con- 
temporaneo, non  può  accordare  di  suo  capo  a 
taluni  di  essi  un  termine  a  pregiudizio  degli 
altri  debitori.  Il  creditore  che  vuol  esser  pa- 
gato, non  ostante  il  termine  accordato  ad  al- 
cuno di  essi,  può  scegliere,  a  dir  così,  la  sua 
vittima  fra  coloro  che  non  hanno  termine  e 
farsi  pagare,  ma  questi  senza  rispetto  al  ter- 
mine, perchè  fuori  della  convenzione  e  arbi- 
trario, potrà  obbligare  tutti  gli  altri  a  rimbor- 
sarlo immediatamente  della  parte  del  debito 
che  loro  incombe. 

La  diversità  del  modo  e  del  luogo  del  pa- 
gamento, benché  sembri  una  accidentalità  di 
minore  importanza,  può  produrre  un  certo 
maggior  imbarazzo  nella  esecuzione.  Ciò  non 
sarebbe  tollerato  in  una  lettera  di  cambio,  pur- 
ché il  locus  solutionis  non  fosse  facoltativo  al- 
l'accettante, ma  dne  Inoghi  ugualmente  obbli- 
gativi non  possono  ammettersi.  Ciò  sarebbe 
contro  il  principio  della  unità  cambiaria.  Non 
si  reputa  però  incompatibile  nella  obbliga- 
aione  solidaria  civile,  e  può  essere  costituito 
a  comodo  degli  stessi  debitori.  Unfranceseche 
abita  a  Marsiglia  preferisce  di  pagare  nel  suo 
paese,  e  di  pagare  nel  suo  un  italiano  che 
abita  a  Venezia.  Potendo  ogni  condebitore  pa- 
gare l'intero,  l'uno  o  l'altro  potrà  mettere  a 
disposizione  del  creditore  la  somma  nel  luogo 
convenuto,  senza  danno  del  ricorso  per  la 
parte  debita  dai  colleghì,  e  potrà  avvenire  che 
il  creditore  si  abbia  moltiplici  offerte  di  paga- 
mento. Egli  accetterà  quella  che  più  gli  con- 
viene, liberando  gli  altri  debitori. 

La  obbligazione  solidale  ha  pure  questo  ef- 
fetto, che  mancando  per  u  no  (  1  ),  permane  senapa 
la  menoma  alterazione  a  carico  degli  altri.  Ma 
poiché  delPorganismo  della  obbligazione  soli- 
dale èia  pluralità  degli  obbligati,  deve  Yedersi 
se  uno  solo  essendo  capace  e  gli  altri  incapaci, 
tutta  la  obbligazione  si  concentri  in  quel 
primo,  non  come  solidale,  ma  come  unica.  Si 
è  veduta  nel  paragrafo  precedente  la  decisione 
del  diritto  romano.  Giustamente  viene  indicata 
come  norma  d'interpretazione  la  intensione 
delle  parti,  e  se  unico  si  è  voluto  stabilire  il 


(1)  Nel  sappoils  4*ioeapacilà  pensaale. 
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debito,  quasi  riconoscendo  la  inntilità  del  con- 
corso dell'incapace,  si  dirà  che  tutta  e  unica- 
nente  la  obbligazione  sta  a  carico  dell'ob- 
bligato. Ma  qualora  egli  non  abbia  voluto 
usumerecheun  debito  divisibile,  bencbè  rim- 
petto  al  debitore  tale  non  sia,  fondandosi  nel 
coocorso  di  altro  o  più  debitori,  non  potrebbe 
sostenersi  essersi  caricato  dell'intero,  e  cosi  la 
obbligazione  solidale  verrebbe  a  sciogliersi  per 


difetto  di  base.  In  realtà  il  debitore  si  trove- 
rebbe in  una  condizione  deteriore  ;  in  quella 
tal  condizione  in  cui  non  avrebbe  assunta  la 
obbligazione  quando  avesse  saputo  di  restar 
solo  con  tutto  il  peso  del  debito  addosso,  h 
da  imputarsi  allo  stipulante  di  non  aver  me- 
glio spiegata  la  sua  volontà,  per  cui  fosse 
chiaro  che  se  la  obbligazione  non  potesse  es- 
sere solidale,  doveva  esser  unica  (1). 


itrtlrolo  11S9. 

L'obbligazione  in  solido  non  si  presume  ma  debb' essere  stipulata 
espressamente. 

Questa  regola  non  cessa,  fuorché  ne'  casi  nei  quali  Tobbligazione  in 
solido  ha  luogo  di  diritto  in  forza  della  legge. 

§  3108.  Delle  fonti  della  solidarietà  passiva. 

I.  Disposizione  delPuomo. 

Della  volontà  espressa.  — -  Se  la  solidarietà  della  obbligazione  subalterna  influisca 
sulla  principale. 

II.  Disposizione  deUa  Ugge. 

A.  Osservazioni  di  principio. 

Deità  teoria  della  solidarietà  imperfetta  che  suole  desumersi  daUa  obbligazione 
legale. 

Per  quale  deficienza  di  risultati  appellisi  imperfetta. 

In  ispede  si  rileva  in  ordine  ai  delitti  civili  e  ai  quasi-delitti. 

Di  una  media  teoria  che  si  crede  inammissibile^  onde  si  crea  una  obbligazione 
in  solido  di  un  terzo  genere,  che  vale  piuttosto  una  obbligazione  congiunta  ma 
più  energica  delle  ordinarie. 

In  ogni  obbligazione  in  solido  costituita  daUa  legge,  il  carattere  normale  deUa 
solidarietà  esiste  sempre,  benché  talvolta  a  conseguenze  meno  estese^  attesa  la  natura 
della  causa  efficiente. 
§  3109.  Continuaziofie. 

B.  Specialità  ed  esempi. 

Delle  cause  che  distinguono  le  obbligazioni  in  solido  netta  legalità. 

a)  Della  coobbligazione  dei  mandanti  relativa  a  procuratori  e  notai, 

b)  DeUa  particolare  disposizione  delV  articolo  267  della  procedura  per  gli 
onorari  dovuti  ai  periti. 

e)  DéWelemento  del  mandato  come  base  di  altre  obbligazioni  di  quezto  carattere. 

d)  Della  obbligazione  solidale  di  coloro  che  godono  in  comune  la  cosa  altrui. 

e)  DeUe  diverse  forme  della  solidarietà,  in  riassunto. 


§  3108. 
Delle  fonti  della  solidarietà  paMÌva. 

I.  Disposizione  deWuomo. 
Deve  potersi  leggere  nella  convenzione  e 
cosi  diciamo  nel  testamento,  in  esplicita  forma 
la  volontà  di  obbligarsi  in  solido.  Ogni  notaio 


(1)  Ooesto  concetto  sarà  veduto  anche  più  avanti, 
In  una  rflazione  analoga. 

(l)  Salvochè  non  si  ripeta  la  formola  della  siipu- 
lizìone  romana:  «  Duo  plureaque  rei  promittendi 
«  ita  lIoDt.  Mevll  deeem  tareos  dare  apondes  t  et 
«  Sell,  sosdflD   deoem   aoreos   dars   tpondest  Si 


si  consiglia  di  usare  questa  formola  della  le- 
galità, sicuro  di  non  errare.  Non  è  facile  so- 
stituire a  questa  espressione  una  diversa  (2), 
meno  ancora  procedere  per  deduzione  argo- 
mentando dalle  sostanze  del  convenuto  la  so- 
lidarietà passiva.  Essa  vi  sfuggirà  da  ogni 
parte  ;  si  prenderà  sempre  la  interpretazione 


«  respondeant  sinfiulf  separatim,  spondeo  »,  ognuno 
dwrà  la  cona  medesima  per  Intero  (Inst.  de  duobus 
rei8,  in  prinr.).  0  dicendosi  —  uno  nolo  per  tutu  -.- 
ognuno  pagherà  l'infero  anche  per  gii  altri  —  stem- 
perandosi il  concetto  della  ot)bligazioQe  nei  ano 
elementi. 
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LIBRO  III.  TITOLO  lY. 


[Art.  1188] 


meno  grayante.  Il  concorso  di  più  proprietari 
ordinanti  un'opera  di  comune  interesse,  sem- 
bra importare  la  solidarietà,  e  nonostante  fu 
deciso  che  la  obbligazione  è  bensì  congiunta 
ma  individuale  (Cass.  frane,  23  giugno  1851). 
La  qualità  della  obbligazione  è  principalmente 
a  vedersi  per  dare  il  debito  valore  alle  voci 
di  solidarietà  che  s'incontrano  nella  conven- 
zione. Concorrendo  delle  obbligazioni  subal- 
terne, quali  sono  le  fideiussioni,  è  facile  rife- 
rire alla  obbligazione  principale  simili  espres- 
sioni che  forse  non  hanno  rapporto  che  ai 
fideiussori  fra  loro?  In  qualche  caso  due  si 
obbligano  solidariamente  per  un  terzo,  senza 
che  il  terzo  sia  ugualmente  coobbligato  con 
essi,  malgrado  la  ratifica  che  abbia  fatto  di 
quella  stipulazione  (1).  È  sempre  il  meno  che 
si  suppone;  è  sempre  contro  lo  stipulante  che 
si  ritorce  il  dubbio. 

Dalla  disposizione  testamentaria  emana  la 
solidarietà  colla  formola  del  totale  benché 
della  nomenclatura  convenzionale  non  soglia 
farsi  uso  (2). 

n.  Disposizioni  della  legge, 
A.  Osseroazioni  di  principio. 

Cessa  la  regola  della  stipulazione  formale 
della  solidarietà  nei  casi  nei  quali  la  obbliga- 
zione in  solido  ha  luogo  di  diritto  inforza  deUa 
legge. 

Vedremo,  lett.  Bj  per  via  di  esempi,  come 
codesta  obbligazione  in  solido  (sulla  quale  ora 
fermiamo  la  nostra  attenzione)  si  produca  per 
ìegf^e.  Una  teoria  molto  diffusa  sostiene  che 
la  obbligazione  in  solido  pronunciata  dalla 
legge,  è  di  una  qualità  deteriore,  ossia  di  mi- 
nor efficacia  di  quella  che  procede  dalla  con- 
venzione e  la  chiama  imperfetta,  non  per  cor- 
rezione di  linguaggio,  ma  per  le  conseguenze 
più  ristrette  e  meno  importanti  che  ne  deri- 
vano (3). 

Le  conseguenze  che  sfuggono  alla  solida- 
rietà imperfetta,  sarebbero  queste:  P  gli  atti 


(1)  L*esempio  è  di  Pothier«  che  ragiona  dalla  Leg. 
11,  §  2,  de  duob.  reis,  e  dalla  Novella  99.  Spettando 
uno  slabile  a  ire  proprietari,  due  dei  quali  Io  ven- 
dono, obbligandosi  in  solido  per  il  pagamento  del 
prezzo  e  a  far  laiiflcare  dal  terzo  proprietario  il 
contratto,  se  questo  emette  la  ratifica,  non  però  è 
tenuto  nello  stesso  modo  s'egli  pure  non  dichiari  di 
obbligarsi  solidalmente  {Obbligat.,  n.  297). 

(2)  «  Si  ita  scriptum  sit  —  L.  Titiui  ìune»  meut, 
aul  Mirpìui  ìufsre»  meui  Seio  deeem  dato,  cu  ni  utro 
velit  Selus  aget;  ut  si  cum  uno  actum  sit  aut  solu- 
tuni,  alter  liboretur,  quasi  si  duo  rei  proniittendi 
in  solidum  obligati  fuissent  »  (L.  8,  8  1,  de  legat.  !•). 
T.  tnehe  In  questo  proposito  la  L.  9,  de  duob.  reis 
—  leggendo  però  nel  testo  ««/  Invece  di  #/  secondo 


!  giudiziari  intentati  contro  ano  di  essi  non  in- 
'  terrompere  la  prescrizione  rapporto  agli  altri  ; 
2^  per  la  mora  in  cui  uno  di  essi  sia  posto,  gli 
altri  non  essere  in  mora;  B"*  la  domanda  gin- 
diziale  contro  uno  di  essi  non  fa  correre  Tin- 
teresse  contro  tutti  ;  4*"  se  la  cosa  perisce  per 
!  colpa  di  uno  di  essi,  gli  altri  sono  liberati: 
effetti  della  solidarietà  passiva  che  verremo 
incontrando  lungo  la  via  che  ci  resta  a  per- 
correre. 

Si  conviene  però,  che  in  molti  casi  (anzi  nel 
più  gran  numero)  la  solidarietà  indotta  dalia 
legge  ha  i  suoi  compiuti  e:ietti,  ed  è  qualora 
le  persone  che  la  legge  cosi  congiunge  nella 
responsabilità,  siano  in  certo  modo  fra  loro 
attinenti  per  la  qualità  dell'affare, per Pufficio, 
0  per  ragioni  di  famiglia,  come  la  moglie  in 
seconde  nozze  e  il  nuovo  marito,  gli  esecutori 
testamentari,  ecc.  La  solidarietà  semplice,  la 
solidarietà  imperfetta,  sarebbe  di  quelli  che 
estranei  fra  loro  (fuorché  nella  colpa)  sono 
colpiti  dalla  legge  con  una  condanna  comune. 
Tali  sarebbero  i  ritenuti  corresponsabili  di  un 
incendio,  per  delitti o  quasi- delitti;  nella  quale 
categoria  si  considerano  anclie  i  soscrittori  di 
una  lettera  di  cambio  che  per  una  tal  quale 
accidentalità  si  trovano  condebitori,  ma  non 
potrebbero  mai  qualificarsi  mandatari  rispet- 
tivamente. Perciò  sono  bensì  obbligati  solida- 
riamente perchè  uno  può  esser  convenuto  per 
Paltro  nel  totale,  ma  dopo  ciò  gli  effetti  della 
solidarietà  non  possono  spingersi  a  tutte  le 
conseguenze  che  dalla  vera,  propria  e  perfetta 
solidarietà  risultano  (4). 

Questa  dottrina  della  solidarietà  imperfetta 
relativa!nenteaiquasi-contratti,ai  delitti  civili 
(non  parlando  dei  veri  reati  penali)  e  dei  quasi 
delitti,  è  approvata  anche  dal  Rodière  (5).  Ma 
ne  disconviene*  il  Larombière,  che  partendo 
dall'art.  1202(1188)  riconosce  perfetta  in  ogni 
evento  e  in  qualsiasi  applicazione  la  solida- 
rietà stabilita  dalla  legge,  e  quindi  anche  nei 


la  correzione  di  Calacelo,  nel  qual  caso  si  avrebbe  la 
congiuntiva  e  la  divisione  per  metà. 

(3)  ha  idea  è  rappresentata  dal  NoORLon,  H^ti-^ 
tioiu  éer.,  seguita  da  altri. 

(4)  !Son  mi  occupo  degli  screzi  che  occorrono  in 
questa  medesima  dottrina.  Osservano  I  sigg.  Aubry 
e  Rau  che  disposizioni  di  quesia  natura  non  creano 
direttamente  e  per  se  stesse  delle  perfette  obbliga* 
zioni  solidarie,  benché  attribuiscano  il  creditore 
razione  di  provocare  contro  tutti  i  debitori  una 
condanna  solidale.  Solamente  dopo  la  sentenza  esse 
avranno  tutti  gli  effetti  della  vera  e  propria  solida* 
rietà  (In  ZaCh..  n.  Ì9S), 

(5)  Autore  classico  nella  materia  {Traitéie  im 
dariié  €t  de  té  tnOmibUUi,  nn.  312  e  813). 
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filiti  civili  prodacentisi  fra  più  persone  che  vi 
flono  concorse,  la  responsabilità  del  maleficio; 
e  qnesta  si  paò  dire  la  dottrina  della  maggio- 
ranza (1). 

Non  ammette  il  Deroolombe  codesl  )  distin- 
guere della  solidarietà  perfetta  o  imperfetta, 
•  in  ciò  sembra  concordare  col  maggior  nu- 
mero degli  scrittori  (2).  IlDemoIombechealla 
questione  dedica  studiate  pagine  e  lunghe,  si 
posa  su  questo  buon  fondamento  ;  solidarietà 
esiste  0  non  esiste;  se  esiste  è  sempre  perfetta. 
La  legge  dove  parla,  dove  pronuncia  la  soli- 
darietà, non  può  intendere  che  della  solida- 
rietà perfetta,  o  meglio  della  vera  e  propria 
solidarietà,  vale  dire  con  tutte  quelle  conse- 
guenze ch'essa  medesima  in  più  articoli  suc- 
cessivi ha  cura  di  descrìvere.  Poi  passa  al 
secondo  punto  nel  quale  discorda  (e  lo  con- 
fessa) da  tutti  i  giuristi  che  hanno  scritto  sul- 
l'argo mento. 

Ammette  Pautore  e  trova  giusto,  che  quando 
più  sono  concorsi  in  un  fatto  producente  se- 
condo la  legge  generale,  la  responsabilità  co- 
mune del  danno,  tutti  abbiano  ad  essere  in 
solido  tenuti  (3);  ossia  per  Pinzerò,  perii  totale, 
però  gli  sembra  che  la  voce  solido  sia  impro- 
priamente adoperata.  È  una  certa  obbligazione 
in  solido  si  ma  semplice;  una  obbligazione  con- 
sunto ma  più  energica  (4)  delle  ordinarie. 
Quella  in  solido  propriamente  detta  è  deroga- 
toria del  diritto  comune;  qualità  che  acciden- 
talmente ed  eccezionalmente  si  aggiunge,  per 
volontà  delle  parti,  a  una  obbligazione  d'altra 
parte  perfetta  nei  suoi  elementi  costitutivi.  La 
obbligazione  in  solido  semplice,  ha  pure  la 
sua  maniera  di  essere  secondo  la  sua  na- 
tara,  ma  niente  deroga  al  diritto  comune,  non 
ritiene  qualità  alcuna  accidentale  ed  eccezio- 
nale; essa  procede  tal  qual  è,  sia  dalla  con- 
Tenzione,  sia  da  un  fatto  determinato  quale 
si  voglia  (n.  296).  Io  ho  cercato  di  conservare  il 
tenore  dello  scrìtto  perchè  in  così  fine  diffe- 
renze ogni  parola  fuori  di  posto  può  variare  | 


il  concetto;  ma  fa  un  poco  meraviglia  ch'egli 
ponga  tanto  studio  per  concludere  alla  distin- 
zione che  negli  altri  scrittori  combatte.  Egli 
riconosce  che  rap|{orto  ai  delitti  e  quasi-delitti, 
la  obbligazione  è  meno  estesa;  ma  non  vuole 
che  si  chiami  imperfetta,  ciò  gli  sembra  uno 
svarione,  uno  sproposito  da  purgarne  la  giu- 
risprudenza (5);  e  s'ingegna  di  dire  in  sostanza 
con  altre  parole  la  medesima  cosa. 

In  questa  che  non  è  una  questione  di  fondo 
come  si  vede,  e  nella  quale  si  fa  molto  rumore 
per  poco,  pare  a  me  che  senza  tanto  aggirarsi 
per  formare  due  specie  di  obbligazioni  solidali 
0  in  solido,  una  sola  ve  ne  abbia  e  di  una  sola 
parli  sempre  la  legge  ;  né  vi  sia  da  fare  una 
eccezione  per  quello  che  concerne  la  corre- 
sponsabilità dei  delitti  e  quasi-delitti  dopo 
specialmente  la  dichiarazione  del  nostro  arti- 
colo 115G  (6).  Ma  per  costituire  una  obbli- 
gazione in  solido,  è  forse  mestieri  di  tener 
conto  degli  efi^etti  che  la  legge  prevede  nei 
tre  articoli  successivi:  effetti  che  per  essere 
accidentali  possono  non  verificarsi  nel  più 
compiuto  genere  delle  obbligazioni  in  solido: 
nelle  convenzionali  ?  La  importanza  della  ob- 
bligazione in  solido,  e  il  suo  soggetto  costitutivo 
si  è  la  riunione  del  debito,  sparso  fra  più,  in 
una  sola  persona  che  il  creditore  può  colpire 
a  sua  volontà,  e  che  deve  pagarlo  per  tutti  gli 
altri. 

Possa  0  no  fingersi  che  esista  un  mandato 
fra  codesti  coobbligati,  poco  conclude;  fatto  è 
che  un'associazione  di  persone  ad  uno  scopo 
qualunque,  base  per  così  dire  naturale  della 
solidarietà,  esiste  sempre;  e  la  legge  o  per  un 
giusto  interesse  di  terzi,  o  di  moralità  o  d'or- 
dine pubblico,  si  fa  essa  medesima  a  costituire 
codesta  solidarietà;  e  allora  che  bisogno  si  ha 
di  fingere  un  mandato  reciproco  degli  obbli- 
gati? Anzi  come  potrebbe  questa  idea  conci- 
liarsi colla  solidarietà  legale?  È  il  supremo 
comando  che  impone  quest'obbligo,  e  autorizza 
ad  un  tempo  per  equità  e  giustizia  colui  che 


(1)  Consentono  Hrrlin,  Q»ett.  de  droit,  v**  Sotida' 
riti,  %  2;  Dklvuicodht,  tom.  ni,  683;  BoNCRiirce, 
lem.  n,  545;  Rollaad  dr  Villargurs.  H^perl.^  t<* 
He»p0nMHliti,JìXì.Atf  A9\  Sourdat,  Théor.  génér.  de 
tm  responub.,  nn.  143,  473  e  spg. 

(2)  Si  osservò  che  la  ftiurisprudenza  applicando 
in  più  casi  la  legge  In  lutto  conforme  alla  nofora, 
e  secondo  le  circostanze  misurando  gli  effeuif  non  si 
proonneiò  mai  su  questa  nomenclatura  della  scuola, 
e  fece  bene,  mostrando  con  ciò  cbe  una  tale  di- 
scassione  è  piuttosto  atu  a  traviare  che  a  dirigere  il 
criterio  giuridico. 

(3)  Ricordiamo  il  nostro  articolo  1156:  «  Se  il 
éeìiiio  o  quati-delitto  è  Imputabile  a  più  persone, 


queste  tono  tenute  in  tolido  al  ritarcimento  del  danno 
cagionalo  ». 

(4)  Tanto  energica,  che  uno  deve  pagar  per  tutti. 

(5)  Diceva  il  MaiicadC:  «  Comunque  gli  autori 
moliiplici  di  un  delitto  civile  si  trovino,  per  la  na- 
tura delle  cose,  responsabili  ciascuno  pel  tutto 
(perchè  ciascuno  ha  cagionato  di  fatto  e  d'inten- 
zione rimerò  danno),  tuttavia  siccome  non  esiste 
né  tìtolo,  né  testo  di  legge  che  li  costituisca  debi- 
tori solidali,  non  ti  potranno  loro  applicare  le  regole 
della  tolidarietà  perfetta,  ecc.  ». 

<6)  Nel  susseguente  paragrafo  si  vedrà  cbe  la  ob- 
bligazione solidale  per  questo  capo  non  è  saseetìtva 
di  certe  ulteriori  conseguense. 
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LIBRO  III.  TITOLO  IV. 


[Art.  llgg] 


ha  pagato  IMntero  a  riscnotere  proporzionati 
rimborsi  se  e  come  possa  essere  di  ragione. 
Assai  si  è  insistito  nel  sostenere  che  i  coob- 
bligati per  delitto  o  qnasi*delitto  lo  sono  piut- 
tosto per  un  indistinto  concorso  comune  nella 
stessa  azione  dannosa,  anzichò  vi  abbiano  de- 
biti distinti  consolidati  ;  e  questo  è  vero.  In- 
concludente nondimeno  per  far  disparire  in 
questo  fondo  della  colpa  comune,  o  riputato 
comune,  il  vero  e  proprio  carattere  estrinseco 
della  solidarietà. 

§  3109. 

Gontinaazìone. 

B.  Spedalità  ed  esempi. 

L'articolo  1188  è  un  appello  generale  alle 
disposizioni  nelle  quali  la  legge  stessa  impone 
la  obbligazione  solidale  chiamata  di  diritto  in 
riguardo  all'autorità  da  cui  deriva. 

A  codeste  obbligazioni  solidali  indotte  dalla 
legalità  si  possono  assegnare  cause  distinte 
secondo  la  ragione  e  lo  scopo  che  la  legge  si 
prefigge. 

Nell'interesse  dell'ordine  e  a  benefizio  degli 
amministrati  havvi  la  solidarietà  della  madre 
tutrice  passata  a  seconde  nozze,  col  nuovo 
marito  (art.  239)  e  quella  degli  esecutori  testa- 
mentari (art.  910). 

Per  ragione- di  una  obbligazione  comune  e 
inscindibile  è  prescritta  la  solidarietà  dei  man- 
danti nell'art.  1766  (i$  3059). 

Nell'interesse  dei  danneggiati  per  un  fatto 
colpevole  commesso  in  concorso  di  più  persone, 
è  statuita  la  norma  dell'art.  1156  e  quella  del- 
l'art. 75  nel  Codice  penale. 

Certe  obbligazioni  solidarie  ingiunte  in  altri 
Codici  sono  abolite  nel  nostro.  È  abolita  quella 
dei  mutuatari  (art.  1887  del  Cod.  Napoleone) 
mancante  invero  di  ogni  buona  ragione  non 
potendosi  in  quelli  ravvisare  che  dei  debitori 
singolari  nel  relativo  interesse;  e  ridotta  alla 
proporzione  del  singolo  abitato  la  obbligazione 
degl'inquilini  in  caso  d'incendio  (art.  1590). 

Ora  ci  conviene  svolgere  alquanto  alcuni  di 
questi  proposti. 

a)  In  corrispondenza  dell'articolo  1756  e 
nell'ordine  dei  mandanti  coobbligati,  vi  hanno 
quelli  che  commettono  insieme  ad  un  notaro 


ona  operazione  del  suo  affido,  ad  nn  procura- 
tore di  trattare  per  essi  una  lite  (1),  e  agli 
arbitri  di  risolvere  una  vertenza  cornane. 
b)  Una  particolare  disposizione  è  scrìtta 
nell'art.  267  della  procedura  civile  riguardo 
agli  onorari  dovuti  ai  periti:  «  L'onorario  dei 
«  periti  è  tassato  dal  presidente  con  ordine  di 
«  pagamento  in  margine  del  processo  verbale 
«  e  il  provvedimento  ha  forza  di  sentenza  spe- 
c  dita  in  forma  esecutiva  contro  la  parte  che 
e  ha  chiesta  la  perizia,  e  se  questa  fu  ordinata 
«  d^vffieio^  sóUdalmente  contro  tutte  le  parH 
«  interessate  >. 

Una  variazione  opportunissima  portata  dal 
nostro  articolo  al  3 19  della  procedura  francese 
toglie  le  questioni  che  allora  si  fincevano.  Se 
una  parte  ha  domandata  la  perizia  e  il  tribu- 
nale vi  ha  consentito,  s'intende  ch'essa  abbia 
voluto  curare  il  suo  proprio  interesse,  e  si  as- 
soggetta con  quella  sua  stessa  domanda  alle 
spese,  e  non  è  interdetto  di  ordinare  a  suo 
carico,  secondo  le  circostanze,  nn  deposito 
d'anticipo.  Per  l'articolo  319  la  spesa  della 
perizia  decretata  d'ufficio,  si  doroTa  dalla 
parte  che  ne  aveva  solleeitata  la  esecuzione. 
Nonostante,  contro  la  lettera  della  legge  potè 
per  forza  di  ragione  accreditarsi  una  dottrina 
giudiziaria  (2)  che  faceva  debito  solidario  a 
tutte  le  parti  delle  spese  di  perizia  ordinata 
dal  giudice  al  quale  le  parti  medesime  avevano 
deferita  l'autorità  di  ordinare  tutto  quanto 
fosse  necessario  alla  piena  istruzione  della 
causa.  Una  tale  operazione,  aggiangevasi,  è 
per  sé  indivisibile,  e  giovando  alla  verità  è 
dell'interesse  di  tutti. 

È  un  bel  concetto  ma  può  parere  troppo 
largo,  ed  ora  colla  dizione  di  parti  interessate 
intendiamo  quelle  al  cui  assunto  dovrebbe 
prestare  appoggio  la  perizia,  non  quelle  che 
da  tal  prova  sarebbero  contrariate,  aalro  che 
soccombenti  nel  definitivo  della  lite,  anche 
queste  spese  dovrebbero  pagare  (3). 

e)  La  solidarietà  dei  mandanti  è  la  ga- 
ranzia dei  mandatari  che  assumendo  indistin- 
tamente dai  primi  un  incarico  che  devono  ese- 
guire in  comune,  si  ritengono  come  aver  avuto 
rincarico  da  ognuno  di  essi  ;  onde  sì  disegna 
precisamente  l'opposto  quando  più  mandanti, 
quantunque  per  avventura  nel  medesimo  atto, 


0)  DuRàRTOR,  tom.  XI,  num.  803;  Troploitg,  Dm 
mandai,,  n.  091;  Rodièrr,  num.  2S1;  LAROMBiKRfi, 
art.  1208,  n.  14 

(2)  DORARTOR,  tom.  ZI,  D.  £03;  Favard,  Héfert., 
V*  Rapport  inesperti,  wt,  i.  8  3,  n.  8;  Chauvbau, 
Tmif.,  tom.  I,  811,  •  la  Cahr8,  QmW.  1807;  Uaoii- 
iitns,  art.  180^,  n.  1^ 


(3)  Sebbene  la  condanna  nelle  spese  della  IHe  non 
sia  solidale.  Talvolta  si  sostiene  la  solidarietà  della 
condanna  nelle  spese,  non  come  tali,  ma  a  nome  e 
titolo  di  danni  (Bokgrrrf.«  Procéi.,  toffi.  ii,  n.  845; 
Chauvrad  in  CAaRÉ,  Quett,  553;  LAROMBiÈaa,  arL  itSA^ 
num.  88. 
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commettano  affari  distinti  a  più,  o  alla  persona 
medesima. 

l>eì  resto  poiché  la  solidarietà  della  obbli- 
gazione è  sempre  eccezionale,  non  si  può  di 
leggieri  fare  inferenze  ad  altre  specie  che 
liei  concetto  ideale  abbiano  rapporti  d'analo- 
gia, ma  nella  realtà  si  dispaiano  evidente- 
mente. I  gestori  di  negozi  quando  riescono,  e 
a  patto  ehe  riescano,  si  considerano  come 
mandatari  nati  all'effetto  di  essere  indenniz- 
zati dagrinteressati.  Ma  operando  per  più  in 
un  affare  comune,  viene  tuttavia  loro  negata 
razione  solidale,  perchè  sotto  questo  aspetto 
&i  dilegua  quella  idea  meramente  similitudi- 
naria  del  mandato,  restando  quali  sono  vera- 
mente, agenti  spontanei  (1). 

Ma  invece  Pelemento  del  mandato  può  risul- 
tare in  qualche  altra  specie.  Parlo  del  deposito 
fatto  da  più  depositanti  congiuntamente  (ossia 
per  conto  comune)  a  un  depositario  per  le 
indennità  dovutegli.  «  Se  un  mandato  vìrtual- 

<  mente  inchiuso  in  un  deposito,  dice  il  Duran- 

<  ton,  si  ravvisa  in  un  deposito  comune,  si  do- 

<  vrebbe  decidere  che  i  depositanti  sono  solida- 
«  riamente  responsabili,  ecc.  »  (n.  199).  È  stato 
risposto,  com'è  naturale,  che  il  deposito  non 
è  il  mandato,  che  è  un  contratto  d'altra  spe- 
cie; si  aggiunge  che  era  facile  al  depositario 
stipulare  espressamente  questo  suo  diritto.  La 
qoale  risposta,  se  fosse  vera^  farebbe  indie- 
treggiare anche  la  dlsposiicione  dell'art.  1756, 
potendo  benissimo  i  mandatari  fare  della  soli^ 
dar i  età  delle  loro  azioni  no  patto  formale.  Ma 
se  il  deposito  ha  la  sua  costituzione  speciale 
e  le  regole  sue  proprie,  non  toglie  che  nella 
commissione  di  guardare  e  custodire  quelle 
cose  non  vi  abbia  un  vero  mandato,  e  che  con 
pari  o  maggior  ragione  non  vi  sia  ritenuta  la 
grande  responsabilità  del  depositario.  Sarebbe 
ingiusto  se  dopo  avere  confidentemente  rila- 
sciato il  deposito,  e  nno  dei  depositanti  si 
trovi  insolvente,  il  depositario  non  potesse  ri- 
chiedere all'altro  l'importo  delle  sne  indennità. 

d)  Fin  qui  abbiamo  parlato  dell'obbliga- 
zione  che  più  committenti  incon  trano  affidando 


ad  altri  un  loro  affare  comune;  ora  vediamo 
quale  sia  la  obbligazione  di  coloro  ai  quali  in 
un  interesse  o  utile  comune  è  affidata  una 
cosa  d'altrui  proprietà.  Posto  il  caso  ohe  un 
veicolo  sia  prestato  o  locato  a  due,  Ulpiano  si 
domanda  «  utrum  unusquisque  eorum  in  soli- 
<  dum  an  prò  parte  teneatur  >.  E  risponde 
«  verius  est,  et  dolum  et  culpam  et  diligen- 
«  tiara  et  custodiam,  in  totum  jjreestare  de- 
«  bere  »  (L.  5,  comraodati).(2).  Con  questo 
esempio  siamo  rientrati  nella  vasta  categoria 
dei  delitti  e  quasi-delifti,  e  dei  danni  altrui  re- 
cati per  fatto  proprio  (art.  1151  e  seg.),  che 
apre  si  larghi  spazi  airapplicazione  della  soli- 
darietà, e  qui  dobbiamo  fermarci  per  averne 
altrove  discorso,  solo  rivolgendo  uno  sguardo 
alle  conseguenze  di  siffatta  solidarietà. 

e)  Trattando  in  generale  della  solidarietà 
legale  nel  §  precedente,  si  è  detto  che  la  ob- 
bligazione in  solido  è  costituita  nella  conceu- 
trata  totalità  di  più  debiti  individuali,  mal- 
grado che  la  solidarietà  possa  non  avere  tutte 
le  consegueuì^e  che  la  Icg^e  prevede  come  da 
essa  derivabili,  onde  nacque  la  teoria  nominale 
della  solidarietà  perfetta  o  imperfetta,  cioè 
meno  estesa  nelle  conseguenze  e  di  cui  ab- 
biamo parlato  nel  §  precedente. 

È  da  osservare,  diremo  riassumendo,  che  vi 
hanno  conseguenze  accidentali  e  non  neces- 
sarie, potendo  certi  avvenimenti  preveduti 
dalla  legge,  verificarsi  o  no.  Vi  hanno  poi 
differenze  dell'ordine  naturale  in  relazione  al- 
l'oggetto della  obbligazione.  Ove  l'oggetto  sia 
una  cosa  determinata,  un  fondo  per  esempio, 
se  questo  perisce,  la  obbligazione  sussiste  an- 
cora nei  termini  dell'articolo  1191.  Ma  un  tale 
disposto  non  può  aver  luogo  in  un  ordina- 
mento legale  non  avente  per  oggetto  una  cosa 
materiale  (3).  Talvolta  la  solidarietà  è  orga- 
nata in  modo  particolare  dalla  legge  per  ser- 
vire all'indole  della  obbligazione  e  all'istituto 
a  cui  si  riferisce  (4).  Abbiamo  già  detto  che 
queste  varie  forme  della  solidarietà  hanno  una 
caratteristica  comune  che  costituisce  la  unità 
del  genere. 


(I)  DuBAimm,  XI,  0.  804;  Rosifens,  n.  219;  Trop- 
L4NI6,  Du  m&ndél.,  n.  004;  LàBOMBiÈAE,  art.  1£08, 
Bum.  12. 

(2;  Del  comodato,  e  della  responsabilità  ai  como- 
datari cornane  accenna  ancbe  Papiniano  nella  Leg. 
tandem  rem  0,  de  doob.  refs,  in  gfuisa  frerò  da  far 
comprendere  ebe  fi  suo  punio  di  vista  è  generale, 


e  pone  la  baae  piuttosto  nella  «««gianatM*  cbe  nella 
toUdarietà, 

(3)  Tale  è  la  relazione  meramente  ideale  e  non 
materiale  che  si  forma  nelle  obbligazioni  comuni 
ex  detictu. 

(4)  Tale  la  solidarietà  cambiaria  stabilita  neirar- 
ricolo  225  del  Codice  di  commercio,  rtspoodente  a 
4ael  deienniaato  rapporto  giuridico. 


Borsari,  Comment  ai  Cod.  eiv,  ital.  —  Voi.  III.  Parte  IL    ~ 
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Articolo  1189. 

n  creditore  può  rivolgersi  contro  uno  fra  i  debitori  a  sua  scelta,  senza 
che  il  debitore  possa  opporgli  il  benefizio  della  divisione. 

Articolo  11»0. 

Le  istanze  giudiziali  promosse  contro  uno  dei  debitori  non  tolgono  a) 
creditore  il  diritto  di  promuoverne  altre  simili  contro  gli  altri  debitori 

§  3110.  Dd  diritto  di  azione  contro  i  debitori  solidali. 

A.  Osservazioni  sul  modo  di  esercizio  delV azione, 

jDdVunità  del  credito  e  deWazione  onde  si  esclude  il  benefizio  della  divisione. 
Bicordi  storici. 

Dd  moderato  esercizio  ddl^ azione^  e  dd  transito  regolare  da  uno  ad  altro  dditore. 
§  3111.  Continuazione. 

B.  Del  fallimento  dei  condebitori  solidali, 

B  creditore  si  presenta  a  tutte  le  masse  dei  falliti  col  suo  credito  intero. 
H  pagamento  che  si  fosse  fatto  in  eccesso  ritoma  alle  masse  paganti. 
La  massa  dd  fallito,  fra  altri  coobbligati  che  restano  solventi,  si  considera 
come  aggravata  di  tutto  il  debito. 
Dei  diritti  dd  creditore  stU  dividendo  toccato  al  coobbligato  o  fideiussore. 
Dd  concordato. 

Deve  però  osservarsi  se  sia  applicabile  Vordinamento  di  commercio  in  materia 
civile. 

Essere  speciale  U  metodo  commerciale,  ma  reggere  gli  stessi  principU  nei  conr 
eorsi  eivUL 


§  SUO. 

Del  diritto  d'azione  oontro 
ì  debitori  lolidali. 

A.  Osservazioni  siU  modo  di  esercizio  dd- 
Pozione. 

La  unità  della  obbligazione  partorisce  effetti 
analoghi,  cioè  la  unità  facoltativa  dell'azione, 
unità  che  ò  spiegata  colla  formola  —  singuli 
solidum  —  potendo  i  singuli  essere  colpiti  per 
l'intero. 

n  debitore  non  può  opporre  il  benefizio  della 
divisione.  Evidentemente  la  legge  avvisa  alla 
divisione  ddPazione  e  non  del  debito.  Sopporre 
la  unità  della  obbligazione  e  la  divisione  del 
debito  sarebbe  concetto  contraddittorio,  e  non 
può  essere  stato  il  pensiero  del  legislatore. 
La  divisione  del  debito  è  della  natura  delle 
obbligazioni  simpliciter  congiunte.  Noi  siamo 
in  cinque  a  ricevere  da  voi  a  causa  di  mutuo 
la  somma  di  1000,  e  poiché  tutti  concorriamo 
nell'obbligo  di  restituirla,  vi  ha  congiunzione 
di  persone  nella  formazione  del  debito,  e  tut- 
tavia il  nostro  concorso  è  prò  diviso;  e  se  U 
creditore  volesse  costringerci  a  pagare  l'uno 


per  l'altro,  si  opporrebbe  validamente  la  divi- 
sione dd  ddnto  mancando  il  patto  della  soli- 
darietà. Ognuno  di  noi  è  liberato  pagando  i 
200  che  rappresentano  la  parte  sua. 

Pertanto  il  legislatore  dichiarando  —  non 
potere  opporsi  il  benefizio  della  divisione  —  ha 
inteso  delVazions  e  non  dd  dd)ito  perchè  a- 
Trebbe  detta  una  cosa  del  tutto  inutile.  Ma 
il  concetto  astratto  della  solidarietà  è  tuttavia 
compatibile  colla  divisione  dell'azione  (1)  e 
quindi  si  è  voluto  prevenire  questo  pericolo 
reimprimendo  forte  la  idea,  che  per  noi  la 
obbligazione  in  solido  consiste  nel  poter  esser 
ciascuno  costretto  a  pagare  la  totalità  del 
debito. 

Che  alla  solidarietà  passiva,  benché  di  una 
specie  inferiore,  non  sia  ripugnante  la  divi* 
sione  delPazione  si  prova  di  leggieri.  Pia  per- 
sone sono  insieme  obbligate  a  sopportare Tuna 
per  l'altra  lo  stesso  debito,  ancorché  non  pos- 
sano essere  convenute  che  singolarmente;  ma 
se  uno  cade,  l'altro  risponde  per  lui,  e  così  il 
creditore  è  sicuro  che  sarà  pagato,  prestandosi 
i  debitori  e  facendosi  spalla  (se  si  «passa  la 
frase)  come  mallevadori  vicendevolmente.  In 


(1)  È  compatibile  a  più  effetti  secondari,  come  vedremo  in  seguito,  ma  ora  si  mette  in  rilievo  l'effetto 
primario  e  caratteristieo  della  aolidarietà. 


DKi.LE  OBBLIGAZIONI 
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qaeto  modo  comprende  la  obbligazione  in  so- 
lido Giustiniano  nella  celebre  Novella  99,  nella 
quale  prese  a  riformare  a  un  tratto  l'antico 
sistema  correale,  passando  dairestremo  ri- 
gore a  concessioni  senza  esempio.  In  sostanza  t 
cunei  debendi  (1)  non  potevano  convenirsi  se 
non  prò  virili  (2),  malgrado  il  patto  solidale; 
benefizio  della  divisione  che  Adriano  aveva 
impartito  ai  confideiussori,  e  che  Giustiniano 
nella  sua  umanità  aveva  esteso  ai  coobbligati, 
ed  ai  correi  che  mediante  il  patto  constituta 
j^ecania  si  erano  sottoposti  a  pagare  il  debito 
altrui  (3).  Se  non  che  il  benefizio  non  avrebbe 
potuto  invocarsi  si  omnes  non  fuerint  idonei 
et  prtesentes.  E  se  quelli  che  lo  erano  allora 
fossero  poi  mancati,  i  condebitori  avrebbero 
dovuto  supplire,  e  in  tal  guisa  con  un  processo 
più  lento  e  fastidioso  si  credeva  che  il  credi- 
tore fosse  non  meno  assicurato. 

Questa  maniera  dì  obbligazione  in  solido, 
tutt'aitro  che  conforme  ai  principii  che  la 
costituiscono,  è  stata  apertamente  rigettata 
dai  legislatori  moderni  che  hanno  ravvicinato 
questo  istituto  ai  tempi  classici  del  diritto 
romano. 

Ogni  comodità,  per  così  dire,  è  fatta  al  cre- 
ditore per  esercitare  le  sue  azioni,  singolar- 
mente, collettivamente,  per  tutto  il  debito,  per 
una  parte  del  debito,  come  gli  talenta.  Pro- 
mosse istanze  giudiziali  contro  un  debitore,  ha 
il  diritto  di  promuoverne  altre  simili  contro 
gli  altri.  La  quale  sarebbe  invero  una  facoltà 
strana  se  non  fosse  bene  intesa. 

A.  creditore  in  solido  di  1000  verso  6.,  C.  e  D., 
domanda  a  B.  tutta  la  somma.  Pendente  il  giu- 
dizio,o  riportata  sentenza,  A.  si  porta  con  tutto 
il  peso  dell'azione  medesima  sopra  C.  e  gli  do- 
manda la  stessa  somma.  Sono  delle  azioni  simili 
senza  dubbio,  ma  vorrei  sapere  se  lo  possa  fare. 
Scelto  il  debitore  B.,  non  dovrà  andare  sino 
al  fondo  per  vedere  se  possa  pagare?  Potrà 
forse  invocare  un  altro  mandato  di  1000  contro 
€.,  mentre  il  primo  non  è  ancora  esaurito  ;  e 
poi  un  altro  pure  di  1000  contro  D.,  trovan- 
dosi cosi  in  possesso  di  tre  titoli  esecutivi  per 
una  somma  triplicata,  e  fors'anche  portandoli 
tutte  e  tre  ad  esecuzione  tale  essendo  la  virtìi 
di  ogni  titolo  esecutivo?  E  quando  si  dice 
ch'egli  è  altresì  in  facoltà  di  perseguire  il  de- 
bitore con  azioni  parziali,  non  dovrà  intendersi 
che  tutte  insieme  rappresentino  ciò  che  è  do- 
vuto da  tutti,  e  non  oltre  ;  con  facoltà  ai  debi- 


tori di  domandare  la  riunione  di  tutti  codesti 
giudizi  ? 

La  libertà  di  azione  concessa  al  creditore 
dev'essere  frenata  in  modo  ch'egli  non  possa 
mai  eccedere  l'importo  del  credito;  solamente 
quando  siano  parziali  le  istanze,  o  che  il  debi- 
tore, citato  per  l'intero,  risulti  insolvente, 
potranno  esercitarsi  delle  azioni  successive, 
in  guisa  però  che  i  giudizi  pendenti  e  le 
sentenze  pronunciate  siano  rispettate  come 
legittime  eccezioni  degli  altri  debitori  che 
sarebbero  indebitamente  gravati. 

Tanto  più  è  necessario  che  un  andamento 
ordinato  in  codeste  molteplici  persecuzioni  si 
conservi,  quanto  si  possono  trovare  mischiati 
a  fronte  creditori  solidali  con  debitori  solidali  ; 
ognuno  di  quelli  aventi  facoltà  di  scegliere  il 
suo  debitore,  e  ognuno  di  questi  l'obbligo  di 
rispondere  o  tutto  o  parte  del  debito  al  cre- 
ditore che  lo  percuote.  È  naturale  che  il  primo 
creditore  che  si  fa  avanti  per  l'intero,  paralizzi 
l'azione  per  tutti  gli  altri,  perchè  i  debitori 
non  devono  pagare  che  una  volta.  È  ben  d'uopo 
dare  tutta  la  importanza  alla  prevenzione  giu- 
;  diziarìa.  La  prevenzione  fissa  la  posizione  giù- 
'ridica  delle  parti  e  dà  la  norma  ai  giudizi 
successivi,  affinchè  i  debitori  non  si  trovino 
imbarazzati  o  aggravati  più  di  quello  che  la 
loro  non  lieta  condizione  il  comporti. 

§  3111. 

CoDtiouasion«. 

B.  Del  fallimento  dei  condebitori  sólidalù 
La  solidarietà  è  la  medicina  della  insolvi- 
bilità  dei  debitori  in  quanto  il  creditore  li  ha 
tutti  sotto  la  mano,  e  i  beni  di  tutti  sono  si 
può  dire  il  suo  pegno  comune.  Ma  i  condebi- 
tori tutti  possono  anche  cadere  in  quella  insol- 
venza qualificata  che  si  chiama  fallimento.  Il 
Codice  di  commercio  provvede  a  tale  stato  di 
cose  in  quel  miglior  modo  che  permettono  le 
circostanze.  Ne  abbiamo  discorso  ai  numeri 
1890  e  seguenti  del  nostro  commento  al  Codice 
di  commercio,  e  ora  ci  basta  il  ricordare  al- 
cuni concetti  principali  a  servigio  della  pre- 
sente esposizione  di  mera  incidenza. 

Supposto  pertanto  che  più  debitori  solidali 
siano  caduti  in  fallimento,  il  creditore  si  pre- 
senta col  suo  credito  intero  a  tutte  le  masse 
e  partecipa  alle  distribuzioni  di  ciascuna,  per 
quanto  è  possibile.  Ciò  sta  in  perfetta  armo- 
nia col  diritto  della  solidarietà,  consideran- 


(1)  Contro  ciò  che  era  statuito  nella  L.  3,  |  1.  de 
duob.  rei»,  e  in  tuUo  il  diriuo,  e  per  lo  stesso,  Gio- 
msuiio  nel  paragrafo  Duo  pluretve  delle  Istituzioni 
i  qo6l  titolo. 


(2)  Ex  ttquo  omnet  oàiigaliomm  (cioè  la  obblif;a> 
zione  unica)  iuttinere.  —  Ex  ttquo  — >  cioè  ts  dimU 
portionibus  —  irnerio  neli*Anth.  hoe  Uà, 

(3)  L.  ultima,  God.  de  eonstlt.  pecim. 
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dosi  il  eredito  uno  e  totale  verso  ciascan  de» 
bitore;  e  fatto  riflesso  che  il  creditore  non 
potrìa  conseguire  il  pagamento  che  gli  con- 
viene secondo  le  forze  (povere  certamente)  di 
quei  patrimoni  se  non  sulla  base  del  credito 
intero,  e  del  suo  valor  nominale  (1). 

£  questo  è  il  sistema  che  prevalse  dopo 
molte  esitazioni  in  Francia  nei  celebri  decreti 
del  24  febbraio  Ì778  e  del  23  ottobre  1781  (2), 
riparato  che  si  ebbe  con  sagge  determinazioni 
al  temuto  eccesso  dei  pagamenti,  obbietto  che 
accreditò  altri  metodi  in  quei  tempi  in  cui 
l'organismo  del  fallimento  era  assai  imperfetto. 
Nel  caso  raro,  ma  non  impossibile,  che  nume- 
rose masse  possano,  con  magri  ma  accumulati 
contributi,  fornire  al  creditore  la  somma  do- 
vuta, ciò  che  si  fosse  pagato  dì  più  ritorna  alle 
masse  paganti  in  una  proporzione  composta 
dell'eccesso  pagato  e  della  parte  che  stava 
rispettivamente  a  carico  dei  falliti  come  coob- 
bligati. Ma  segue  tosto  una  limitazione:  «  Se 
«  però  i  coobbligati  erano  garanti  gli  uni  degli 
«  altri,  l'eccedenza  appartiene,  secondo  Por- 
«  dine  delle  obbligazioni,  alle  masse  dei  falli- 
«  menti  di  quei  coobbligati  che  hanno  diritto 
«  di  esser  garantiti  »  (art.  658  del  Cod.  com.). 

In  questo  sistema,  che  ora  non  si  accenna 
che  nelle  sue  linee  generali,  coerente  alle  leggi 
della  solidarietà,  si  presuppone  il  simultaneo 
(benché  non  forse  contemporaneo)  fallimento 
dei  coobbligati  ognuno  dei  quali  si  trova  in 
una  posizione  analoga,  quella  cioè  di  non  poter 
pagare  che  in  un  dato  modo,  e  per  mezzo  di 
certi  organi  onde  viene  rappresentato.  È  ben 
chiaro  che  se  i  fallimenti  non  avvenissero  che 
ad  intervalli  abbastanza  lontani  onde  alcuno 
di  essi  fosse  già  chiuso  ed  espleto,  codesta 
armonia  di  rapporti  che  si  va  inaugurando,  non 
potrebbe  più  aver  luogo.  E  nonostante,  ancor- 
chèalcuni  restassero  solventi  in  faccia  ad  altri 
rovinati,  ogni  fallimento  che  si  apre  permette, 
tanta  è  la  forza  della  solidarietà,  al  creditore 
di  portare  su  quella  massa  il  credito  intero 
come  se  fosse  dei  debitori  il  solo  che,  essendo 
capace,  dovrebbe  pagarlo,  fatta  però  dedur 
ssione  dì  quello  che  avesse  ricevuto  prima  del 
fallimento  secondo  il  suddetto  art.  658,  onde 
si  era  in  realtà  diminuito  il  suo  credito. 


«  n  eoobbligato  o  fideiussore,  all'incontro, 
che  ha  fatto  il  parziale  pagamento,  viene  com- 
preso nella  stessa  massa  per  tutto  ciò  che  ha 
pagato  a  scarico  del  fallito  »  (articolo  suddetto 
p.  2*),  siccome  subentrato  in  tal  parte  nelle 
ragioni  del  creditore.  Né  ciò  salva  tuttavia  il 
coobbligato  da  quel  Briareo  che  è  il  creditore 
solidale  che  ha  tante  mani  per  percuotere,  U 
quale,  <  conserva  il  diritto  di  prevalere  «ino 
«  aWintero  pagamento  il  dividendo  che  sari 
<  per  esser  assegnato  al  coobbligato  o  fideias- 
€  sere  ».  A  questo  si  aggiunge  l'art.  600  che 
riguarda  il  concordato. 

Il  concordato,  anche  sottoscritto  ed  appro- 
vato dal  creditore  solidale,  non  lo  pregiudica 
sicché  non  conservi  l'azione  per  l'intero  cre- 
dito contro  i  coobbligati  o  fideiussori  del  fal- 
lito, ancorché  avessero  consentito  volontaria- 
mente al  concordato  (3).  Prima  di. tutto,  ciò 
che  è  fallimento  e  ciò  che  si  sviluppa  e  pro- 
segue da  un  fallimento,  è  sempre  una  posizione 
pel  creditore  involontaria  quanto  innormale 
che  deve  per  necessità  subire  e  coltivare  onde 
ricavarne  quello  che  si  può;  né  si  dica  che  il 
concordato  é  volontario:  risultato  volontario 
di  causa  involontaria.  Ma  fosse  pure  sponta- 
neo, avviene  cosi  di  ogni  parte  del  credito  che 
si  riscuote  dai  debitori  solidali  e  non  giova 
all'insieme  se  non  in  quanto  si  è  riscosso. 

Ma  è  applicabile  l'ordinamento  del  Codice 
di  commercio  in  materia  civile?  È  ciò  che 
direttamente  ci  riguarda.  Il  problema  è  posto 
cosi.  Concorrendo  il  creditore  sul  prezzo  dei 
beni  di  uno  dei  condebitori  in  solido  ove  si  è 
per  diritto  presentato  col  suo  credito  totale 
e  ha  potuto  esigerne  una  parte,  potrà  al  con- 
corso che  si  faccia  di  altro  suo  condebitore, 
caduto  in  pari  tempo  nella  insolvenza,  insi- 
nuare ivi  pure  il  suo  credito  intero,  o  dovrà 
limitarsi  a  chiedere  il  residuo  che  gli  avanza? 
Vediamo  le  ragioni  che  militano  per  l'affer- 
mativa. Gli  oratori  del  corpo  legislativo  discu- 
tendo dell'articolo  che  poi  fu  il  542  del  Codice 
di  commercio  francese,  non  facevano  di  quelle 
disposizioni  quasi  una  specialità  degli  affari  di 
commercio,  ma  più  presto  avvertivano  essere 
pur  esse  fondate  nei  principii  della  solidarietà 
civile  onde  si  diramavano  per  tntti  i  casi  con* 


(1)  Tizio,  creditore  di  10,000  lire,  si  prenenta  a 
tre  maase,  una  delle  quali  dà  il  30.  Taltro  il  20,  la 
terza  il  10  per  cento;  e  così  rarcof^iìc  3000  lire  dalia 
prima,  2000  lire  dalla  seconda,  1000  lire  dalla  terza; 
in  tutto  6000.  Adottandosi  invc(*e  il  concorso  per  im- 
putazioni successive;  li  creditore  non  avrebbe  che 
il  20  per  cento  sul  quoto  di  3000  della  prima  di- 
stribuzione (cioè  L.  900),  e  il  10  per  conto  su  questo 


nel  terzo  riparto,  e  quindi  una  somma  unto  Infe» 
riore. 

(2)  EHERlGOif,  Tràité  des  eontrats  à  la  grosse,  chap. 
z,  sect.  in. 

(3)  E  purché  non  abbia  riscosso  o  il  prezzo  del 
concordalo  o  il  dividendo  dell'una  o  dell'allra  massa» 
nei  quali  caai  deve  I  pagamenti  scomputare  a  crediiA 
comune. 
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f  eneii  le  applicazioni  (1).  Scrive  il  Larom- 
bièn:  e  Queste  sagge  disposizioni,  espressione 

<  del  diritto  comune,  devono  esser  applicate 

<  in  materia  civile  ;  esse  non  sono  che  la  con- 
«  seguenza  del  principio,  che  ogni  coobbligato 

<  solidario  è  tenuto  per  la  totalità  ». 

Si  sostiene  per  contro  che  le  regole  statuite 
nel  Codice  di  commercio  sono  d'indole  spe- 
ciale, o  si  riguardi  il  carattere  che  vi  attribuì- 
seono  gli  scrittori,  non  occupandosi  di  questo 
argomento  non  esaminato  da  essi  che  in  trat- 
tati commerciali  (2)  ;  o  si  voglia  aver  rispetto 
alle  testuali  disposizioni  del  Codice  di  com- 
mercio, o  si  osservi  che  la  insolvenza  o  deco- 
zione (jdéeonfiture)  non  ha  nella  legge  alcun 
suo  proprio  organismo,  e  la  sola  traccia  che 
vi  conduce  ò  quella  delle  regole  generali  e 
comuni  (3). 

Qui  vi  ha  un  principio  di  giostizia  immuta- 
bile. Quantunque  la  forza  del  credito  solidario 
si  moltiplichi  in  effetto  nella  sua  azione,  certo 
non  bisogna  confondere  la  potenza  dei  mezzi 
dì  riscossione  colla  sussistenza  del  credito  me- 
desimo. Ciò  che  si  esige,  si  esige  sempre  a 
diminuzione  del  credito,  perchè  o  poco  o  molto, 
non  si  può  esigere  che  una  volta.  Se  sul  prezzo 
dei  beni  del  mio  debitore  A.  io  ritiro  20/K)0 
sul  mio  credito  di  50,000,  non  potrò  poi  scen- 
dere nella  posteriore  graduatoria  che  si  fa  a 
carico  dell'altro  mio  debitore  B.  chiedendo  la 
stessa  somma,  ma  la  più  volgare  giustizia 
m'impone  di  scomputare  quello  che  ho  avuto, 
perchè  in  realtà  io  non  sono  creditore  che  del 
restaste  (4). 

Non  vi  ha  propriamente  nelle  disposizioni 
del  Codice  di  commercio  nulla  di  eccezionale 
al  principio,  se  non  vuol  dira  che  il  Codice  di 
commercio  antorizza  la  ingiustizia.  No.  Si  con- 


templano dei  concorsi  simultanei,  e  per  tute* 
lare  Pinteresse  del  creditore  solidario,  in  piena 
relazione  col  contratto,  gli  si  permette  di  ap- 
profittare dei  diversi  patrimoni  dei  condebi- 
tori in  liquidazione  per  assicurare  nel  miglior 
modo  possibile  il  proprio  credito.  Combina- 
zione speciale  pertanto,  e  solo  attuabile  nel 
meccanismo  del  fallimento,  egli  è  vero,  ma 
non  punto  eccezionale  né  contro  l'ordine  dei 
principii.  Quello  che  si  è  pagato  prima,  i  divi- 
dendi che  si  vanno  ritraendo,  sono  sempre 
contati  a  diminuzione  del  debito.  Le  presen- 
tazioni infatti  di  tutto  Pavere  a  ciascuna  massa 
non  sono  che  nominali,  pei  giusti  motivi  che 
abbiamo  già  rammentati:  e  non  perchè  possa 
mai  credersi  possibile  un  pagamento  in  eccesso. 
Se  un  creditore  solidario  arriva  a  comporre 
coi  frammenti  delle  singole  distribuzioni  il  suo 
credito  totale,  il  che  non  viene  mai  fatto  ai 
creditori  semplici,  ciò  è  l'effetto  della  solida- 
rietà che  ha  virtù  di  moltiplicare  le  frazioni  ; 
e  questo  avviene  ben  anche  fnori  di  una  liqui- 
dazione commerciale  e  nei  casi  ordinari,  se 
non  che  in  questi  casi  più  comuni  non  si  po- 
trebbe avere  una  riunione  di  patrimoni  orga- 
nati in  guisa  da  potere  attingere  dagli  uni  e 
dagli  altri  contemporaneamente  (cosa  rara  an- 
che in  commercio)  per  aumentare  la  speranza 
del  credito. 

Cosa  è  adunque  che  si  reputa  inapplicabile 
in  materia  civile  ?  Non  in  genere  il  concorso 
sui  beni  dei  diversi  condebitori  eziandio  col- 
Tesercizio  di  moltiplici  azioni  (che  è  il  tema 
dell'art.  1190),  ma  soltanto  quel  modo  di  con- 
corso che  può  ben  dirsi  speciale  al  processo 
commerciale,  né  sarà  giusto  il  dire  che  vi  ab- 
bia lesione  del  principio  della  solidarietà,  se 
quel  modo  non  sia  possibile. 


Articola  1191. 

Se  la  cosa  dovuta  è  perita  per  colpa  o  durante  la  mora  di  uno  o  più  debi- 
tori in  solido,  gli  altri  condebitori  non  restano  liberati  dall'obbligo  di 
pagarne  il  prezzo,  ma  non  sono  tenuti  al  risarcimento  dei  danni. 

Il  creditore  può  ripetere  tale  risarcimento  soltanto  dai  debitori,  per 
colpa  dei  quali  la  cosa  è  perita,  o  che  erano  in  mora. 

Articola  1199. 

La  domanda  degli  interessi  proposta  contro  uno  dei  debitori  in  solido 
fa  decorrere  gli  interessi  riguardo  a  tutti. 


(1)  Locai,  tigitUU.  ei9,,  eommere.  et  erimin,,  tom. 
zn,  p.  608. 

(ài  Porana,  nel  TrMité  du  cmUrat  de  ehangé  /  9a- 
firy,   discorrendo  della  Ordinanza  del  1673  nella 


parte  relatira  al  commercio;  Dupdt  di  L4  Sbrrb,  nel 
Tr*ilé  dèi  Mire»  de  ekange,  ecc. 

(3)  Dbmolombr,  Obligat,,  tom.  u,  n.  840. 

(4)  E  come  fu  detto,  la  solidarietà  è  data  «i  v»rp0^ 
(uttMdam  fiM  4d  ém§ead»m  ^t$$»iwnsm. 
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LIBRO  ItL  tlTOLO  IV. 


[Art.  1491-1492J 


§  3112.  Effetti  deUa  cólpa  o  della  mora  di  uno  dei  debitori  in  solido. 

A.  Osservazioni  generali. 

Del  contenuto  sostanziale  dei  presenti  due  articoli. 

In  che  differiscano  i  princìpii  deUa  colpa  e  deUa  mora  rapporto  àUe  hro  con- 
uguense  nocive  agli  altri  debitori. 

Vanità  delle  critiche  che  si  fanno  a  questo  imàkriBgo. 

B.  DéUa  perdita  della  cosa;  e  dei  presto. 

Se  la  colpa  di  uno  dei  debitori  sia  stata  eausa  deUa  perdita,  ogni  debitore 
solidale  risponde  del  presso. 
Per  qual  ragione  siano  esonerati  dal  risarcimento  dei  dannL 
DeUa  stipulazione  della  clausola  penale. 
Della  perdita  che  avviene  durante  la  mora. 
§  3113.  Cofitinuazione. 

C.  Degli  interessi  (articolo  1192). 

Effetto  détta  mora:  osservabile  differenza  flra  ìa  prestazione  degPinteressi e U 
risarcimento  dei  danni. 

DeUa  varia  decorrenza  degli  interessi  in  relazione  alla  restitiufione  dei  frutti 
naturali. 

Della  prestazione  degl'interessi  per  quanto  riguarda  gli  eredi  del  ddntore  moroso. 
§  3114.  Continuazione. 

D.  Di  alcune  altre  conseguenze  detta  solidarietà. 

La  prescrizione  rimane  interrotta  per  atti  tniimaU  a  uno  dei  debitori  in  solido: 
che  deve  dirsi  della  perenzione  d'istanza? 

Organica  e  sostanziale  differenza  fra  gli  atti  che  intendono  a  conservare  un 
comune  diritto  e  quelli  che  mirano  a  conservare  una  istanza  giudiziale. 

Se  la  regiudicata  proferita  contro  un  debitore  solidale^  sia  opponibile  agli  altri 
debitori  non  chiamati  e  non  intervenuti. 

Vale  la  regiudicata  per  gli  effetti  utili;  pei  contrari  non  nuoce. 

Dimostrazione. 

Ammesso  Vintervento  degli  altri  condebitori  anche  in  figura  di  terzi. 


§  3112. 

Effetti  della  colpa  o  della  mora 
di  UDO  dei  debitori  in  solido. 

A.  Osservazioni  generali. 

L*articolo  1191  suppone  che  una  cosa  ma- 
teriale sia  dovuta  in  solido  da  più  persone,  e 
questa  cosa  perisca  per  fatto  o  durante  la  mora 
di  una  di  esse.  La  colpa,  causa  immediata  della 
perdita  della  cosa,  e  la  mora  che  consiste  nel 
ritardo  di  consegnarla,  per  cui  la  cosa  stessa 
può  perdersi  senza  punto  colpa  del  debitore, 
sono  imputazioni  di  diversa  natura,  e  faremo 
più  avanti  avvertire  che  le  conseguenze  non 
sono  identiche;  ora  però  lalegge  non  distìngue. 

É  da  ritenere  in  secondo  luogo  che  Parti- 
colo  1191  comprende  tanto  la  obbligazione  in 
solido  contrattuale  che  legale. 

Il  concetto  dominante  della  unità  nella  plu- 
ralità dei  debitori  spiega  come  tutti  costoro 
siano  organi  ad  conservandam  operpetuan- 
dam  (in  senso  iperbolico)  la  obbligazione,  onde, 


prescindendo  dall'azione  del  debito,  Tengono 
a  formularsi  due  conseguenze  :  1*  che  la  colpa 
di  uno,  a  certi  effetti,  nuoce  a  tutti  gli  altri; 
2*  che  la  prescrizione  rotta  per  l'uno,  la  è  per 
tutti  gli  altri.  Se  non  che  la  prima  regola  sog- 
giace a  due  limitazioni  :  1*  quanto  al  risarci- 
mento dei  danni  ;  2*  quanto  al  corso  degl'in- 
teressi. 

Questo  è  il  contenuto  dei  presenti  due  arti- 
coli ai  quali  bisogna  accostare  l'articolo  2130 
che  riguarda  la  prescrizione  che,  staccato  da 
questo  luogo  ove  si  trova  nel  Codice  francese, 
è  stato  portato  ad  enorme  distanza,  non  per- 
chè abbia  perduto  del  rapporto  che  mantiene 
in  ordine  ai  concetti  indicati,  ma  perchè  si 
stima  avere  una  sede  più  propria  nel  titolo 
della  prescrizione.  Noi  non  avremo  quindi  a 
parlarne  se  non  per  occasione  e  necessità  del 
discorso.  Le  leggi  romane  esprimono  in  più 
luoghi  il  principio  che  la  colpa  del  debitore 
solidale  a  tutti  nuoce  (1).  Quanto  però  alla 
mora  di  uno  di  essi,  altro  suona  la  dottrina  di 


(1)  «  Veteres  constituerunt  guoties  culpa  interve'  |  verb.  obi.).  Agg.  Pomponio,  nella  L.  18,  de  duob 
%$rit  dehl9riM,  perpetuari  obligatioDem  »  (L.  91,  de  |  refs...  sitsriut  factum  attiri  quoque  nocet. 
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quei  giureconsulti  (1)  Pothier,  ragionando  dal 
diritto  romano,  bene  comprese  ove  consistesse 
e  sin  dove  avesse  a  portarsi  la  differenza  che 
&i  osservava  nelle  sorgenti,  distinguendo  la 
mora  come  fatto  che  nuoce  anche  agli  altri  ;  e 
la  mora  per  quanto  ne  consegue  direttamente, 
cioè  la  prestazione  degrinteressi  che  non  do- 
veva gravare  che  colui  che  l'aveva  incorsa. 

Le  critiche  elevate  contro  la  legge  francese, 
e  quindi  anche  contro  la  nostra,  e  risalgono, 
se  non  prendiamo  equivoco  sulla  intelligenza 
dei  testi,  alla  legge  romana,  sembrano  vane 
quanto  ingiuste.  £  una  incoerenza,  si  dice,  e 
sa  di  contraddizione,  il  tener  responsabili  tutti 
i  correi  per  la  colpa  e  per  la  mora  di  un  solo 
a  certi  effetti  e  non  a  certi  altri  ;  e  poiché  non 
si  nega  esistere  nelPuna  e  nell'altra  una  causa 
di  responsabilità  comune,  il  giudizio  dei  critici 
sarebbe,  che  tale  corresponsabilità  dev'essere 
generale,  piena  e  completa  per  tutti  e  per  tutte 
le  conseguenze;  ma  noi  verremo  riscontrando 
che  la  legge  procede  non  solo  con  equità  ma 
e2dandio  con  ragione. 

B.  JDeUa  perdita  della  cosa,  e  del  prezzo. 

La  colpa  di  uno  in  quanto  sia  stata  la  causa 
della  perdita,  fa  che  tutti  debbano  rispondere 
in  solido  del  pagamento  del  prezzo,  surrogato 
alla  cosa;  non  però  del  risarcimento  dei  danni 
che  si  considera  un  effetto  personale  a  colui 
che  n'è  stato  l'autore  diretto. 

Presso  s'intende,  in  questo  caso,  la  stima 
del  yalore  da  riportarsi  al  tempo  del  contratto, 
sia  la  cosa  mobile  o  immobile,  e  sarà  comune- 
mente di  vendita,  beuchè  possa  essere  ad  altro 
titolo.  Dico  al  tempo  del  contratto,  perchè 
se  per  qualche  posterior  caso  indipendente 
dal  fatto  dei  possessori,  ne  fosse  diminuito  il 
valore,  il  creditore  non  può  pretenderne  una 
maggiore.  All'incontro,  se  gli  stessi  possessori 
avebsero,  per  supposto,  danneggiato  l'immo- 
bile, si  dovrebbe  nella  stima  computare  il 
danno  a  reintegro  di  valore. 

Kè  qui  yarrebbe  l'opporre  che  i  correi  in- 
aonieSjiiomeìì  chiamerebbe  Dumoulin  (2),  non 
devono  risarcire  il  danno,  perchè  ciò  s'intende 
del  danno  personale  ed  estrinseco,  e  non  del 
danno  intrìnseco  e  reale  veriQcatosi  sul  fondo 
stesso  nel  tempo  del  loro  comune  possesso.  Il 


che  è  molto  osservabile  e  non  deve  confon- 
dersi. 

La  legge  pertanto  tempera  il  rigore  non 
aggravando  i  correìdel  risarcimento  dei darmi^ 
vale  dire  delle  perdite  ulteriori  che  l'acqui- 
rente viene  a  soffrire  per  non  aver  potuto 
conseguire  la  cosa,  e  sono  fuori  della  cosa 
stessa.  Si  considera  ed  è  un  aumento  di  obbli- 
gaziotiCi  prodotto  non  per  conseguenza  dell'ob- 
bligo loro  originale,  ma  per  un  fatto  personale 
imprevedibile  di  uno  dei  correi. 

La  stipulazione  di  una  clausola  penale  as- 
soggetta nondimeno  tutti  i  correi  a  prestarla 
perchè  starebbe  in  luogo  del  prezzo,  e  vale 
pur  anche  a  compenso  dei  danni  nel  calcolo 
dello  stipulante.  In  tale  caso  l'elemento  del 
danno  è  compenetrato  nella  penalità  in  forza 
della  stessa  convenzione  (3). 

Tutto  questo  pare  soddisfacente,  benché  la 
critica  irrequieta  venga  rispondendo  che  la 
emenda  del  danno  è  dovuta  pur  essa  in  virtù 
della  convenzione  (Demolombe,  num.  845)  in 
quanto  si  promette  la  esecuzione  del  contratto 
sotto  questa  implicita  e  sottintesa  commina- 
toria. 

Noi  osserviamo  in  coerenza,  che  può  bensì 
accadere  che  tutti  i  correi  siano  tenuti  a  ri- 
sarcire in  solido  i  danni,  ed  è  quando  la  so- 
stanza della  convenzione,  rimasta  ineseguita, 
vada  a  risolversi  obbiettivamente  in  una  rifa- 
zione di  danni.  Per  esempio  due  o  più  si  sono 
obbligati  in  solido  di  far  cancellare  in  un  certo 
termine  una  ipoteca  iscrìtta  a  carico  di  Tizio. 
La  obbligazione  non  è  adempita,  e  può  ben 
dirsi  che  tutti  sono  tenuti  al  danno,  perchè 
niun'altra  conseguenza  che  questa  può  deri- 
varsi dall'inadempimento.  La  legge  in  questo 
articolo  fa  anch'essa  la  sua  ipotesi  e  la  sua 
teoria.  Suppone  che  sia  dovuta  una  cosa  deter- 
minata, e  perisca  per  colpa;  ebbene,  è  questo 
determinato  oggetto  che  i  debitori  debbono 
dare  in  solido  nel  modo  che  è  possibile,  cioè 
colla  rappresentazione  del  prezzo,  onde  si  vede 
che  il  risarcimento  diventa  una  obbligazione 
ulteriore  e  non  necessaria,  mentre  nell'altra 
ipotesi  sarebbe  l'unica  e  principale.  Ed  è  qui 
che  la  legge  crede  conforme  alla  equità  il  di- 
viderle, ritenendo  che  la  famiglia  dei  coobbli- 


(1)  Paolo  nella  L.  173,  de  regol.  Jur.,  g  2:  «  Uni- 
euique  mora  naeet,  quod  et  in  duobus  reit  promittendi 
oinerMiur  ».  E  Marciano  nella  L.  32,  de  usar.,  dopo 
aver  avvertito  che  si  flliua  moram  fecerit,  Tatlore 
contro  di  Ini  In  solido,  o  contro  il  padre  d#  pecaiio 
kahet  tetiùnem,  diee  quasi  limilando  »  sed  ii  duo 
rei  prmH^tendi  uni,  tUleriu»  mora  atteri  no»  noesi, 

(^)  Il  correo  imoM,  egli  dice,  non  teneUtur  quanti 


plurimi  nec  ad  interesse  extrinseeum,  $ed  tantum  ad 
astimalionem. 

(3)  «  Ex  eondi/ione  sfipuiationis,  quee  estat,  dloe 
acutamente  il  Ddmodlir,  tamquam  ex  causa  propinqua 
et  immediata  quam  ex  facto  consorti»  »  {tHvid,  et 
indiv.,  part.  ni,  n.  187).  Dorarton,  zi,  nam.  871; 
Larombièrb»  art.  1205,  n.  6. 
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[Art.  1191-Ì192] 


gati  abbia  soddis^tto  al  debito  pagando  Ìl 
prezzo,  mentre  dei  danni  tiene  contabile  solo 
colui  che  è  in  colpa. 

Non  parliamo  né  del  regresso  che  compete 
ai  debitori  fra  loro,  di  che  si  dirà  più  avanti; 
né  dei  patti  convenuti  che  possono  per  avven- 
tura modificare  tale  stato  di  cose. 

Ma  un  riflesso  particolare  occorre  sulla  per- 
dita che  avviene  durante  la  mora. 

Tutti  possono  esser  costituiti  in  mora  i 
debitori  o  per  virtù  del  patto  o  per  atto  diretto 
a  questo  scopo.  Di  momento  in  momento,  per- 
durando il  ritardo  della  consegna,  i  rischi  del 
fortuito  pendono  sopra  i  debitori  morosi.  Può 
darsi  che  essendo  a  prestarsi  cose  divisibili, 
taluno  dei  debitori  abbia  risposto  al  debito, 
mentre  altri  nicchiano  e  non  si  risolvono  a 
compierlo.  I  diligenti  sono  tuttavia  perla  mora 
dì  costoro  esposti.  Se  le  cose  che  sono  ancora 
nelle  loro  mani  periscono,  periscono  per  tutti. 
Questo  pure  dichiara  l'articolo  1191,  salva  la 
limitazione  che  si  troverà  più  avanti  all'arti- 
colo 1298.  Ciò  é  Teffetto  semplice  della  solida- 
rietà essendo  pure  la  mora  una  maniera  della 
colpa. 

§  3113. 


C.  Degl'interessi  (art.  1192). 

La  mora  d'un  solo  fa  decorrere  gVinteressi 
contro  tutti  (1),  nel  che  si  rileva  una  notevole 
differenza  nel  concetto  legislativo  fra  la  na- 
tura ^q\  risarcimento  del  danno  e  quella  della 
prestazione  degli  interessi.  Perché  continua 
nella  prestazione  degrinteressi  Teffetto  della 
solidarietà  che  viene  a  cessare  nel  risarcimento 
del  danno?  Perchè  i  frutti  o  naturali  o  civili 
(quali  sono  grinteressi)  provengono  ex  ipsa  re 
e  sono  degli  accessorii  che  si  ritengono  stipu- 
lati, laddove  l'azione  del  danno  non  é  un  quid 
inhcsrena  e  correlativo  alla  natura  rei;  non  é 
un  prodotto,  e  una  derivazione;  parte  da  una 
nuova  causa,  si  ritiene  non  essere  stipulata 
a  carico  degl'incolpevoli  che  restituiscono  il 
prezzo;  e  così  in  circostanze  analoghe  la  legge 
mitemente  dispone  in  fatto  di  garanzia  della 
cosa  venduta  (art.  1485). 

Il  vocabolo  interessi  fa  credere  che  si  tratti 
di  accessorii  di  capitali  che  ne  siano  suscetti- 
bili; e  s'intende  altresì  dei  frutti  dei  fondi  e 


degli  edifizi  dopo  la  mora.  Ma  solo  i  primi 
vengono  dalla  domanda  (2)  ;  dalla  mora  ossia 
dalla  mala  fede  che  subentra,  comincia  a  do- 
versi la  restituzione  dei  frutti  naturali.  Si  è  prò* 
posto  il  caso  di  debiti  a  diverse  scadenze  (3). 
Se  anche  il  debito  a  termine  è  scaduto,  nessuna 
difficoltà.  Se  uno  sia  scaduto  e  l'altro  ae,  la 
domanda  latta  contro  A.  debitore  presente,  sarà 
efficace  altresì  contro  B.  debitore  in  diem^  ma 
cum  dies  venerit  e  non  prima  rapporto  a  Ini. 
Pareggiate  le  scadenze,  B.  potrà  esser  co- 
stretto a  pagare  gl'interessi  che  A.  non  avesse 
pagati. 

Abbiamo  avuto  occasione  di  notare  come  la 
solidarietà  si  scompone  negli  eredi  dei  eoob- 
bligati.  Un  esempio  solenne  porge  l'art.  2130 
in  tema  di  prescrizione.  Ivi  è  stabilito  <Ae  gli 
atti  intimati  a  uno  dei  debitori  in  solido,  inter- 
rompono bensì  la  prescrizione  contro  gti  altri 
e  anche  contro  i  loro  eredi,  ma  gli  stessi  atti 
intimati  ad  uno  degli  eredi  del  debitore  in  so* 
lido,  ecc.,  non  la  interrompono  riguardo  agli 
altri  coeredi,  dovendosi  intimare  a  tuUi  ^i 
eredi  dd  debitore  defunto,  imperocché  debitore 
si  ritiene  l'ente  collettivo,  la  eredità. 

Osservano  gli  scrittori  giustamente  (4),  che 
questo  (che  non  è  altro  che  il  principio  della 
solidarietà  messo  in  luce  in  una  delle  sne  più 
importanti  applicazioni  laddove  poco  traspare 
in  altre  contingenze  del  Codice)  riflette  ezian- 
dio sulla  materia  dei  nostri  due  articoli.  Se  la 
cosa  perisce  vivente  il  debitore  solidale  per 
colpa  sua  o  dopo  la  sua  mora,  i  suoi  eredi  sono 
tenuti,  ciascuno  per  la  sua  parte  ma  tutti  in- 
sieme, ed  a  pagare  il  prezzo  e  a  risarcire  i 
danni.  Così  viventi  due  condebitori  solidali,  ^a 
eredità  del  debitore  non  colpevole,  è  pare  te- 
nuta perché  il  sno  autore,  vivendo,  contrasse 
il  debito  dell'intero  per  effetto  del  fallo  e  della 
colpa  del  suo  consorte.  Se  all'incontro  la  cosa 
perisce  per  colpa  di  uno  degli  eredi,  il  conde- 
bitore vivente  non  è  tenuto  che  sino  alla  con- 
correnza della  parte  di  esso  erede;  e  di  nnlla 
devono  rispondere  gli  altri  eredi,  non  partecipi 
della  colpa.  Cosi  si  avvera  che  la  solidarietà 
si  proscioglie  colla  soluzione  personale  del  de- 
bitore negli  eredi,  e  non  dura  oltre  la  vita  dei 
promittenti,  solo  concentrandosi  n^\tiiieo 
erede  o  in  più  eredi  il  debito  che  si  fosse  ve- 
rificato mentre  egli  era  ancora  vivente. 


(1)  Paplntano  in  materia  di  usare:  «  Actiones  qtiaa 
adversus  emnes  prò  parlibus  habent  Impedlendn 
non  ernnt,  si  non  tingali  prò  fide  rei  gtttct  totum  tfe- 
biium  tiufulit  profìfrani  »  (L.  Tato  pactum  40,  §  S, 
de  pact.). 

(2)  Giudizio,  perché  suol  esser  questo  11  lin- 


guaggio della  legalità,  specfalmenie  hi  maierta  4^a* 
teressl  (art.  1283). 

(8)  RoorftRR,  n.  02;  MARCADtf,  all'art.  1207;  LaMW- 
BlftRB,  tvt,  n.  4;  DniOLOMBff,  B.  888. 

(4)  DulAirrON,  XT,   B.   218;  LABOMBltBR,  BTl.    ISQ6» 

n.  8;  DuiOLOKBie,  n.  SOO. 
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La  stessa  norma  Tiena  a  regolare  la  que- 
stione degl'iateressi.  La  domaada  che  si  è 
fatta  ooBtro  il  debitore  solidale  vivente,  per- 
cuote anche  la  sua  eredità,  ed  io  credo  càe 
se  aia  eolpiia  anche  quella  del  condebitore  (1). 
Contro  gli  eredi  la  domanda  degl' interessi 
dev'essere  singolare,  non  essendo  legati  da 
alena  vincolo  di  solidarietà;  e  il  debitore  vi- 
vente, è  beasi  tenuto  con  essi  ma  solo  rispetto 
a  quegli  eredi  che  siano  stati  a  qneeto  effetto 
iuterpellatL 

§  8114. 

Goi»tia«aaio«e . 

D.  Di  aìeune  aìtn  eonaeguenBe  ddia  eoHda* 
rietà. 

È  dunque  stabilito,  che  gli  atti  insinnati  da 
uno  dei  debitori  in  solido,  o  la  rìeogaizieiie  di 
uno  di  essi,  interrompono  la  pressrìzione.  Si 
dubitò  se  potesse  dirBÌ  altrettanto  della  ptrtn* 
Mìone  d'istanza,  specie  di  prescrizione  indotta 
dalla  legge  del  rito  ccmtro  coloro  che  lasciano 
iu  abbaadooo  per  un  certo  tempo  le  procedure 
incominciate  (art  838  del  Cod.  di  proc.  civile). 
Uua  discuseione  lunga  e  animata  si  è  fatta  nel 
fóro  francese  sulla  perenzione  prodotta  dalla 
non  eeecuaione  ddle  sentenae  contnmaciaM 
entro  i  sei  mesi,  concludendo  che  fiuta  contro 
uno  dei  debitori  solidari,  conserva  il  giudicato 
contro  lutti  gli  altri  (2)«  Osserviamo  per  conto 
nostro,  ohe  quantunque  coneonra  nellistitnto 
della  perenzione  il  carattere  della  prescrizione, 
vi  hanno  tuttavia  di  mezzo  le  esigosze  del  rito 
giudiisarìo  che  fanno  di  qaesta  combinazione 
xwA  specialità  da  non  ctmfovdersi  con  un  sera* 
plice  ftitto  islermttivo  della  presoriaione,  e 
mi  spiego. 

L*inlerro«pimento  della  prescrizione  mira 
a  conservare t7€Ìtrttto;Pinterrompimento  della 
perenaioiie  cosBenra  Yazione  giudiziaria  già 
ifUroécita^  ma  non  può  considerarsi  ohe  in 
relaaiane  allo  stesso  processo.  Un  atto  ééUa  « 
proeedwm  fatto  in  tempo,  fa  svanire  la  peren- 
ziome;  ma  bene  intesi,  rapporto  a  coloro  che 
fanno  parte  del  giudizio.  Si  comprende  d»e 
qunnde  si  tratta  £  conservare  un  diritto  o 
l'aaioBe  in  genere  nascente  da  esso  diritto,  gli 
aiti  interruttivi  fatti  contro  uno  dei  debitori 
in  solido,  la  mantenga  incolume  per  tutti  (8). 
Mn  quando  la  perenaione  non  concerne  che 


la  prooednra,  essa  non  si  conserva  con  una 
procedura  diversa  e  con  un  separato  atto  o 
giudizio.  Un  debitore  solidale  è  stato  citato  e 
ciò  basta  per  conservare  razione  contro  tutti 
gli  altri.  Ma  se  quella  procedura  non  è  stata 
regolarmente  proseguita,  e  invece  si  apra  un 
altro  giudizio  contro  un  altro  debitore  soli- 
dale, sta  bene  che  l'azione  si  conservi  contro 
tutti,  ma  non  però  si  fora  risorgere  la  istanza 
che  è  caduta  in  perenzione  e  si  considera  come 
non  mai  introdotta. 

Mettiamo  dunque  fuori  del  campo  la  peren- 
aione  d'istanza  che  quando  sia  consumata  a 
favore  di  un  debitore  solidale  non  nuoce  so-^ 
stanzialmenteal  creditore  né  rapporto  a  quello 
né  rapporto  agli  altri  debitori,  potendosi  an- 
cora riprendere  11  giudizio  finché  l'azione  non 
sia  prescritta  (4).  Piuttosto  vediamo  quale  sia 
l'effetto  della  cosa  giudicata  proferita  contro 
un  debitore  solidale  per  quanto  concerne  gli 
altri  debitori  solidali  non  chiamati  o  non  vo- 
lontariamente intervenuti. 

Questo  tema  fu  argomento  al  nostro  §  3104 
nel  punto  di  vista  di  creditori  in  solido  ai  quali 
sia  per  nuocere  la  cosa  giudicata  sofferta  con- 
traria da  uno  di  essi.  Poco  abbiamo  detto  con- 
tro lunghe  disquisizioni,  poiché  quando  venga 
fktto  di  scoprire  qualche  cosa  che  sembra  evi- 
dente, sì  può  far  risparmio  di  parole.  Ora  il 
dubbio  si  propone  per  applicazione  inversa, 
ma  alla  scorta  degli  stessi  principii. 

Il  quesito  ritorna  in  questi  termini:  il  ere* 
ditore  che  sul  contestato  titolo  del  credito  ha 
ottenuto  sentenza  favorevole,  passata  in  giu- 
dicato contro  uno  dei  debitori  solidali,  può 
opporla  contro  gli  altri  debitori,  come  se  l'a- 
vesse riportata  contro  di  loro  personalmente? 
I)  debitore  A.,  che  solo  venne  citato,  ha  oppo- 
sto che  il  contratte  è  nullo  per  vizi  di  errore 
0  di  dolo  che  hanno  dato  causa  al  contratto: 
eccezione  che  é  stata  rigettata.  B.  e  C,  con- 
venuti in  seguito,  e  in  altro  giudizio,  oppon- 
gono la  stessa  eccezione:  non  sono  essi  re- 
spinti colla  replica  della  cosa  giudicata? 

È  un  quesito  che  generalmente  ha  poca  im- 
portanza per  il  creditore,  perché  valendosi  del 
diritto  che  ha  di  costringere  ognuno  dei  debi- 
tori a  pagare  l'intero,  é  da  credersi  che  lo 
abbia  fatto  e  cosi,  spenta  di  primo  tratto  la 


(!)  Non  In  solido,  ma  divisamente  quanto  agli 
eredi,  e  ognuno  per  la  parte  sua. 

(8>  Meauz»  Bi^ptL,  ?•  Chote  f^ée,  g  18,  a.  SS 
riDulaU  QeUe  ollime  edlziooi  la  prima  optoiont)  e 
V*  SMccetm^,  aez.  n,  s  1  ;  TzoiuiiK-DiaASSBBs»  A^ 
eéd.  ei9.,  I,  o.  187;  BoaczNifE,  Proeéd.,  p.  86;  EUSh 
eitac,  a.  116;  UsoHaiSaa,  arL  laos,  a.  6. 


(3)  Come  nel  caso  di  una  esecuzione  fatta  contro 
uno  dei  debitori  solidali  di  una  sentenza  contuma- 
ciale, ohe  éopo  sei  nasi  sarebbe  rimasta  priva  di 
effetto. 

|4>  Svlvocbè  la  pertnEiODO  non  cadi  salla  istanza 
d*ai»pello,  noi  qual  ctM  la  sentanta  di  primo  grado 
aaMSté  passata  In  giadfeafe. 


ili 
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[Art.  H914192; 


eccezione,  e  riscosso  il  pagamento,  non  può 
più  temere  che  sia  riprodotta  contro  di  lui. 
Ma  se  avesse  commessa,  dirò  cosi,  la  impru- 
denza di  citare  i  debitori  Tuno  dopo  l'altro  e 
singolarmente,  la  questione  potrebbe  venir  ri- 
sorgendo per  coloro  che  non  furono  compresi 
nel  giudizio,  ed  egli  esser  costretto  a  reiterare 
la  lotta  suiroggetto  medesimo. 

Anche  questa  volta  noi  separiamo  gli  effetti 
utili  dagli  effetti  dannosi  della  cosa  giudicata, 
cioè  in  quanto  giova  o  in  quanto  nuoce.  Non 
si  ha  interesse  di  declinare  la  efficacia  della 
cosa  giudicata  quando  è  riuscita  favorevole,  e 
coirinteresse  mancherebbe  razione  o  la  ecce- 
zione; laddove  Tinteresse  è  palese  nel  caso 
opposto.  Quindi  il  condebitore  che  vince  per 
sé  la  questione  del  diritto,  vince  eziandio  per 
gli  altri  e  fa  cadere  la  obbligazione  per  tutti, 
e  il  creditore  che  sostenne  il  giudizio  non  può 
allegare  che  gli  altri  condebitori  non  siano 
stati  presenti  perch'egli  vi  è  stato.  Questa  che 
ad  alcuni  giuristi  superlativi  parve  distinzione 
empirica,  vedesi  poi  riassunta  nel  Codice  in 
una  gravissima  disposizione  che  è  quella  del- 
l'art. 1373,  e  benché  riceva  una  particolare 
applicazione  in  quel  caso,  può  dirsi  teorica 
comune. 

La  identità  del  debito  onde  poi  si  desume 
la  identità  della  persona  procedente  dal  vin- 
colo della  solidarietà,  è  il  principal  fondamento 
della  dottrina  che  concede  al  creditore  la  ec- 
cezione della  cosa  giudicata  contro  i  singoli 
debitori  che  viene  divisamente  chiamando  in 
giudizio  per  la  loro  parte  di  debito  (1).  <  Un 
debito  solidario,  sono  parole  del  Merlin,  è  iden- 
tico nella  sua  sostanza  e  nella  sua  causa  per 
ciascuna  delle  parti  che  vi  sono  obbligate. 
D'altro  Iato  il  condebitore  solidale  in  cui  danno 
0  favore  è  stata  pronunziata  la  sentenza,  non 
forma  moralmente  che  un  solo  e  medesimo 
individuo  cogli  altri  debitori,  imperocché  non 
abbiano  potuto  assoggettarsi  al  medesimo  de- 
bito senza  costituirsi  mandatari  l'uno  dell'altro 
per  pagare;  e  per  conseguente  senza  rappre- 
sentarsi mutuamente  in  tutti  gli  atti  e  per 
ogni  procedura  relativa  alla  obbligazione  del 
pagamento,  e  per  far  valere  nel  loro  interesse 
comune,  tutti  i  mezzi  che  potessero  avere  per 
esimersi  dal  pagamento  »  (2). 

Raccolgo  come  il  solo  notevole  e  grave  que- 
sto argomento,  non  avendo  gli  altri  che  pure 


si  adducono,  veruna  solidità.  —  Noi  abbiamo 
già  ammessa  la  consociazione,  e  se  volete  anche 
dire,  la  identità  degl'individui  ooobbligati,  in 
tatto  ciò  che  predica  e  dichiara  Part.  11R6, 
che  è  la  perfetta  nozione  della  solidarietà  pas- 
siva. Sì,  il  condebitore  ha  il  mandato  implicito 
e  necessario  di  pagare  il  totale  offrendolo  al 
creditore,  o  corrispondendo  alla  domanda  del 
creditore,  ed  effetto  di  tutto  quelito  è  la  libe- 
razione comune.  Ma  chi  non  vede  che  portando 
la  questione  sul  terreno  della  cosa  giudicata, 
si  entra  in  un  campo  che  la  legge  non  ha  con- 
templato? Che  il  creditore  abbia  diritto  di 
percuoter  un  solo  dei  debitori  solidali  come 
dieci;  che  facendo  respingere  la  sua  eccezione 
lo  faccia  condannare  ad  un  tempo  per  tutta 
la  somma;  che  questo  giudizio  sia  regolare  e 
perfetto,  benché  senza  il  concorso  degli  altri 
debitori,  e  possa  mediante  esecuzioni  costrin- 
gerlo solo  al  pagamento,  tutto  ciò  è  di  verità 
incontestata.  Ma  se  al  creditore  piace,  come 
osservai,  di  dividere  le  sue  istanze  di  debitore 
in  debitore,  non  può  impedire  che  ogni  debi- 
tore opponga  a  sua  volta  le  eccezioni  reali  di 
cui  é  0  crede  di  essere  investito.  Ohe  può  fare 
egli  allora  il  creditore  ?  Ribattere  le  une  dopo 
le  altre  codeste  eccezioni,  ridurre  a  mano  a 
mano  i  debitori  al  silenzio;  vincerli  dirò  cosi 
successivamente  nei  duelli  che  ha  eccitati  con- 
tro di  loro.  Ma  qnando  abbia  mestieri  di  uscire 
dalla  linea  del  diritto  che  gli  attribuisce  il 
contratto,  opponendo  un  mezzo  naovo  dell'or- 
dine giudiziario,  vale  dire  la  cosa  giudicata 
riportata  contro  persone  diverse,  ben  è  d'uopo 
eh  egli  si  assoggetti  alla  regola  generale  e  in- 
violabile deirart.  1351. 

Né  qui  vale  obbiettare  che  i  condebitori  so- 
lidali formano  una  sola  persona  morale,avendo 
essi  pure  la  loro  personalità  distinta  e  per 
opporre  eccezioni  che  li  riguardano,  e  per  re- 
spinger quelle  che  il  creditore  volesse  affac- 
ciare contro  di  loro,  dedotte  da  pretesi  rap- 
porti giuridici  che  non  hanno  fondamento  nel 
contratto,  ma  in  un  fatto  nuovo  e  personale 
dello  stesso  creditore,  cioè  in  una  cosa  giudi- 
cata in  cui  non  sono  compresi.  Rimpetto  al- 
l'art. 1351  non  vi  ha  altra  unità  morale  che 
quella  di  un  costituito  corpo  morale,  o  formata 
da  legittima  rappresentanza  come  quella  di 
tutore  e  pupillo,  di  autori  e  successori  e  si- 
miU  (3). 


(1)  Poiché  abbiamo  supposto  che  non  «bbfa  do- 
mandato ad  un  solo  il  totale  com'era  nel  suo  diritto. 

{%)  V«  Ckote  ju§ée,  Quett.,  g  18,  n.  2  e  3.  Consente 
con  MgHLllf  il  TOOLLIIR,  X,  n.  SOS;  RoncBMAs,  Pr9» 
céi.,  tom.  m,  p.  64;  Proudhoii,  Utufr»,  nam.  Itti; 


Bonnieii,  ìki  preuvet,  n.  70)  ;  Drmolombk,  n.  845. 

Coatra.  —  DcBARTOif,  ZUI,  num.  5S0;  ZacbaiiIìC, 
RoDiÉRB,  art  1351,  d.  13;  Narcaoì,  al  detto  art, 
n.  18, 

(3)  Questo  secondo  le  mie  idee.  Marcadé  ossem 
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Dopo  la  dimostrazione  che  abbiamo  data,  è 
logico  che  noi  ammettiamo  rintervento  di  altri 
condebitori,  e  del  pari  ammettiamo  la  opposi- 
liane  di  tergo  (del  debitore  solidale  non  citato) 


che  dovrebbe  non  senza  scandalo  negarsi  per 
manìa  d'identità  di  persona;  al  che  è  tratto 
il  nostro  benemerito  Larombière  dalla  sua 
logica  prepotente  (art.  1208,  n.  19)  (1). 


Articolo  1193. 

Il  debitore  in  solido  convenuto  dal  creditore  può  opporre  tutte  le  ecce- 
zioni che  gli  sono  personali,  e  quelle  pure  che  sono  comuni  a  tutti  gli  altri 
condebitori. 

Non  può  opporre  le  eccezioni,  che  sono  personali  soltanto  ad  alcuno 
degli  altri  condebitori. 

§  3115.  JDdle  eceenoni  eompetenH  ai  debitori  in  aoUdo, 
Considerazioni  preliminari, 
I.  Delle  eccezioni  comuni. 

a)  Esempi  di  eccezioni  comuni.  —  Del  pagamento  e  deUa  novaeione. 

b)  DeUa  remissione  del  debito. 

e)  Della  eccezione  di  nullità  e  di  rescissione  riguardante  la  radice  ed  essenza 
della  dAAigazione, 

d)  Del  dolo  che  dà  causa  al  contratto, 

e)  Della  perdita  casuale  della  cosa  obbligata, 

f)  In  quanto  la  eccezione  della  prescrizione  sia  comune, 
n.  Delle  eccezioni  personali. 

a)  Osservazione  generale. 

b)  Eccezione  dHncapadtà, 

e)  DeUa  eccezione  dd  dolo^  deUa  violenza  o  deW errore,  in  quanto  personale, 
ma  in  ordine  eziandio  cdle  conseguenze  che  può  prodursene  sitUa  sussistenza 
della  convenzione  originaria. 
§  3116.  Continuazione, 

d)  DeiUa  compensazione. 

Per  essere  eccezione  puramente  personale^  non  è  opponibile  dal  condebitore 
solidale  se  non  a  quel  creditore  che  è  pure  U  suo  datore. 

E  si  crede  non  potere  tampoco  pretendere  alVabbuono  deUa  porzione  che  in- 
eombe  al  datore  che  sarebbe  in  possesso  del  credito  da  compensarsi, 

e)  Ancora  della  eccezione  della  prescrizione,  ma  sotto  Vaspetto  deUa  sua 
personcUitàj  essendovi  altri  condebitori  pei  quali  non  è  decorsa  la  prescrizione. 

Dai  rapporti  personali  onde  per  legge  se  ne  sospende  il  corso,  non  s'inferisce 
che  H  creditore  non  abbia  acquistata  la  prescrizione  rispetto  agli  aUri  debitori. 
Confutazione  di  ragionamenti  contrari. 


§  3115. 

iMle  ecoesìoni  «ompelenli  ai  debitori 

in  solido. 

Convenuto  per  elezione  del  creditore,  fra  più 
debitori  solidali,  il  citato  è  difeso  da  un  doppio 
ordine  di  eccezioni,  da  quelle  che  ha  in  co- 
mune cogli  altri  debitori,  e  da  quelle  che  sono 
a  lui  personali.' Piacque  al  legislatore  di  fare 
questa  dichiarazione,  non  perchè  vi  fosse  bi- 


sogno proprio  di  una  legge  apposta  per  farcelo 
sapere,  ma  alPeffetto  che  si  conosca  quando 
la  sua  eccezione  riuscita  vittoriosa,  sia  per 
giovare  o  no  ai  coobbligatu  Nessuna  conse- 
guenza  s'egli  rimanga  perdente,  fuor  quella 
di  soccombere  irremissibilmente  alle  istanze 
del  creditore. 

Partendo  adunque  dal  supposto  che  la  vit- 
toria abbia  arriso  alla  eccezione,  in  quale  situa- 
zione va  a  trovarsi  il  creditore  verso  gli  altri 


ancora  ehe  U  debitore  in  solido  non  tia  mandato  ad  augendam  obligationem;  e  infatti  può  considerarsi  come 
OH  «amento  di  obbligazione  il  peso  aggiunto  di  una  cosa  giudicata  nella  quale  egli  solo  è  latervenato. 
(1)  Tedi  anche  ciò  che  su  questo  tema  ci  resta  a  dire  airarticolo  seguente. 


Ì7i 


UBRO  OL  TITOLO  IT. 


piCi  temere  die  sia  riprodotta  contro  di  lui. 
Ma  se  avesse  commessa,  dirò  cosi,  la  impru- 
denza di  citare  i  debitori  l'uno  dopa  l'altro  e 
aiugolarmeiite,  la  queatioQo  potrebbe  venir 
sorgendo  per  coloro  che  non  fiirono  cor 
Del  giudizio,  ed  egli  esser 
la  lotta  sull'oggetto  mede 


Anche  qi 
utili  dagli  t 


gli  altri  e  fi 
e  il  credito 
allegare 
etati  pr 
ad  al. 

UD 

!■ 


di  declina 
cosa,  giudicata  quando  f  J>' 

coli'interesse  manchr  ■.''>7,rf"'*'* 

zione;  laddove  l'i-  .t-^.V 

opposto.  Quindi  V'^^,^*^*"" 

la  questione  -■    ^iV^.P,"??' 

"       "         .:;;;'^-^r:ómmr 

,^^^;;-.-o,.e  della 
iV/^/'SimJwA.,  ragio- 
'■'^mpepsaiione  opera 
.-,^eBM  se  A.,  con- 
miocome  quello  per 
debito,  i  coohbligalì 
li  come  s'egli  avesse 

LO,  al  quale  alcuni 
lare  sotto  ìl  Codice 
,.'"■" ".oc»"»'"  "  ■"'■''  ""icolo  1291,  ed 
L^ct^-^Jil  DOSTO  articolo  1290,  disposi- 
ór»  ^'■"Cl"  dell'ordine  positivo,  ma  razio- 
'ì"''"    rùDO  g'^  prevenute  nelle  discussioni 
et"'-  .^agw  le  conseguenze  di  una  tale  ri- 
Jf'  "'J^ufociaia.  per  cosi  dire,  mentre  allegare 
ct^'  —peiisazione  cbe  altri  potrebbe  opporre 
""  M  non   ha  opposta,  sarebbe  un  eccitare 
^■nse  investigazioni,  penetrando  indiscreta- 
" g„te  nei  segreto  degli  affari  altrui;  motivi 
— lerni  e  di  convenienza,  ma  che  molto  pos- 
tilli nella  mente  dei  legislatori.  Non  sarebbe 
più  vero  che  il  creditore  ha  la  sua  azione 
libera  contro  i  singoli  suoi  debitori  solidali, 
perchè  sarebbe  tratto  come  a  forza  nell'orbita 
del  suo  particolar  creditore  e  dovrebbe  subirne 


/  ^     [Art.  «95J 

ri  addacono  '  __  ^^é  ragione  eatrìnsecR, 
^*"'''''  .__;«  ragione  di  retta,  Mcondo 

**''  >->rfW'i'"M>  <'s"*  compensariong 

''      >((e  ad  altri  fuorché  al  creditore 
^/creditore  dì  valersi  di  una  ecce- 
"■  .■■;]«*  totalmente  sua  propria  e  di  cui 

.j^f  anco  non  valersi.  Il  condebitore,  in 
J--^    j  -2^*  ''  vincolo  obbligatorio  che  ha  in  co- 
..'■/Miine  con  altri,  li  rappresenta  bensì  nel  giro 
^/ifr'qneatamedesimaobbligazionejmanontrae 
j'.r'^là  aè  i  rapporti  patrimoniali  che  particolar- 
'^^r!  '"«"'S  ''  riguardano.  In  una  parola  io  eom- 
'■  ■*■  ^    peruaiione  è  una  eeeeHone  ptnonale.  Era  pur 
questo  >in  pronii  nciato  dell'antica  sapienza  (  1). 
Ha  se  il  condebitore  conveauto  in  giudizio 
dal  creditore  non  può  opporre  la  compensa- 
zione di  tutto  il  credito,  non  potrà  almeno  op- 
porla  per  la  parte  che  incombe  al  debitore  che 
sarebbe  in  possesso  del  credito  da  compen- 
sarsi? (  2) .  Si,  rispondono  non  pochi,  osservando 
cbe  la  forza  dei  fatti  è  quella  che  decide  <3). 
Guardate.  Cbe  avverrà  se  Ter/.o  sia  costretto 
a  pagare  i  mille?  Per  certo  egli  diventa  con 
ciò  creditore  di  2B0  verso  Primo,  condebitor 
suo  che  non  ba  pagato  (V.  la  nota).  Ebbene, 
egli  non  deve  far  altro  che  oppignorare  in 
mano  a  Secondo,  debitore  del  suo  debitore,  la 
somma  di  250.  A  che  questo  giro  vizioso?  Kon 
è  meglio  che  Secondo  gli  abbandoni  senz'altro 
e  gli  abbuoni  quella  pane  del  suo  credito,  per- 
chè quello  che  riceve  oggi  glielo  dovrebbe  re- 
stituir domani  mediante  un  pignoramento  0 
sequestro?  (4). 

.Altri  però  hanno  rilevato,  e  io  credo  con 
ragione,  che  qui  ai  confondono  coso  assoluta- 
mente contrarie,  anzi  incompatibili.  Diverso 
è  il  rapporto  di  compensazione  da  quello  dì 
pignoramento;  il  primo  è  estintivo  e  molto 
più  utile,  il  secóndo  è  sperimento  da  farsi  e 
potrebbe  anche  non  riuscire  o  incontrare  una 
concorrefiza  di  altri  creditori;  che  le  azioni 
non  Bono  di  natura  omogenea  e  identica  per 
eliminarsi  a  vicenda;  il  debitore  deve  pagare 
e  poi  vedrà  se  non  gli  venga  fatto  di  rìcupe- 


(g)  Mtn. 


iniziativi. 

{li  ■  SI  duo  rei  praniUlcDdl  noci!  non  slnl  (n«l 
quii  caso  sarebbe  a  con eiI dorarsi  credilo  comunf) 
■sa  prtietl  alltri  fumi  tlifulaitri  tlle'i  rnuKÌim 
iMeal  >  (Pipiti-,  L.  10,  de  duob   relK). 

Di  questa  nialerla  abbinilo  di«-onio  di  sopra  al 
I  3110  eoo  una  coneluslone  analofra, 

II)  Ad  esempio.  Primo  è  eredllore  di  lOOO  lerKO 
Se<:andn.  credllore  eomuae  di  1000.  Qunli  dia 
Terzo  per  II  pagamento,  omctleado  Quarto  t  Quinto, 


li  e  lo  nliSTO  Primo.  T»rao  dir», 
li  dovalo,  dlminutado  di  alirel- 
irt.  4H;  l.ikOMItaE,  art.    IZM, 


(4)  Questa  plceola  «  argula  «mtrovenla  avem 
oernpalo  ineha  «il  schuorl  SDlariorl  ai  Codice,  tra 
l  quali  OoBiT  (l*«i  «>..  part.  t.  Ilb.  m,  «m.  i, 
■ri.  8).  clie  leone  l'alleraiUva,  e  POTliu  lOU., 
n.  KT4),  a  eul  per  aitfe  ngiODl,  parvo  nu  b«ou 
iolnilone  pratica. 
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rare  eon  altri  mezzi  ciò  che  gli  deve  il  suo 

debitore  particolare.  Importa  tener  fermo  il 

principio  della  personalità  della  eccezione  di 

ompensazione  che  qui  si  vede  abharuifato  e 

avolto  (1). 
0  Finiremo  questa  laboriosa  analisi,  ri- 
^0  dal  Iato  passivo  la  questione  della 

'one  altre  volte  osservata  (§  3103). 
,^tiscrizione  crea  una  delle  più  peren- 

^'eccezioni  che  mai  possa  avere  un  debi- 
tore per  difendersi  dalle  istanze  del  creditore. 
La  eccezione  può  presentarsi  sotto  due  aspetti. 
1"  Nel  rapporto  della  interruzione  a  profitto 
del  creditore;  2"^Xel  rapporto  del  compimento 
della  prescrizione  a  profitto  dei  debitori.  Noi 
Tabbiamo  esaminata  nel  primo  riguardo  e  ab- 
biamo sostenuto,  in  un  certo  senso,  la  divisione 
del  diritto  di  prescrizione  fra  gli  stessi  credi- 
tori solidari.  Quindi  abbiamo  posto  che  quei 
creditori  contro  i  quali  decorre  continuo  il 
tempo  prescrittivo,  quando  per  l'organo  di  uno 
almeno  di  essi,  non  ne  abbiano  interrotto  il 
corso,  non  possono  giovarsi  del  privilegio  dei 
concreditori  contro  i  quali  rimane  de  jure 
sospeso  il  corso  della  prescrizione. 

Ora  la  questione  si  presenta  sotto  questo 
altro  aspetto.  Che  alcuno  dei  debitori  solidali 
abbia  potuto  guadagnare  la  prescrizione,  per- 
chè il  tempo  correva  senza  intervallo  per  essi 
contro  il  creditore,  ed  altri  siano  rimasti  sotto 
il  peso  del  debito,  perchè  nelle  speciali  loro 
circostanze  non  hanno  potuto  procacciarsi  il 
tempo  necessario  a  prescrivere. 

Quali  sono  queste  circostanze?  Quelle  indi- 
cate nell'articolo  2119;  sono  rapporti  perso- 
nali a  riguardo  dei  quali  lalegge  non  permette 
la  decorrenza  della  prescrizione. 

«  Bisogna  dire,  così  Colmet  de  Santerre, 
«  che  nelle  rare  ipotesi  in  cui  la  prescrizione 
«  ha  potuto  correre  in  favore  di  uno  dei  debi- 
«  tori,  senza  correre  a  vantaggio  dell'altro,  il 
«  mezzo  tolto  dalla  prescrizione  può  essere 
«  invocato,  ma  per  una  parte  soltanto;  la  parte 
«  degli  altri  obbligati  non  è  prescritta,  ed 
«  usando  le  consuete  espressioni,  diciamo  che 
«  questo  mezzo  è  personale,  ma  non  pura- 
«  mente  personale  »  (2). 

Ma  una  opinione  fortemente  insiste  in  con- 
trario con  questo  teorema  —  o  la  prescrizione 
che  sta  sospesa  riguardo  ad  uno  dei  debitori,  è 
per  ciò  stesso  sospesa  a  riguardo  di  tutti  gli 


altri;  o  la  prescrizione  compitasi  a  favore  del- 
l'uno può  essere  in  ogni  caso  invocata  dagli 
altri,  quand'anche  non  abbia  potuto  compiersi 
in  loro  favore  per  una  causa  di  sospensione  a 
loro  personale.  Ad  ogni  modo  non  è  possibile 
che  per  gli  uni  si  e  per  gli  altri  no  siasi  reri- 
ficata  la  prescrizione  (3). 

L'alto  giurista  che  così  scrive  fu  pure  il 
sostenitore  dell'altra  tesi  che  per  convinzione 
abbiamo  dovuto  combattere,  e  la  teoria  è  pa- 
rimenti fondata  sopra  un  esagerato  apprez- 
zamento della  obbligazione  in  solido  sotto  tutti 
e  due  gli  aspetti. 

Neiralternativa  che  si  propone  (quasi  a 
forma  di  dilemma,  per  indicare  che  mezzo  ter- 
mine non  vi  può  essere)  dice  l'autore  di  aver 
già  dimostrato  cbe  la  prima  parte  è  vera.  Il 
corso  adunque  della  prescrizione  rimane  so- 
speso per  tutti,  anche  per  coloro  contro  i  quali 
nessun  vincolo  personale  e  speciale  faceva  ar- 
restare la  marcia  del  tempo.  Facciamo  atten- 
zione alla  sostanza  di  questo  proposto.  Pilla  è 
semplicemente  questa:  di  togliere  ad  alcuno 
dei  debitori  il  diritto  da  essi  acquisito  a  ser- 
vigio del  creditore  che  è  stato  abbastanza  ne- 
gligente per  non  interromper  la  prescrizione 
che  andava  irremissibilmente  a  compiersi. 

Ma  il  singolare  si  è,  che  il  nostro  autore  è 
indiiferente  per  l'una  o  per  l'altra  delle  sue 
proposizioni  dogmatiche  benché  incompati- 
bili, e  dopo  aver  sostenuta  la  prima  (con  poco 
fruito,  secondo  noi,  vedi  l'indicato  §3103),  ora 
viene  a  difendere  la  seconda,  che  è  un  vero 
eccesso  contrario  :  vale  dire  che  tutti  i  debi- 
tori, anche  quelli  che  non  hanno  potuto  pre- 
scrivere, bau  no  eguale  diritto  d'invocare  la 
prescrizione. 

In  che  si  fonda  egli  mai?  Nel  principio 
astratto  cbe  —  la  liberazione  di  uno  dei  de- 
bitori trae  con  sé  (entrarne)  la  liberazione  degli 
altri,  quando  avvenga  in  virtù  del  pagamento, 
0  per  un  modo  di  estinzione  che  equivalga  a 
pagamento;  estintivo  cioè  per  maniera  asso- 
luta. Or  bene,  egli  è  questo  appunto  il  carat- 
tere della  prescrizione. 

Conseguenze  assurde  del  contrario  sistema, 
si  dice,  e  io  non  rifuggo  mai  dall'  esame  delle 
conseguenze.  —  Una  obbligazione  solidaria, 
questa  obbligazione  unica  per  amendue  i  de- 
bitori, eccola  estinta  per  uno  e  in  tutto  il  suo 
vigore  per  l'altro!  Ora  una  delle  due:  o  il 


(1)  È  questo  il  giusto  concetio  di  Duvrugirr  in 
TODLLICR,  t.  IV,  n.  377,  nota  a;  Mouni.o>r,  HrpHit. 
éerit ^  tom.  n,  d.  1206;  Colvct  de  Sartrrrr,  toni,  v, 
o.  \4St  bfs;  Demoloubr,  n.  401. 

(2)  Tom.  V,  n.  142  bfs.  Ma  noi  diciamo  puramente 


personali  nel  senso  che  i  condebitori  soggetti  al  de- 
bito, devono  in  forza  della  .solidarietà  pagare  Tin- 
tero  senza    ricorso    contro  quelli   il  cui   debito  è 
estinto. 
(3)  Dkmolombb,  Obli§.,  tom.  n,  n.  413  e  seg. 
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Libro  m.  titolo  vr. 


[Art.  1493] 


§  8116. 
Conti  nuazione. 

cO  Se  A.  debitore  di  B.  con  altri  in  solido 
della  somma  dì  1000  lire  è  creditore  liquido 
e  certo  di  1000  verso  di  lui,  senza  dubbio  ba 
estinto  il  suo  debito  mediante  la  compensa* 
zione;  quindi  B.  cbiedentegli  il  pagamento 
Tiene  a  dirittura  respinto.  Cosi  stando  le  cose 
tutti  sono  liberati,  perchè  avendo  pagato  per 
mezzo  del  condebitore,  sia  pure  col  suo  pro- 
prio peculio,  hanno  pagato  bene  e  regolar- 
mente. 

Ma  il  sig.  B.  che  non  vuol  aver  che  fare  con 
A.  porche  il  terreno  è  lubrico  da  questa  parte, 
la  prende  piuttosto  con  C.  altro  dei  suoi  debi- 
tori solidari  e  gli  domanda  tutta  la  somma. 
Questi  però  si  fa  forte  della  eccezione  della 
compensazione  in  capo  deiramico  A.,  ragio- 
nando in  tal  modo.  La  compensazione  opera 
di  pieno  diritto;  per  conseguenza  se  A.,  con- 
debitore solidale,  era  liberato  come  quello  per 
cui  mezzo  si  era  estinto  il  debito,  i  coobbligati 
in  solido,  sono  pure  liberati  come  s'egli  avesse 
pagato  a  danari  contanti. 

A  questo  ragionamento,  al  quale  alcuni 
8  rrittori  si  lasciavano  andare  sotto  il  Codice 
francese,  si  opponeva  il  loro  articolo  1294.  ed 
ora  si  oppone  il  nostro  articolo  1290,  disposi- 
zione non  solo  dell'ordine  positivo,  ma  razio- 
nale. Furono  già  prevedute  nelle  discussioni 
del  tribunato  le  conseguenze  di  una  tale  ri- 
cerca incrociata,  per  così  dire,  mentre  allegare 
una  compensazione  che  altri  potrebbe  opporre 
e  che  non  ha  opposta,  sarebbe  un  eccitare 
odiose  investigazioni,  penetrando  indiscreta- 
mente nel  segreto  degli  affari  altrui;  motivi 
esterni  e  di  convenienza,  ma  che  molto  pos- 
sono nella  mente  dei  legislatori.  Non  sarebbe 
più  vero  che  il  creditore  ha  la  sua  azione 
libera  contro  i  singoli  suoi  debitori  solidali, 
perchè  sarebbe  tratto  come  a  forza  nell'orbita 
del  suo  particolar  creditore  e  dovrebbesubirne 


la  legge.  Anche  questa  è  ragione  estrinseca, 
eppure  assai  forte.  La  ragione  diretta,  secondo 
me,  è  tolta  dall'istituto  della  compensazione 
che  non  permette  ad  altri  fuorché  al  creditore 
personale  del  creditore  di  valersi  di  una  ecce- 
zione che  è  totalmente  sua  propria  e  di  cui 
potrebbe  anco  non  valersi.  Il  condebitore,  in 
relazione  al  vincolo  obbligatorio  che  ha  in  co- 
mune con  altri,  li  rappresenta  bensì  nel  giro 
diqnesta  medesima  obbligazione;  ma  non  trae 
a  sé  i  rapporti  patrimoniali  che  particolar- 
mente li  riguardano.  In  una  parola  la  com- 
pensazione è  una  eccezione  personale.  Era  par 
questo  un  pronunciato  dell'antica  sapienza  (!)• 

Ma  se  il  condebitore  convenuto  in  gfiadìzio 
dal  creditore  non  può  opporre  la  compensa- 
zione di  tutto  il  credito,  non  potrà  almeno  op- 
porla  per  la  parte  che  incombe  al  debitore  che 
sarebbe  in  possesso  del  credito  da  compen- 
sarsi? (2).  Sì,  rispondono  non  pochi,  osservando 
che  la  forza  dei  fatti  è  quella  che  decide  (3). 
Guardate.  Che  avverrà  se  Terzo  sia  costretto 
a  pagare  i  mille?  Per  certo  egli  diventa  con 
ciò  creditore  di  250  verso  Primo,  condebitor 
suo  che  non  ha  pagato  (V.  la  nota).  Ebbene, 
egli  non  deve  far  altro  che  oppignorare  in 
mano  a  Secondo,  debitore  del  suo  debitore,  la 
somma  di  250.  A  che  questo  giro  vizioso?  Non 
è  meglio  che  Secondo  gli  abbandoni  senz'altro 
e  gli  abbuoni  quella  parte  del  suo  credito,  per- 
chè quello  che  riceve  oggi  glielo  dovrebbe  re- 
stituir domani  mediante  un  pignoramento  o 
sequestro?  (4). 

Altri  però  hanno  rilevato,  e  io  credo  con 
ragione,  che  qui  si  confondono  cose  assoluta- 
mente contrarie,  anzi  incompatibili.  Diverso 
è  il  rapporto  di  compensazione  da  quello  di 
pignoramento;  il  primo  è  estintivo  e  molto 
più  utile,  il  secóndo  è  sperimento  da  farsi  e 
potrebbe  anche  non  riuscire  o  incontrare  una 
concorrenza  di  altri  creditori;  che  le  azioni 
non  sono  di  natura  omogenea  e  identica  per 
eliminarsi  a  vicenda;  il  debitore  deve  pagare 
e  poi  vedrà  se  non  gli  venga  fatto  di  xicupe- 


eccezione  personale  sia  opposto  da  un  altro  con* 
traente,  ma  di  const^guenza  soltanto  e  non  per  sua 
iniziativa. 

(1)  «  SI  duo  rei  promlttendi  socii  non  slnt  (ne! 
qual  caso  sarebbe  a  considerarsi  credito  comune) 
non  prodett  alteri  quod  tUpulalori  alteri  pfcuniam 
debeat  »  (Papir.,  L.  10,  de  duob.  reh). 

Di  questa  materia  abbiamo  discorso  di  sopra  al 
I  3110  con  una  conclusione  analoga. 

(2)  Ad  esempio.  Primo  è  creditore  di  1000  rerso 
Secondo,  creditore  comune  di  1000.  Questi  cita 
Terzo  per  11  pagamento,  omettendo  Quarto  e  Quinto, 


altri  debitori  solidali  e  lo  strsso  Primo.  Terzo  dice, 
fatemi  entrare  la  parte  di  Primo,  ossia  860,  che  sa- 
rebbe il  quoto  da  lui  dovuto,  diminuendo  di  aUrei- 
tanto  il  credito  vostro. 

(3)  MARCADtf,  airart.  4M;  UHOMBianB,  aru  lt04, 
n.  5,  ed  altri. 

(4)  Questa  piccola  e  arguta  ooDtroversia  aveva 
occupato  anche  gli  scrittori  anteriori  al  Codice,  fra 
1  quali  DoMAT  {Leggi  cip.,  part.  i,  lib.  tu.  sez.  i, 
art.  8).  che  tenne  Palternatlva,  e  PomiKa  {OM., 
n.  274),  a  cui  per  altre  ragioni,  parve  uoa  bvoBa 
soluzione  pratica. 
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rare  con  altri  mezzi  ciò  che  gli  deve  il  suo 
debitore  particolare.  Importa  tener  fermo  il 
principio  della  personalità  della  eccezione  di 
compensazione  che  qui  si  vede  abbaruffato  e 
8<^oiivolto  (1). 

e)  Finiremo  questa  laboriosa  analisi,  ri- 
vedendo dal  lato  passivo  la  questione  della 
prescrizione  altre  volte  osservata  (§  3103). 

La  prescrizione  crea  una  delle  più  peren- 
torie eccezioni  che  mai  possa  avere  un  debi- 
tore per  difendersi  dalle  istante  del  creditore. 
La  eccezione  può  presentarsi  sotto  due  aspetti. 
l"  Nel  rapporto  della  interruzione  a  profitto 
del  creditore;  2'*  Nel  rapporto  del  compimento 
della  prescrizione  a  profitto  dei  debitori.  Noi 
Tabbiamo  esaminata  nel  primo  riguardo  e  ab- 
biamo sostenuto,  in  un  certo  senso,  la  divisione 
del  diritto  di  prescrizione  fra  gli  stessi  credi- 
tori solidari.  Quindi  abbiamo  posto  che  quei 
creditori  contro  i  quali  decorre  continuo  il 
tempo  prescrittivo,  quando  per  l'organo  di  uno 
almeno  di  essi,  non  ne  abbiano  interrotto  il 
corso,  non  possono  p^iovarsi  del  privilegio  dei 
concreditori  contro  ì  quali  rimane  de  jure 
sospeso  il  coi'so  della  prescrizione. 

Ora  la  questione  si  presenta  sotto  questo 
altro  aspetto.  Che  alcuno  dei  debitori  solidali 
abbia  potuto  guadagnare  la  prescrizione,  per- 
chè il  tempo  correva  senza  intervallo  per  essi 
contro  il  creditore,  ed  altri  siano  rimasti  sotto 
il  peso  del  debito,  perchè  nelle  speciali  loro 
circostanze  non  hanno  potuto  procacciarsi  il 
tempo  necessario  a  prescrivere. 

Quali  sono  queste  circostanze?  Quelle  indi- 
cate nell'articolo  2119;  sono  rapporti  perso- 
nali a  riguardo  dei  quali  la  legge  non  permette 
la  decorrenza  della  prescrizione. 

«  Bisogna  dire,  così  Colmet  de  Santerre, 
«  che  nelle  rare  ipotesi  in  cui  la  prescrizione 
«  ha  potuto  correre  in  favore  di  uno  dei  debi- 
«  tori,  senza  correre  a  vantaggio  dell'altro,  il 
«  mezzo  tolto  dalla  prescrizione  può  essere 
«  invocato,  ma  per  una  parte  soltanto;  la  parte 
«  degli  altri  obbligati  non  è  prescritta,  ed 
«  usando  le  consuete  espressioni,  diciamo  che 
<  questo  mezzo  è  personale,  ma  non  pura- 
«  mente  personale  »  (2). 

Ma  una  opinione  fortemente  insiste  in  con- 
trario con  questo  teorema —  o  la  prescrizione 
che  sta  sospesa  riguardo  ad  uno  dei  debitori,  è 
per  ciò  stesso  sospesa  a  riguardo  di  tutti  gli 


altri  ;  o  la  prescrizione  compitasi  a  favore  del- 
l'uno può  essere  in  ogni  caso  invocata  dagli 
altri,  quand'anche  non  abbia  potuto  compiersi 
in  loro  favore  per  una  causa  di  sospensione  a 
loro  personale.  Ad  ogni  modo  non  è  possibile 
che  per  gli  uni  sì  e  per  gli  altri  no  siasi  veri- 
ficata la  prescrizione  (3). 

L'alto  giurista  che  così  scrive  fu  pure  il 
sostenitore  dell'altra  tesi  cbe  per  convinzione 
abbiamo  dovuto  combattere,  e  la  teoria  è  pa- 
rimenti fondata  sopra  un  esagerato  apprez- 
zamento della  obbligazione  in  solido  sotto  tutti 
e  due  gli  aspetti. 

Nell'alternativa  che  si  propone  (quasi  a 
forma  di  dilemma,  per  indicare  che  mezzo  ter- 
mine non  vi  può  essere)  dice  l'autore  di  aver 
già  dimostrato  cbe  la  prima  parte  è  vera.  Il 
corso  adunque  della  prescrizione  rimane  so- 
speso per  tutti,  anche  per  coloro  contro  i  quali 
nessun  vincolo  personale  e  speciale  faceva  ar- 
restare la  marcia  del  tempo.  Facciamo  atten- 
zione alla  sostanza  dì  questo  proposto.  Ella  è 
semplicemente  questa:  di  togliere  ad  alcuno 
dei  debitori  il  diritto  da  essi  acquisito  a  ser- 
vigio del  creditore  che  è  stato  abbastanza  ne- 
gligente per  non  interromper  la  prescrizione 
che  andava  irremissibilmente  a  compiersi. 

Ma  il  singolare  si  è,  che  il  nostro  autore  è 
indifferente  per  l'una  o  per  l'altra  delle  sue 
proposizioni  dogmatiche  benché  incompati- 
bili, e  dopo  aver  sostenuta  la  prima  (con  poco 
frutto,  secondo  noi,  vedi  l'indicato  §3103),  ora 
viene  a  difendere  la  seconda,  che  è  un  vero 
eccesso  contrario  :  vale  dire  che  tutti  i  debi- 
tori, anche  quelPi  che  non  hanno  potuto  pre- 
scrivere, hanno  eguale  diritto  d'invocare  la 
prescrizione. 

In  che  si  fonda  egli  mai?  Nel  principio 
astratto  che  —  la  liberazione  di  uno  dei  de- 
bitori trae  con  sé  (entraine)  la  liberazione  degli 
altri,  quando  avvenga  in  virtù  del  pagamento, 
0  per  un  modo  di  estinzione  che  equivalga  a 
pagamento  ;  estintivo  cioè  per  maniera  asso- 
luta. Or  bene,  egli  è  questo  appunto  il  carat- 
tere della  prescrizione. 

Conseguenze  assurde  del  contrario  sistema, 
si  dice,  e  io  non  rifuggo  mai  dall'  esame  delle 
conseguenze.  —  Una  obbligazione  solidaria, 
questa  obbligazione  unica  per  amendue  i  de- 
bitori, eccola  estinta  per  uno  e  in  tutto  il  suo 
vigore  per  l'altro!  Ora  una  delle  due:  o  il 


(I)  È  questo  U  giusto  concetto  di  Duvp.hgirr  in 
ToDLLiER,  t.  IV,  n.  377,  noia  a;  Mouri.on,  RàpHit. 
écrti  ,  tom.  IT,  n.  1266;  Coi.mrt  de  Santerrb,  toni,  v, 
a.  142  bis;  Demoloxbr,  n.  401. 

(S)  Tom.  T,  a.  142  bis.  Ma  noi  diciamo  puramente 


personali  nel  senso  che  i  condebitori  soggetti  al  de- 
bito, devono  in  forza  della  solidarietà  pagare  l'in- 
tero  senza    ricorso   contro  quelli   il   cui   debito  è 
estinto. 
(3)  Dkmolombb,  Oblig.,  tom.  n,  n.  413  e  seg. 
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LIBRO  UL  HTOLO  IV. 


[Art.  1194] 


condebitore  che  ha  pagato  il  totale,  ha  un 
regresso  contro  il  condebitore  per  la  parte 
che  Io  riguarda,  e  allora  questi  non  trarrebbe 
alcun  profìtto  dalla  prescrizione  da  lui  acqui- 
sita; 0  regresso  non  vi  ha,  e  quel  solo  che  ha 
pagato,  resterebbe  aggravato  nel  modo  piCi 
iniquo! 

Risposta.  Daun  principio  vero  si  conducono 
non  veri  corollari  per  una  deviazione  evidente 
dal  concetto  giudirico  che  si  è  posto  a  base. 
La  prescrizione  è  di  sua  natura  estintiva  del- 
razione  di  credito,  ma  per  rapporto  di  quei 
debitori  che  hanno  potuto  riunire  i  requisiti 
necessari  alla  prescrizione,  e  non  rapporto  a 
quelli  che  per  una  causa  qualunque  non  hanno 
potuto  per  par.te  loro  prescrivere.  A.,  B.  e  C. 
si  sono  obbligati  di  pagare  in  solido  a  D.  la 
somma  dì  30()0.  Passano  trentanni.  Il  cre- 
ditore si  rivolge  contro  i  due  primi,  i  quali 
oppongono  la  prescrizione.  Respinto  (1),  si 
porta^ontro  D.,  perchè  costui  essendo  stato 
per  lungo  tempo  il  suo  amministratore,  non  ha 
potuto  prescrivere.  Potrà  questi  affacciare  la 
prescrizione  acquisita  dagli  altri  due  debitori? 
Permettetemi  di  dire  che  questo  sarebbe  Tas- 
surdo. 

E  la  legge  stessa  che  condanna  questa  pro- 
posizione. «  Non  può  opporre  le  eccezioni  che 
«  sono  personali  ad  alcuno  degli  altri  debi- 
«  tori  ».  In  qual  modo  è  personale  la  eccezione 
della  prescrizione,  che  ha  per  fine  di  estinguer 
il  debito?  È  personale  in  quanto  una  diversità 
di  rapporti  personali  fa  che  la  prescrizione  si 
consumi  per  una  persona  dei  debitori  e  non 
per  un'altra  pers  aa.  Per  te  che  fosti  il  mio 
amministratore  non  corse  il  tempo  (2),  ma 
corse  per  gli  altri,  e  conviene  che  io  vi  sog- 
giaccia; tu  non  puoi  invocare  una  eccezione 
che  favorisce  gli  altri,  e  con  te  non  consiste. 


Si  fa  le  maraviglie  che  una  obbligazione 
unica  venga  a  dividersi,  facendosi  valere  per 
un  debitore  solidale  e  per  un  altro  no.  Ma  non 
è  ciò  che  accade  anche  nei  creditori  iu  so- 
lido per  il  disposto  dell'articolo  2122?  Non  è 
forse  questo  l'effetto  del  nostro  art  1193  che 
ammette  per  alcuni  dei  debitori  delle  peren- 
torie eccezioni  personali  e  non  per  altri,  con 
ciò  dichiarando  che  il  debito  potrà  continuare 
a  sussister  per  gli  uni  e  non  per  gli  altri? 

La  obbligazione  solidaria  ha  i  suoi  potenti 
effetti,  ma  essendo  costituita  non  tx  re  (come 
la  indivisibile),  ma  ex  contractu,  ha,  se  cosi 
può  dirsi,  i  suoi  lati  vulnerabili  :  non  è  indis- 
solubile ;  essa  può  restringersi  per  titoli  per- 
sonali in  un  minor  numero  di  obbligati,  come 
si  modifica  nell'eredità.  E  tuttavia  Tediamo 
in  qual  modo  conservi  i  suoi  effetti,  come  venne 
da  noi  avvertito  nella  precedente  questione 
(V.  il  detto  §  3103).  Stando  nel  predetto 
esempio,  il  creditore  D.  non  può  percuotere 
che  C,  ma  può  farlo  per  l'intero.  Costretto  a 
pagare,  C.  si  rivolge  contro  A.  e  B.  per  essere 
rifuso  del  loro  quoto.  Non  è  contro  di  lui  che 
essi  possono  allegare  la  prescrizione  che  op- 
pongono al  creditore  comune,  essendo  questo 
un  rapporto  d'altra  natura,  perchè  a  prescrì- 
verlo sarebbe  d'uopo  che  C.  lasciasse  trascor- 
rere altri  trent'anni. 

Giova  però  aver  presente,  che  la  prescri- 
zione potrebbe  derivare  dalla  natura  del  docu- 
mento, e  da  un  rapporto  giuridico  sui  getter  is^ 
da  chiamarsi  reale  più  presto  che  personale. 
Un  biglietto  all'ordine  è  stato  sottoscritto  da 
un  commerciante  e  da  un  non  commerciante. 
Dopo  i  cinque  anni  Fazione  cambiaria  si  pre- 
scrive per  entrambi,  come  parecchie  volte  è 
stato  deciso,  e  se  ne  comprende  la  ragione. 


Articolo  1194. 

Quando  uno  dei  debitori  diventa  erede  del  creditore,  o  quando  il  credi- 
tore diventa  erede  di  uno  dei  debitori,  il  credito  in  solido  non  si  estingue 
che  per  la  porzione  di  quel  debitore. 

§  3117.  Deìla  confusione, 

1.  Successione  dd  debitore  a  uno  dei  creditori  solidari, 

2.  Successione  del  creditore  a  uno  dei  debitori  solidari, 

8.  Successione  in  parte  nei  diritti  del  creditore  e  nelPeòtUgo  dei  debitore. 
4.  Dei  debitori  che  succedono  ad  altri  debitori. 
6.  Delle  garanzie. 


lì)  0  anche  prevedendo  che  Io  sarebbe  e  prima  d'Intentare  l'azione  contro  di  essi. 
(2)  V.  art.  SU9. 
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§  3117. 

Della  confusione. 

Quando  le  qualità  di  creditore  e  debitore  si 
riuniscono  nella  stessa  persona,  nasce  quella 
che  chiamasi  confusione,  per  effetto  della  quale 
il  credito  e  il  debito  si  estingue.  Questo  è  ovvio 
ed  elementare  quando  non  siavi  che  un  credi- 
tore e  un  debitore  di  cui  Puno  succeda  alPaltro; 
ma  concorrendo  quella  pluralità  sulla  quale  si 
forma  la  obbligazione  in  solido,  codesta  suc- 
cessione non  si  verifica  forse  mai  esattamente, 
per  cui  la  estinzione  suol  essere  parziale. 

1.  Successione  del  debitore  a  uno  dei  cre- 
ditori solidari, 

A.,  B.  e  C.  sono  tre  creditori,  costituiti  in 
solido,  verso  D.  dellasomma  di  6000.  A.  è  morto 
e  D.  è  il  suo  erede.  II  credito  si  estingue  nella 
concorrenza  della  porzione  che  spettava  ad 
A.,  cioè  per  2000,  e  D.  rimane  con  un  debito 
di  4000.  Non  cessa  però  il  diritto  solidale  dei 
creditori  esistenti;  onde  B.  può  domandare 
tutti  i  4000  a  D.,  e  può  farlo  C.  ugualmente, 
salva  la  prevenzione.  Così  dura  la  solidarietà 
attiva,  quantunque  ristretta  di  numero  e  di 
persone,  il  che  signiiìca  che  una  parte  si  è 
dileguata  nella  confusione. 

2.  Successione  del  creditore  a  uno  d^  de- 
bitori solidali. 

E.,  F.  e  G.  sono  miei  debitori  in  solido  per 
COOO.  Io  divento  erede  di  E.  Confusione  di 
quella  parte  del  debito  che  spettava  a  lui  e 
conseguente  diminuzione  del  mio  credito  da 
ri<KX)a40(X).Ciò  è  ad  evidente  vantaggio  degli 
altri  debitori,  ma  il  vincolo  di  solidarietà  ri- 
mane non  meuo  forte  entro  questo  limite, 
onde  io  posso  farmi  contro  l'uno  o  contro 
Taltroa  mia  volontà  per  esigere  questasomma. 

Perciò  è  detto  che  la  confusione,  a  differenza 
della  novazione,  è  un  modo  speciale  di  estin- 
zione (1)  e  non  può  essere  altrimenti  perchè 
parziale,  restando  sempre  acce^  una  parte 
deli  ^obbligazione  che  conserva  la  sua  natura. 
Nell'art.  1296  è  significata  la  estinzione  to- 
tale, mentre  nell'ultima  parte  del  1297  e  La 
«  confusione  nella  persona  di  uno  dei  debitori 
■  in  solido  non  profitta  a'  suoi  condebitori  se 


«  non  per  la  parte  di  cui  era  debitore  »  (2),  e 
così  le  idee  vanno  tutte  ad  un  punto. 

3.  Successione  in  parte  nei  diritti  del  ere' 
ditore  o  nelVobbligo  del  debitore. 

Certo  nulla  decide  in  principio  la  quantità 
di  credito  e  di  debito  che  da  punti  opposti  si 
compeneti  a  e  si  confonde,  trovandosi  impos- 
sibile sino  a  quel  concorso  uno  stato  contrad- 
dittorio del  diritto. 

A.  e  B.  sono  debitori  solidari  di  6000  verso 
C.,D.  ed  E.  —  A.  succede  a  C.  per  la  metà  (3), 
e  in  conseguenza  1000  sono  sottratti  dalla  ob- 
bligazione e  non  si  contano  più.  Restano  ancora 
per  5000  le  obbligazioni  solidali  di  A.  e  di  6. 
verso  il  creditore  o  i  creditori,  perchè  la  soli- 
darietà non  è  sciolta,  ma  se  A.  dovesse  pagare 
questa  somma,  avrebbe  diritto  di  rimborso 
verso  B.  per  3000. 

Una  ipotesi  inversa.  P.  e  Q.  sono  per  la 
somma  di  9000  debitori  solidali  di  R.  che  suc- 
cede al  primo  a  titolo  ereditario  per  un  quarto. 
Vanno  ad  estinguersi  1125.  Per  ciò  che  gli 
avanza,  cioè  per  7875,  il  creditore  mantiene 
la  sua  azione  solidale  contro  Q.,  onde  gli  paghi 
l'intero.  E  questi  esercita  il  suo  ricorso  contro 
gli  altri  eredi  di  P.  divisamente  però  (4),  per 
rimborsarsi  dei  3375  che  restavano  in  debito 
al  loro  autore. 

4.  Dei  debitori  che  succedono  ad  altri  de- 
bitori. 

Per  una  tale  successione  si  cumulano  le 
obbligazioni,  per  cui  formandosi  alla  fine  un 
debitor  solo,  cessa  la  solidarietà  passiva  che 
suppone  sempre  pluralità  di  debitori. 

Ma  succedendo  un  debitore  solidale  a  un 
altro  debitore  solidale,  che  viene  poi  a  tro- 
varsi in  compagnia  con  altri  soggetti  allo  stesso 
vincolo  verso  un  creditore  che  tutti  li  domina, 
è  scritto  che  in  esso  non  si  confondono  le  ob- 
bligazioni, ma  durano  distinte,  essendo  della 
stessa  forza  e  natura,  a  differenza  di  quelle 
che  incontrandosi  si  elidono  per  esser  l'una 
superiore  all'altra  e,  come  a  dire,  assorbente. 
Veramente  costui  duas  obligationes  sustinet 
per  essere  doppiamente  gravato;  la  quale  di- 
stinzione gli  arreca  il  vantaggio  di  poter  af- 
facciare una  eccezione  personale  competente 
ad  uno  dei  suoi  autori,  quantunque  rimanga 


(1)  «  Cam  duo  rei  promitiendì  flint,  et  alteri  bere» 
pxiitìi  crrditor,  Jusla  dubiiatio  est  utrum  alter 
quoque  liberatuA  e%t  ac  si  soluta  fuisset  pecunia  ac 
ferrto»a  tantum  eatmpla  futuset  f  et  pura  adiUnne  ha;- 
rHitùti»,  coNfHtione  ol/l /gal toni»  eximi  permuam  » 
(I,.  71,  de  fldeiu^s.).  È  sialo  osservalo  dai  dotti  che 
niun  lexio  simile  s'incontra  nelle  sorepnii  quando 
riguarda  la  correa'ità  attiva,  la  cui  natura  però  era 
«bbastsDza  no'a. 


(2)  E  mediante  codesta  eliminazione  si  evita  fi 
giro  vizioso  di  pagamenti  e  di  ricorsi  che  avrebbero 
luogo. 

(3)  Suppongasi  in  forza  di  contratto  o  di  altra 
causa  traslativa  di  dominio. 

(4)  Ciò  verso  gli  altri  tre  eredi.  Vedi  fi  nostro 
§  3103,  in  fine. 


BoBSAai,  Cottìment.  ai  Cod.  civ,  ital,  —  Voi.  III.  Parte  IL 
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esposto  senza  difesa  al  debito  dell'altro  (1). 

Quando  la  persona  del  creditore  o  del  debi- 
tore si  divide  in  più  eredi,  cessa  il  diritto  della 
solidarietà  o  si  modifica  secondo  ciò  che  si  è 
detto  nell'ultima  partedel  §3103,  al  quale  ci 
riportiamo. 

6.  Delie  garangie. 

Si  ritiene  che  le  garanzie  del  credito  soli- 
dario stipulate  nella  convenzione  durino  tut- 


tora malgrado  la  modificazione  che  il  credito 
subisce  per  efl^etto  della  confusione  (Demo- 
lombo,  n.  195).  £  sembra  infiitti  dover  esser 
cosi,  perchè  anche  la  garanzia  tiene  e,  come  a 
dire,  si  accoppia,  alla  unità  della  obbligazione. 
Senonchè  la  garanzia  personale  (fideiussoria) 
viene  naturalmente  a  sgravarsi  di  quanto  di- 
minuisce il  debito  totale. 


Articolo   1195. 

Il  creditore  che  acconsente  alla  divisione  del  debito  a  favore  dì  uno  dei 
condebitori,  conserva  la  sua  azione  in  solido  contro  gli  altri  per  rimerò 
credito. 

Articolo  1196. 

Il  creditore  che  riceve  separatamente  la  parte  di  uno  dei  debitori  senza 
riservarsi  nella  quitanza  Tobbligazione  in  solido  o  i  suoi  diritti  in  generale, 
non  rinunzia  all'obbligazione  in  solido  se  non  riguardo  a  questo  debitore. 
Non  si  presume  che  il  creditore  abbia  liberato  il  debitore  dall'obbli- 
gazione in  solido,  quando  ha  ricevuto  da  questo  una  somma  eguale  alla 
sua  parte,  se  la  quitanza  non  dichiara  che  la  riceve  per  la  sua  parte. 

Lo  stesso  ha  luogo  per  la  semplice  domanda  fatta  contro  imo  dei 
condebitori  per  la  sua  parte,  se  questi  non  vi  ha  aderito,  o  se  non  è  stata 
pronunziata  una  sentenza  di  condanna. 

Articolo   1197. 

Il  creditore  che  riceve  separatamente  e  senza  riserva  da  uno  dei  con- 
debitori la  sua  porzione  dei  frutti  maturati  o  degli  interessi  del  debito,  ri- 
nunzia all'azione  in  solido  pei  frutti  od  interessi  scaduti,  ma  non  per  quelli 
che  hanno  da  scadere  né  pel  capitale,  eccetto  che  il  pagamento  separato 
siasi  continualo  per  dieci  anni  consecutivi. 

§  3118.  DeUa  rinuneia  del  creditore  ai  diritti  deUa  soUdarietà. 

BéUa  rinuncia  àUa  prerogativa  del  credito,  conservando  il  credito  e  P€uncne. 
E  delle  conseguenze  generali  di  tale  rinuncia. 

A.  Del  consenso  semplice  dato  alla  divisione  del  debito^  a  favore  di  un  de- 
bitore solidcUe. 

Se  conservando  Vaeione  in  solido  contro  gli  altri  debitori  si  faccia  luogo  aUa 
deduzione  della  parte  rimessa. 

Ciò  si  ritenne  colle  legislazioni  anteriori^  ma  nella  presente  il  concetto  détta 
remistione  parziale  è  altrimenti  apprezzato. 

Più  giustamente,  essendo  atto  libero  del  creditore  solidale. 
§  3119.  Continuazione, 

B,  Del  ricevimento  della  parte  dovuta  da  uno  dei  debitori  in  sóUdo. 
Degli  effetti  del  pagamento  che  faccia  uno  dei  debitori  di  una  quantità  che  figuri 

la  sua  parte  per  dedurne  conservata  o  no  Vazione  soUdaria  contro  lo  stesso  debitore. 


(1)  «  Si  reus  promittendl  alteri  reo  extiterit,  duat 
obtigùtionet  eum  ttutinere  iicendum  eH»  Nam  ubi 
quidem  altera  differentia  obligationum  esse  posstt 
II/  in  fideùuiom  et  reo  pimeipali,  eoiutat  alteram  ai 
eUerù  perimi.  Cum  vere  due  ejutdeiu  poteslatis  Mini, 


non  peteet  reperiri  eiterem  petius  quem  eiiertm  «m- 
enmmari,  Ideoque  et  si  rei  stipolandi  httres  ezti- 
terit,  duas  species  obligatlonnm  eum  snsclnere  >  (L 
13,  de  duob.  reis). 
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DdPadenone  dd  dMtorej  o  deUa  condanna, 

Formoìa  definitiva  ddìa  distrazione  proposta  d4.l  ^»ndice, 

C.  Bel  ricevimento  dei  frutti  maturati  e  degnate:  tssi  del  credito. 
Se  per  dieci  anni  consecutivi  si  riscuote  da  uno  dei  debitori  per  la  sua  parte  di 
debito^  si  reputa  abbandonata  la  solidarietà  per  la  parte  corrispondente  del  capitale, 
esplicazione  di  questo  concetto. 


DeUa 


§  sua 

del  or«dilttce  m  dirhU 
della  M»Uderìelà. 


Preferisco  di  riunire  queste  disposizioni  che 
n  aggirano  intorno  a  un  concetto  principale: 
la  rinuncia  ai  diritti  della  solidarietà  dedotta 
da  fatti  del  creditore  che  la  legge  stessa  si 
prende  cura  d'interpretare.  Vi  ha  del  singolare 
in  codesta  figurazione  d'ipotesi  diverse  colti- 
Tate  fuori  del  metodo  consueto,  poiché  lunga 
aarehbe  la  ria  del  Codice  se  volesse  tutto  pre- 
vedere e  tutto  spiegare.  Ma  si  trovò  bene  pre- 
parata la  dottrina  del  Pothier,  a  cui  i  compi- 
latori del  Codice  Napoleone  facevano  omaggio, 
e  cosi  è  trapassata  nel  nostro  colla  stessa  ric- 
chezza di  particolari.  Noi  abbiamo  quindi  un 
compito  facile. 

Si  può  rimetter  un'azione  di  credito,  vi  si 
può  rinunciare.  0  si  può  rinunciare  a  una  pre- 
rogativa del  credito,  ai  suoi  privilegi,  o  alla 
sua  più  o  meno  potente  virtù  esecutiva,  con- 
servando nonostante  il  credito  stesso  e  razione. 
La  remissione,  l'assoluzione  del  debito  fatta 
ver  volontà  del  creditore,  senza  la  corrisposta 
del  pagamento  che  la  rende  necessaria,  cono- 
sciuta anche  col  nome  di  pactum  de  non  pe- 
tendo,  può  esser  palese,  espressa,  e  tale  da 
non  lasciar  dubbio.  La  legge  non  ebbe  me- 
stieri di  occuparsene  :  dipende  dal  fatto.  Non 
di  meno  essa  è  molto  esplicita  nell'art.  1279, 
ove  si  pone  che  la  volontaria  restituzione  del 
titolo  originale  del  credito  sotto  forma  privata 
fatta  dal  creditore  al  debitore  costituisce  la 
prova  della  liberazione  tanto  in  favore  dello 
stesso  debitore,  quanto  in  favore  dei  condebi- 
tori in  solido.  È  l'assoluzione  totale. 

Ma  se  non  si  ha  in  animo  che  di  rilasciare 


la  solidarietà  conservando  il  credito,  si  vede 
tosto  quali  ne  siano  le  conseguenze.  La  obbli- 
gazione solidale  diventa  semplice  permanendo 
congiunta,  e  in  tal  guisa  modificandosi,  ogni 
debitore  è  tenuto  soltanto  alla  sua  parte  virile, 
non  trascinato  dal  vincolo  prepotente  a  ri- 
spondere della  parte  altrui.  Le  garanzie  reali 
date  dai  singoli  (1),  svincolate  dall'obbligo  co- 
mune, si  rincontrano  riguardandosi  comodate 
da  ciascuno  a  sicurezza  del  debito  proprio. 

Come  poi  possono  esser  equivoci  i  fatti  del 
creditore,  e  non  rendere  abbastanza  chiara- 
mente la  sua  intenzione,  così  si  propongono 
diversi  casi  e  si  spiegano. 

A.  Del  consenso  semplice  dato  alla  divi- 
sione del  debito. 

Il  creditore  che  acconsente  alla  divisione 
del  debito  (2)  a  favore  di  uno  dei  debitori, 
conserva  la  sua  azione  in  solido  contro  gli  altri 
per  Vintero  credito.  Così  letteralmente  Parti- 
colo  1195.  onde  sarebbe  escluso  l'obbligo  di 
dedurre  a  favore  degli  altri  debitori  la  parte 
di  quel  debitore  eccettuato. 

Secondo  la  legislazione  francese,  non  solo 
era  giusta  in  principio  ma  anche  sostenuta 
dal  testo  la  dottrina  seguente:  «  a)  Se  il  cre- 
€  ditore  ha  ricevuto  dal  debitore,  cui  ha  libe- 
«  rato  dalla  solidarietà  il  pagamento  della  sua 

<  parte  di  debito,  non  conserva  la  sua  azione 
€  contro  gli  altri  se  non  dedotta  questa  parte; 
«  h)  11  creditore,  abbia  o  no  ricevuto  il  paga- 
«  mento  di  una  parte  del  debito,  è  obbligato  a 
e  sopportare  personalmente  la  porzione  pro- 
«  porzionale  per  la  quale  questo  debitore  sa- 

<  rebbe  stato  tenuto  a  contribuire  alla  parte 
«  degl'insolvibili  senza  poterla  ripetere  dagli 

<  altri  debitori  »  (3). 

Questa  seconda  parte  della  teoria  viene  con- 


ci) E  non  per  madnm  uniui  in  comune,  o  da  un 
solo  degli  obbligati  per  tutti;  resterebbero  ancora 
iM'me  le  guarentigie  durante  la  obbligazione,  efficaci 
però  in  relazione  alle  singolari  deficienze.  Pran- 
3e)(co,  uno  dei  debitori  solidali,  ha  dato  in  ipoteca 
DO  suo  fondo  per  la  sicurezza  del  capitale  della 
obbligazione.  Benché  il  rondo  del  pagamento  sia 
ora  divenuto  più  sciolto,  la  ipoteca  non  potrebbe 
6   dovrebbe   restar  unita.  Ma  supposto 


I  che  ogni  debitore  abbia  data  la  sua  garanzia  vin- 
colata a  quella  degli  altri,  si  avrebbe  diritto  di 
chiedere  la  ridu':ione  di  questo  vincolo  nella  iscri- 
zione in  cui  sarebbe  stato  espresso. 

(2)  Cioè  a  separarne  e  distìngutrs  la  riscossione, 
mentre  potrebbe  afferrare  ]*intero. 

(3)  Zachari^,  fi  f?93;  DcRA^TO.'<,  xi,  n.  231;  Laroii- 
Bifcaa,  art.  1210,  n  7. 
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fermata  nelPart.  1200,  e  per  il  momento  non 
ci  riguarda.  La  conclusione  era  questa  :  se  il 
creditore  avesse  acconsentito  a  dividere  il  de- 
bito a  favore  di  uno  per  aver  ricevuto  il  pa- 
gamento della  sua  parte,  doveva  farne  la  de- 
duzione a  vantaggio  degli  altri  debitori  in 
diminuzione  del  debito  totale.  Ma  se  non  avesse  i 
ricevuta  alcuna  somma,  poteva  esigere  dagli  i 
altri  il  credito  intero. 

Ho  detto  che  questa  dottrina  era  fondata  | 
nel  testo,  poiché  nell'artìcolo  1210  di  quel 
Codice,  dopo  le  parole  —  conserva  la  sua 
azione  aoìidaria  contro  tutti  gii  altri  —  si  sog- 
giunge —  dedotta  però  la  porzione  del  debitore 
eh* egli  (il  creditore)  ha  liberato  dalV azione  so- 
lidaria:  clausola  che  fu  censurata.  Perchè  mai, 
si  disse,  sarebbe  il  creditore  costretto  a  questa 
riduzione?  <  Il  debitore  rimane  sempra  tenuto 
«  per  la  sua  parte  di  debito,  e  per  conseguenza 
«  deve  rispondere  come  i  suoi  condebitori  al 
«  regresso  di  quello  che  potrebbe  trovarsi 
«  astretto  a  pagare  la  totalità;  non  vi  era 
<  dunque  ragione  alcuna,  alcun  pretesto  di 
«  restringere  il  diritto  che  ha  il  creditore  di 
«  agire  contro  gli  altri  debitori  »  (Marcadé, 
all'art.  1210,  num.  619). 

Censurata  la  legge,  non  era  però  cancellata, 
e  l'autore  che  così  scrive,  ci  ricorda,  risalendo 
alle  prime  discussioni  del  Codice,  che  il  con- 
cetto dei  legislatori  francesi  fu  ampio  in  questo 
senso,  che  il  consentire  alla  divisione  del  de- 
bito rispetto  a  uno  dei  debitori  equivaleva  aZ 
ricevere  direttamente  la  parte  sua.  Anzi  vi  ebbe 
di  più  pei  successivi  emendamenti  provocati 
dal  tribunato,  onde  si  confermava  come  a  tale 
consentimento  del  creditore  venisse  attribuito 
l'effetto  di  separare  la  parte  di  quel  credito, 
laddove  la  semplice  ricevuta  del  pagamento  da 
uno  dei  debitori  solidali  non  impediva  per  se 
stessa,  e  senza  ulteriori  spiegazioni,  la  rinuncia 
della  solidarietà  (art.  1211). 

Certamente  la  idea  contraria  era  prevalsa 
nel  fòro,  poiché  quei  celebri  interpreti  posero, 
come  a  dire,  da  parte  (di  che  li  rimprovera 
acremente  il  Marcadé)  (1)  il  concetto  sem- 
plice di  quell'art.  1210,  introducendo  nella 
legge  una  distinzione  che  non  c'era,  e  dissero, 


(U  ni  conserva  col  RoDiftRE,  De  l»  tolidariti, 
num.  145 

(2)  Per  quanto  ho  visto,  non  ne  lasciano  traccia 
sicura  i  mafffi  processi  verbali  compilati  intorno  a 
questo  titolo. 

(3j  Art  1163  del  Cod.  delle  Due  Sicilie,  1300  del 
Codice  sardo,  1187  del  parmrn^e,  art.  li!63  del  Cod. 
esien3.«    >6  la  remissione,  né  )u  liberazione  che 


se  il  debitore  ha  suggellato  la  concessione  del 
creditore  col  pagamento,  si  deve  fare  la  dedu- 
zione, ma  se  non  c'è  stato  di  mezzo  il  paga- 
mento effettivo,  la  deduzione  non  deve  farsi. 
Per  loro  era  un  metodo  d'intendere  e  di  espli- 
care la  legge,  in  quanto  vi  fosse  come  sottin* 
tesa  la  condizione  del  pagamento. 

Ciò  che  io  credo  è  questo,  che  un  muta- 
mento non  tanto  di  parole  quanto  di  principio, 
sia  avvenuto  nella  nuova  legislazione  ita- 
liana (2),  che  non  fa  parola  della  deduzione 
ripetuta  negli  altri  codici  (H),  e  dice  per  asso- 
luto che  Vasione  in  solido  si  conserva  per  V in- 
tero credito.  È  un  diverso  modo  di  apprezzare 
la  promessa  del  creditore,  qualora  non  si  tratti 
della  espressa  remissione  della  sua  parte  di 
debito,  secondo  Tart.  1281  (4).  Riducendo  la 
promessa  al  più  tenue  significato  possrbile,essa 
è,  che  il  debitore  da  lui  favorito  non  sarà  col- 
pito dall'azione  solidale;  ma  poiché  questo  il 
creditore  può  sempre  fare  senza  dirlo,  perse- 
guitando altri  od  altri  a  piacer  suo,  si  crede 
che  con  ciò  egli  eserciti  puramente  una  sua 
facoltà  e  un  suo  diritto. 

£  sembra  a  noi  molto  ragionevole  e  da  pre- 
ferirsi al  concetto  opposto  e  perchè  corri- 
sponde alla  energica  costruzione  della  solida- 
rietà nell'interesse  del  creditore,  e  perché  non 
nuoce  ai  condebitori,  che  possono  farsi  inden- 
nizzare coU'azìone  di  regresso  verso  quello 
stesso  condebitore  che  venne  per  il  momento 
rispettato  dal  creditore.  Dico  per  il  momento, 
perché  se  avesse  voluto  prenderlo,  come  a  dire, 
in  protezione,  e  preservarlo  dalle  azioni  di  re- 
gresso dei  condebitori,  doveva  guardarsi  dal 
molestarli  per  tutto  il  credito  (5). 

§  3119. 

Continuazione. 

B.  Del  ricevimento  deJla  parte  dovuta  da 
uno  dei  debitori  in  solido  (art.  1196). 

Non  più  del  consenso  verbale  di  cui  parla 
l'art,  precedente,  ma  di  quello  che  potrebbe 
chiamarsi  consenso  ex  re,  consenso  di  fatto. 
La  legge  va  seguendo  le  contingenze  nelle  loro 
varietà,  e  postole  in  distinto,  sovranamente 
decide. 


uno  dei  coiidt'biiori  ottiene  per  la  sua  p<>rsona,  ffiova 
punto  H^li  ultri  >.  Art.  891  del  Cod.  au^ir. 

(4)  Tiiiilo  diversa  dalla  remissione  della  solida- 
ripfk. 

(5)  IS.I  diriiio  romano  V  accepiilaf  io  \ict  e%ier  tornii 
solenne  di  slipulazloiie  t»  liberatoria  (L.  I,  de  acce- 
piilat  )  e  ne  consegue  che  anclu*  senza  (  agamentu, 
il  debito  viene  tolto  o  diminuito  anche  per  gii  altri 
debiiuri. 


DELLE  OBBLIGAZIONI 


485 


Se  uno  dei  debitori  solidali  vorrà  pagare 
quello  che  deve  particolarmente,  gli  sarà  im- 
})edito  ?  Il  creditore  non  potrà  riceverlo  senza 
rinunciare  con  questo  semplice  fatto  al  diritto 
della  solidarietà  per  il  rimanente  del  credito 
e  verso  di  lui  e  verso  gli  altri  ? 

Il  Pothier  diceva  non  esserne  persuaso  nep- 
pure in  rapporto  al  debitore.  «  Se  il  creditore 
«  ha  voluto  ricevere  da  uno  dei  suoi  debitori 
«  una  parte  di  quel  debito  che  questi  come 

<  debitore  solidale  gli  doveva  per  intero,  non 
'  si  deve  da  ciò  concludere  ch'egli  abbia  voluto 
<'  liberarlo  dalla  solidarietà,  non  essendovi  al- 
«  cuna  necessità  di  condurre  tale  conseguenza, 

<  mentre  non  si  presume  giammai  che  uno  ri- 
*  nunzi  ai  propri  diritti  »  (1).  Ci  siamo  scostati 
alquanto  da  questa  dottrina,  perchè  oggidì  per 
poter  esercitare  l'azione  solidale  contro  il  de- 
bitore che  ?M  pagata  separatamenU  la  sua 
parte  (cioè  una  somma  uguale  alla  sua  parte), 
si  deve  fare  una  quietanza  cou  riserva,  altri- 
menti non  si  ritorna  più  contro  lo  stesso  debi- 
tore (2).  Ma  si  reputa  implicita  la  riserva  di 
valersi  del  proprio  diritto  contro  gli  altri  debi- 
tori in  solido,  data  la  loro  pluralità  (3). 

Si  è  avuto  cura  di  volere  espresso  nel  primo 
nerìodo  dell'art.  1196,  che  quella  che  si  riceve  è 
la  parie  del  debitore  che  paga,  attesoché  sif- 
fatta corrispondenza  del  pagamento  col  debito 
sia  indizio  che  pesa  e  molto  si  tiene  in  calcolo 
per  dedurne  la  liberazione  parziale.  Se  meno 
della  parte  dovuta  si  pagasse,  un  acconto  sem- 
plicemente del  debito,  la  presunzione  non 
avrebbe  più  la  stessa  forza;  né  l'avrebbe  se 
avendo  ad  esempio  insistito  con  Caio  per  il 
totale,  avesse  costui  pagato  meno  del  totale 
ma  oltre  la  parte  propria.  Tali  disuguaglianze 
provano  che  non  si  ebbe  una  certa  contempla- 
zione speciale  al  quoto  del  debitore. 

Domandare  a  uno  dei  debitori  una  somma 
che  equivale  alla  sua  parte^  non  è  domandare 
precisamente  la  sua  parte,  e  non  se  ne  deduce 
argomento  abbastanza  forte  di  volontà  per  li- 
mitare a  quella  il  debito  che  si  vuol  esigere  da 
lui.  Ma  se  proprio  gli  si  domanda  cento  che  è 
il  suo  quoto  personale  colla  indicazione  essere 


(1)  ObbUgat,,  nani.  277.  La  sua  dottrina  aveva 
appoisfiio  nella  L.  8,  i  1,  de  legat.  1°,  che  porta  il 
caso  della  prestazione  di  un  legato  imposta  in  solido 
a  due  eredi:  «  Quid  si  ab  altero  partem  petieritt 
Liberum  ei  erit  ék  aUgrutro  retiqtum  petere;  idem 
erit  ti  alter  par  lem  tolm»et  ». 

(2)  Fuorché  si  trana8.se  che  di  frutti  e  d'interessi, 
e  pia  lardi  del  capitale. 

(3)  Essendo  chiaro  del  resto  che  se  due  .soltanto 
fossero  i  debitori  in  solido,  quello  che  rimane  unico 
non  deve  pili  che  la  sua  parte. 


la  sua  parte  del  debito,  fu  contrasto  fra  i 
grandi  dottori  antichi.  Coll'antagonismo  di  un 
discepolo  sommo  che  rivaleggia  col  maestro  il 
che  cosi  spesso  si  vide  fra  Baldo  e  Bartolo, 
affermava  il  primo  (avere  cioè  il  creditore  ri- 
messa la  solidarietà)  col  testo  della  Leg.  Si 
creditores  (4),  poiché  chiedere  la  parte  da 
lui  dovuta,  quanto  alla  intenzione,  non  era 
diverso  dal  rilasciargli  quietanza  in  questo 
senso  e  non  meno  incompatibile  coli' esercizio 
della  solidarietà. 

Stava  in  contrario  principalmente  un'altra 
legge  che  è  la  ottava  sopra  citata  in  nota, 
nella  quale  era  sancito  che  il  chiedere  la  parte 
e  neppure  il  riceverla,  non  impediva  il  prose- 
guimento dell'azione  solidale.  Vuoisi  per  lo 
meno  (5),  che  colla  volontà  del  creditore  di  ri- 
mettergli la  solidarietà,  concorra  quella  del  de- 
bitore accettante  la  promessa,  come  avviene 
per  ogni  diritto  bilaterale,  sino  alla  quale  ac- 
cettazione il  creditore  può  tenersi  non  vinco- 
lato e  aumentare  la  domanda.  Questa  dottrina 
del  Bartolo  è  discesa  per  lungo  ordine  di  giu- 
reconsulti sino  a  fissarsi  nel  nostro  Codice.  Il 
debitore  non  è  disobbligato  dalla  solidarietà  (6) 
—  se  non  vi  ha  aderito,  o  se  non  è  stata  prò- 
nufiziata  una  sentenza  di  condanna. 

Coll'adesione  del  debitore  si  forma  questa 
specje  di  convenzione,  e  il  creditore  non  può  più 
recedere  ;  la  nostra  legge  attribuisce  lo  stesso 
effetto  a  una  sentenza  di  condanna.  Deve  inten- 
dersi di  quella  che  è  esplicita  sul  punto  della 
parte  o  quoto  del  debitore,  e  non  della  con- 
danna semplicemente  a  una  parte  del  debito 
in  quanto  sia  richiesto.  La  sentenza  può  an- 
ch'essere contumaciale,  e  nonostante  costi- 
tuisce un  nuovo  rapporto  giuridico  che  pone, 
si  direbbe,  il  sigillo  dell'autorità  alla  domanda 
del  creditore;  e  al  debitore  tien  luogo  di  con- 
senso l'obbligo  che  il  giudice  gl'impone  (7). 

La  formola  definitiva  della  liberazione  è 
proposta  dalla  legge.  Il  creditore  che  riceve 
il  pagamento  di  somma  equivalente  al  quoto 
del  debitore,  dichiarando  di  ricevere  la  sua 
parte,  con  ciò  lo  libera  dalla  obbligazione  in 
solido  (8).  Siamo  al  ponto  in  cui  il  diritto 


(4)  Della  quale  parleremo  fn  breve. 

(5)  Qualora  senza  pagamento. 

(6)  Fermo-  sempre  che  quando  lo  sia,  non  sono 
svincolati  ftli  altri  condebitori  per  quanto  concerne  il 
rimanente. 

i7)  Cum  in  judiciis  qua*i  cantrakamva,  et  judicatum 
quamdam  novaiionem  indueat  (Bacqubt,  Diritli  di 
giutlitia,  n.  245). 

(8)  Si  creditores  vestros,  ex  parte  debili  admisisse 
quamquam  vestrum  prò  sua  pertona  noiventem  pro- 
baverllis,  adiius  reetor  provinci»,  prò  sua  gravitate. 


m 


tìBRO  lU.  TITOLO  iV. 


[Art.  4498.1497^ 


della  solidarietà  diventa  assolatamente  in- 
compatibile, e  la  separazione  che  il  creditore 
ne  fa,  appare  evidente  (1). 

É  par  qaesta  la  decisione  del  Codice.  Ma  se 
al  creditore  piaccia  nonostante  di  aggiungere 
una  riserva  —  senea  pregiudizio  deUa  solida- 
rietà (2),  avrà  qaesta  an  qualche  effetto  o  ri- 
mane assorbita  ed  inutile?  Si  ritiene  primiera- 
mente essere  la  clausola  di  una  forza  sufficiente 
a  paralizzare  la  virtù  della  precedente.  Se  le 
volete  in  opposizione,  avverti  PAlciato,  si  di- 
struggono e  non  resta  più  nalla  per  attestare 
la  separazione  del  debito.  In  realtà  se  ne  re- 
stringe il  senso  ;  la  quietanza  della  parte  del 
debitore  è  definitiva  diminuendo  d'altrettanto 
il  debito  totale,  ma  non  ottiene  perciò  l'eso- 
nero dal  debito.  Tanto  più  rifui  gè  questo  senso, 
ove  si  rilevino  di  mediocre  solvibilità  gli  altri 
coobbligati. 

Vero  è  che  questo  debitore  sarebbe  liberato 
ove  la  riserva  non  riguardi  che  gli  altri  obbli- 
gati. Con  questa  conferma  non  vi  sarebbe  più 
alcun  dubbio  sulla  distrazione  definitiva  della 
parte  rimessa  (3). 

Contuttociò  conviene  ulteriormente  osser- 
vare, che  la  concessione  del  creditore  non  pre- 
giudica ai  condebitori  solventi  che  devono  por- 
tare il  fardello  della  insolvibilità  di  alcuni  aJtrì, 
come  si  verrà  notando  ai  seguenti  articoli. 
C.  Del  ricevimento  dei  frutti  maturati  e 
degl'interessi  del  debito  (art.  1197). 

Se  il  creditore  riceve  da  uno  dei  debitori 
solidali  una  porzione  dell'annualità  maturata, 
ancorché  corrispondente  al  suo  quoto  di  frutti 
0  interessi,  non  perde  il  diritto  di  esigere  il 
resto  dell'annualità  o  dell'arretrato,  o  da  lai 
0  dagli  altri  debitori.  Per  contro,  se  nella 
quietanza  io  scrivo  che  questa  è  la  vostra  parte 
dei  frutti;  con  ciò  vi  riconosco  separatamente 
e  il  conto  rimane  saldato  fra  noi.  Ma  intendo 


dei  frutti  e  interessi  o  rendite  indicate  nella 
quietanza,  e  non  mai  di  quelli  che  sono  per 
iscader  dopo,  poiché  le  annualità  sono  distinte, 
e  alle  nuove  scadenze  si  può  cangiar  metodo 
di  riscossione. 

La  prolungata  riscossione  dei  fratti  o  inte- 
ressi da  uno  solo  dei  debitori,  qnando  sia  co- 
stante, in  voi  ve  la  rinunzia  della  solidarietà 
anche  per  il  capitale.  In  altri  tempi  non  era 
questa  conclusione  autorizzata  tampoco  dal 
separato  pagamento  per  il  corso  di  trent'anni; 
il  Codice  francese  disse  bastare  per  dieci  anni, 
e  par  buono  anche  a  noi.  La  frase  ò  questa 
che  il  pagamento  separato  siasi  continuato  per 
dieci  anni  consecutivi. 

Evidente  è  il  rapporto  tra  i  fratti  o  iateressi 
del  debito  che  si  esigono  scaduti  e  l'azione  del 
capitale;  ^pagamento  separato  significa  dei 
proventi  del  capitale  medesimo  che  verrà  a 
maturare  più  tardi,  affinché  il  debitore  possa 
difendersi  dalle  maggiori  pretese  del  creditore, 
invocando  la  presunzione  dell'articolo  1197. 
Forte  della  presunzione  legale,  egli  sarà  in 
diritto  di  offrire  al  creditore  la  sua  parte  di 
capitale,  il  quarto  per  esempio  se  quarto  sono 
i  debitori,  e  degli  altri  ne  risponderà  come 
per  parte  semplicemente  congiunta.  Sarà  un 
riguardo  di  persona,  un  favore,  codesto  riscuo- 
tere parziale  dei  frutti,  mentre  cogli  altri  de- 
bitori si  procede  con  più  rigore  di  diritto.  È 
un  mio  parente,  carico  di  famiglia,  non  voglio 
aggravarlo  di  più  ;  invece  fra  gli  altri  miei 
debitori  vi  ha  un  pagatore  eccellente,  quello  é 
il  mio  prediletto,  e  faccio  pagare  a  lai  le  tre 
parti  che  avanzano. 

La  legge  adunque  vuole  potersi  fondare  so- 
pra una  consuetudine  costante,  onde  concla- 
dere  che  quello  è  un  debitore  distinto  eziandio 
per  il  capitale.  Dieci  anni  eonsecuHvi  senza 
variazioni,  senza  interruzioni,  a  pagamenti  di- 


ne alter  prò  altero  exigatur  providebit  »  (Leg.  18, 
God.  de  pactis). 

(I)  Una  questione  che  non  è  più  per  elevarsi  fra 
noi  ha  interessato  gli  eraditi  dei  diritto  romano,  e 
cade  sulla  Leg.  10,  de  constit.  pecun.  principal- 
mente, e  sulle  altre  che  vi  fanno  corona  o  vi  hanno 
rapporto:  questione  profondamente  studiata  dal 
prof.  Serafini»  e  risolta  in  un  punto  di  vista  nuovo, 
certo  con  molto  senso  di  equità,  in  una  sua  mono- 
grafia intitolata  Huota  interprelatUme  iella  Le§,  10, 
Dig.  de  pecunia  eonstifuta  (Bologna,  tipografia  Fava  e 
Garigoani,  1877).  Secondo  questa  Interpretazione, 
il  debitore,  mediante  patto  di  costitnìo  eon  ano  dei 
eonereditori,  non  era  liberato  dal  debito  verso  altro 
creditore  che  non  fosse  intervenuto. 

(8;  0  anche  terna  pregiuditia  dei  miei  diritti,  secondo 
Aletato,  nel  sottile  commento  alla  L.  Si  ereditares. 


(3)  GII  scrittori  hanno  preveduta  una  certa  ambi- 
guità che  potrebbe  nascere  da  una  remissione  ver- 
bale delta  vottra  parte,  se  in  voi  siano  rappresentate 
due  quote  distinte  e  diverse,  e  si  domanda  se  dalla 
parte  Tirile,  o  dalla  parte  effettiva  e  reale.  —  Esempio, 
lo  sono  creditore  di  12,000  verso  A.,  B.^e  G.,  debi- 
tori in  solido,  ma  con  disuguale  interesse.  Il  primo 
ha  un  interesse  della  metà  (6000),  B.  di  un  terzo 
(4000),  G.  di  un  sesto  (SOOO).  Quando  lo  dico  ad  A. 
Ti  rimetto  la  vostra  parte,  intendo  io  la  virile  (cioè 
4000)  0  reffettivo  debito  di  6000 f  DelTincourt  crede 
non  potersi  intendere  se  non  questa  (toni,  ii,  673)  e 
Rodière  Popposto  (o.  74). 

Le  circostanze  del  fatto  decidono  della  Intenzione 
del  rimettente,  dicono  con  più  tatto  pratico  Tool- 
UBR,  tom.  ni,  num.  307;  MARCàDtf,  airartlcolo  1S85; 
L&ROMBifeaB  al  detto  art,  n.  16. 
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risi,  s'intende,  perchè  nella  serie  di  codesti  atti 
si  hanno  altrettante  conferme.  Non  cosi  se  due 
0  tre  o  più  pagamenti  in  dieci  anni.  La  molti- 
plicità  si  è  detto,  e  si  è  detto  benissimo,  vale 
più  della  quantità;  la  moltiplicità  delle  esazioni 
è  il  simbolo  della  costanza.  Ma  tuttavia  non 
vorrei  del  rigore  oltre  lo  spirito  ;  due  o  tre  an- 
nualità, verbigrazia,  potrebbero  essere  pagate 
ad  un  tratto,  e  siamo  ancora,  io  credo,  nei 
termini  della  legge. 
Cosi  pensava  il  Toailier  che,  prodente,  se 


m 

ne  rimetteva  alla  et  '.siderazione  del  giiadice 
(Tom.  VI,  num  746  note).  Non  vi  ha  proprio 
ragione  di  assumere  la  parte  di  vìndice  della 
legalità  violata  come  fa  il  Larombière  (arti- 
colo 1212,  num.  8).  Noi  comprendiamo  tutta 
la  forza  della  moltiplicità,  ma  se  alcune  rate 
si  accumulano  fra  quelle  che  corrispondono  a 
dieci  annualità,  e  aggruppasi  qualche  paga- 
mento, non  si  vorrebbe  a  dirittura  scartare  la 
legge. 


Articolo   1198. 

L'obbligazione  contratta  in  solido  verso  il  creditore  si  divide  di  diritto 
fra  i  debitori  :  questi  non  sono  fra  loro  obbligati,  se  non  ciascuno  per  la 
sua  parte. 

Articolo  1199. 

Il  condebitore  in  solido  che  ha  pagato  l'intero  debito,  non  può  ripetere 
dagh  altri  condebitori  che  la  porzione  di  ciascuno  di  essi. 

Se  uno  di  questi  fosse  non  solvente,  la  perdita  cagionata  dalla  sua 
non  solvenza  si  ripartisce  per  contributo  sopra  tutti  gli  altri  condebitori 
solventi,  e  sopra  quello  che  ha  fatto  il  pagamento. 

§  3120.  DeZ  riparto  del  debito  aolidaie  fra  %  condebitori. 

A.  Proposizione  generale, 

B.  Della  eausa  deUa  divisione  del  débito^  e  del  regresso. 

Nei  moderni  sistemi  non  fu  piti  necessaria  come  in  antico  la  cessione  delle 
asioni  dd  creditore  per  ottenere  il  competente  rimborso  contro  i  coobbligati. 
La  causa  del  regresso  si  riconosce  dalla  convenzione, 

C.  Del  pagamento. 

Ogni  mezzo  legittimo  di  estinzione  della  obbligazione  è  ammesso,  non  però  la 
remissione  parziale  o  generale. 

Se  in  qualche  ca^o  possa  esperimentarsi  preventivamente  Vazione  di  regresso. 
Che  da  pagamenti  parziali  nonp  uà  nascere  Vazione  di  regresso  contro  i  coobbligatù 
§  3121.  Continuazione, 

D.  Dei  procedere  del  regresso. 
a)  Osservazioni  preliminari. 

h)  Ogni  debitore  può  liberarsi  pagando  U  solido  senza  esseme  richiesto^ 
datone  avviso  agli  altri  debitori  per  ovviare  a  un  doppio  pagamento. 

e)  Le  guarentigie  del  credito  passano  de  jure  al  debitore  che  ha  pagato  il  solidOm 
d)  Del  patto  di  non  chiedere  in  relazione  al  diritto  di  regresso. 
Se  il  patto  giovi  o  nuocia  agli  altri  rei  promittendi. 


§  3120. 

Del  riparlo  del  debito  lolidale 
fra  i  condebitori. 

A.  Proposizione  generale. 
Ti  solido  ha  per  base  la  moltiplicità.  Quando 
nn  solo  deve  il  tutto,  non  deve  meno  degli  al- 
tri uniti  insieme;  mancando  però  l'elemento 
frazionario  e  il  sno  composto,  il  concetto  del 
sòlido  non  si  comprende.  Nella  stessa  moltipli- 


cità esiste  la  singolarità  che  si  manifesta  nei 
suoi  effetti  quando  esaurita  la  solidarietà  e 
soddisfatto  il  creditore,  non  rimane  che  a  ri- 
stabilire fra  i  condebitori  l'equilibrio  che  l'a- 
zione imponente  del  creditore  aveva  turbato. 
È  quindi  della  natura  della  solidarietà  il  risol- 
versi per  tornare  al  punto  in  cui  era  allorchò 
fu  costituita.  Ciò  la  legge  esprime  in  semplici 
parole  —  questi  non  sono  fra  loro  obbligati  se 
non  ciascuno  per  la  sua  parte. 
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LIBRO  111.   TITOLO  IV. 


[Art.  Ì198-H99] 


B.  DeUa  causa  delia  divisione  del  debito, 
e  del  regresso. 

La  dottriDa  formatasi  col  diritto  romano 
vedeva  nella  cessione  delle  azioni  del  credi- 
tore il  fondamento  di  quella  che  il  condebi- 
tore che  ha  pagato  l'intero,  esercita  contro  i 

coobbligati.  Creditor quodammodo  nomen 

debitoris  vendidìt  —  dicevasi  nella  Leg.  36  de 
fìdeiuss.  La  surrogazione  del  creditore  era  ne- 
cessaria non  potendosi  da  esso  rifiutare,  ma 
doveva  chiedersi,  e  chiedersi  in  tempo  cioè  nel- 
l'atto del  pagamento  ;  inutile  domanda  fatta 
posteriormente,  imperocché  col  pagamento 
puro  e  semplice  estinto  il  credito,  più  non  re- 
stavano azioni  da  cedersi  (1).  Secondo  questo 
testo  che  dominava  nella  giurisprudenza,  non 
solo  la  surrogazione  non  era  accordata  ipso 
jure  (2),  ma  avrebbe  dovuto  impetersi  col  pa- 
gamento, e  solo  alla  ingiusta  opposizione  de] 
creditore  avrebbe  provveduto  la  legge  soccor- 
rendo al  difetto. 

Per  la  logica  di  questo  principio,  il  debitore 
che  avesse  pagato  l'intero,  rivestito  di  tutti  i 
diritti  del  creditore  tamquam  procurator  in 
rem  suam,  avrebbe  potuto  a  sua  volta,  de- 
dotta la  propria  parte  del  debito,  esercitare  la 
solidarietà,  come  a  dire,  acquisita,  circondan- 
dosi dei  privilegi  e  delle  ipoteche  che  compete- 
vano al  creditore.  E  così  infatti  si  giudicò  per 
un  tempo;  ma  si  venne  indi  piegando  e  pre- 
parando la  nuova  più  mite  e  più  ragionevole 
giurisprudenza.  Prevalse  allora  un  concetto, 
che  senza  rifiutare  il  principio,  toglieva  una 
giusta  risposta  dalla  economia  dei  giudizi; 
perchè  invece  di  arrivare  a  tale  condizione  di 
cose  mediante  surrogazioni  successive,  ed  evi- 
tando questo  circuito  dì  azioni,  non  fu  accor- 
dato al  debitore  che  aveva  pagato  l'intero,  che 
quella  parte  che  era  necessaria  per  ripetere 
da  ciascuno  quanto  doveva  secondo  l'originaria 
convenzione. 

Meglio  appurato  il  concetto  della  surroga- 
zione necessaria  o  legale,  più  non  occorse  la 
cessione  delle  azioni  né  tampoco  finta  e  ideale; 
ma  finalmente  si  fu  persuasi,  che  il  diritto  di 
esser  singolarmente  rifuso  dai  condebitori, 
ha  una  causa  più  diretta  e  più  vera  cioè  la 
stessa  convenzione.  E  in  realtà  non  nel  fatto 
del  pagamento  totale,  e  nella  conseguente  im- 
plicita e  presupposta  cessione  del  creditore, 


venne  a  stabilirsi  il  diritto  di  regresso,  poiché 
chi  avesse  pagato  l'intero  poteva  ancora  non 
averne  alcuno,  dato  che,  a  norma  del  contratto, 
fosse  il  solo  debitore  come  spiega  più  avanti 
l'articolo  1201. 

La  convenzione,  bisogna  ripeterlo,  è  la  causa 
del  regresso,  come  fu  il  fondamento  di  tutta 
la  obbligazione;  ^esaurita  quella  che  si  aveva 
in  comune  verso  il  creditore  nella  forma  stabi- 
lita, è  naturale  che  le  cose  ritornino  ai  loro 
principio  per  il  debito  ragguaglio  fra  gli  stessi 
contraenti. 

Quindi  l'azione  di  regresso  prende  anche 
nomi  diversi  secondo  la  natura  del  negozio,  e 
chiamasi  prò  socio  se  venne  fatto  un  acquisto 
in  comune,  o  è  un*actio  mandati  semplice- 
mente se  non  vi  ebbe  rapporto  di  società  in 
origine,  ma  costituzione  di  più  mandatari  ad 
unico  affare,  e  sembra  piuttosto  un'azione  de 
fiegotiis  gestis  in  altri  casi  nei  quali  si  è  in- 
corso un  debito  solidario  in  relazione  al  fatto 
e  senza  stipulazione  formale.  Di  questa  natura 
è  la  soddisfazione  di  un  debito  solidale  na- 
scente dal  delitto  coimputabile,  poiché  chi  ha 
pagato  anche  per  gli  altri  si  ritiene  aver  fatto 
cosa  utile.  Che  sia  pur  sempre  un'azione  ex 
lege  nessuno  ne  dubita,  essendo  stabilita  in  più 
testi,  come  nel  presente  e  nell'articolo  1253* 
e  perciò  non  si  disputa  della  competenza  di 
un'azione,  ma  si  risale  al  titolo  per  misurarne 
gli  effetti. 

C.  Del  pagamento. 

L'articolo  1199  parla  del  diritto  di  ripetere 
come  spettante  a  quello  fra  i  debitori  che  ha 
pagato  Vintero  debito.  Pagamento  dell'intero 
significa  la  estinzione  totale  del  debito  in  qua- 
lunque modo  sia  avvenuta  anche  per  forza 
di  compensazione,  purché  reale  e  a  dispendio 
di  quel  solo  debitore,  non  tenuto  che  ad  una 
parte.  Esclusa  quindi  la  remissione  parziale,  o 
la  generale  e  comune  d'indole  liberale.  È 
chiaro  che  se  la  prima  può  liberare  totalmente 
il  debitore  verso  il  creditore  (3),  non  produce 
alcun  nuovo  diritto  ed  azione  contro  altri.  IC 
se  invece  la  remissione  (della  solidarietà  s'in- 
tende) sia  comune  e  incorrìspettiva,  mentre 
ognuno  è  ridotto  a  pagare  la  propria  virile, 
non  è  facil  cosa  che  abbia  pagato  più  di  quello 
che  doveva  (4). 

Ma  poiché  l'effettuato  pagamento  è  postu- 


(1)  «  Si  po5t  soluium  sine  ullo  pacio  omne  quod 
ex  causa  tutelae  debeatur,  actiones  post  aliquod  In- 
tervallum  cesse  sint,  mkil  ea  cessione  actum,  cvm 
nulla  aetio  superfluit  »  (L.  70,  de  solul.). 

(2)  Come  alcuno  si  fece  a  sostenere,  ma  non  ebbe 
seguaci. 

(3)  Non  però  totalmente  verso  i  condebitori  per 


quello  che  si  è  detto,  e  saremo  per  dire  sulla  insol- 
vibilità. 

(4)  Anche  questo  si  dice  con  proposito,  attesoeb^ 
la  virile  potesse  essere  più  o  meno  del  debito  indi- 
viduale, ove  si  avesse  inegaagliaoza  di  parti  nel 
contratto  e  fosse  d*iiopo  venire  a  conguagli. 
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Iato  •  base  delPazione  ebe  si  esercita  contro  i 
condebitori,  non  pare  che  prima  di  aver  pagato 
sì  possa  muovere  contro  di  essi.  Tuttavia  pos- 
sono esservi  delle  circostanze,  secondo  Larom- 
bìère  (  1  ),in  cui  un'azione  preventiva  è  possibile 
argomentando  da  quell'art.  2082  che  è  il  nostro 
1919.  «  Per  tutto  ciò  che  eccede  il  suo  contri- 

<  buto  di  debito,  ogni  debitore  solidario,  ri- 

<  spetto  al  proprio  debitore,  si  reputa  iìdeius- 

<  sere >  e  cosi  discorrendo  si  avvicina  a 

quella  disposizione  che  facoltizza  il  fideiussore 
a  domandare  certi  provvedimenti  contro  il 
debitoreche  minaccia  di  abbandonarlo  per  una 
corrente  d'insolvihilità  in  cui  è  sceso.  Ma  sa- 
rebbe, non  esito  a  dirlo,  una  falsa  applica- 
zione dell'articolo  1919. 

Con  molta  ragione,  a  parer  mio,  si  è  opposta 
la  differenza  dei  rapporti  giuridici  che  passa 
tra  fideiussore  e  debitore;  tra  debitore  e  de- 
bitore in  solido.  Lasciando  stare  che  la  legge 
attribuisce  letteralmente  l'azione  del  regresso 
al  condebitore  che  ha  pagato  IHntero  debito,  la 
differenza  sta  nientemeno  che  fra  l'avere  il  de- 
bito e  il  non  averlo.  II  fideiussore,  vittima  d'or- 
dinario di  una  mal  collocata  fiducia,  vedendo 
peggiorare  le  condizioni  della  sua  sicurezza, 
ha  diritto  d'invocare  qualche  rimedio  se  è 
ancora  in  tempo.  D'altra  parte  la  legge  è  as- 
sai sobria  nel  suo  favore,  poiché  il  solo  e  vero 
caso  della  prevenzione  è  quello  del  fallimento 
del  debitore.  Non  importa  il  dire  che  fra  i 
condebitori  non  corrono  che  rapporti  d'ugua- 
^ianza  e  di  società  passiva  (2). 

Che  diremo  di  un  pagamento  fatto  in  parte? 
Per  siffatto  pagamento  incompleto,  è  autoriz- 
zato il  regresso  contro  gli  altri  debitori  ? 
.  Io  dubito  assai  che  una  tale  azione  possa 
ammettersi  praticamente,  checchessia  di  quella 
ragione  che  si  adduce,  un  po'  troppo  a- 
stratta  (3)  che  ad  ogni  modo  il  pagamento 
o  poco  o  molto,  ha  estinta  una  parte  del  de- 
bito, e  ciò  basta  perchè  i  condebitori  possano 
esser  costretti  ad  un  contributo  proporzionale. 
A  me  pare  innanzi  tutto,  che  bisogna  aver  pa- 
gato oltre  il  proprio  quoto  per  potere  intentare 
una  qualsiasi  azione  di  rimborso.  Il  debitore 
esercita  bensì  un  mandato  ricevuto  dai  consoci 


pagando  l'intero;  mala  sua  esecuzione  essendo 
incompleta  non  può  avere  l'effetto  medesimo. 
Questa  dovrebbe  valere  come  ragione  teorica. 
In  pratica  non  è  a  credersi  che  la  legge  (che 
non  parla  mai  che  dell'intero)  abbia  permesso 
un  simile  movimento  e  un  tal  cumulo  di  giu- 
dizi. Pagando  e  ripagando  piccoli  acconti,  tanti 
giudizi  si  potrebbero  fare  quante  frazioni,  e 
io  non  so  vedere  come  in  tal  guisa  sia  lecito  ag- 
gravare le  molestie  oltre  i  termini  del  giusto. 
Non  è  vero  che  in  tal  caso  la  natura  della  parte 
sia  quella  del  tutto,  perchè  nella  obbligazione 
del  solido,  la  quantità  è  cosa  essenziale:  e  la 
causa  del  regresso  consiste  nella  liberazione 
che  si  è  procurata  agli  altri  debitori. 

Gli  scrittori  di  questa  opinione  non  si  accor- 
dano sull'oggetto  del  regresso.  Ne  tocchiamo 
brevemente  nella  ipotesi  non  ritenuta  da  noi, 
che  il  regresso  fosse  giudicato  ammissibile. 
Teniamo  l'esempio  che  è  stato  proposto  dagli 
autori.  Debito  24,000.  Tre  condebitori  solidali. 
Acconto  pagato  da  uno,  18,000  (4).  Vi  è  una 
opinione  che  sostiene,  potersi  chiedere  a  cia- 
scuno degli  altri  due  6000.  Ma  da  preferirsi, 
secondo  me,  quella  che  vuole  non  potersi 
domandare  che  l'eccesso  pagato.  Colui  che  ha 
pagato  era  debitore  per  sua  parte  di  8000,  e 
quindi  oltre  il  debito  proprio  hapagato  10,000 
da  ripartirsi  fra  gli  altri  due  debitori.  Sistema 
di  Rodière  che  sarebbe  più  regolare  (6). 

In  qualunque  modo  voglia  calcolarsi,  resta 
pur  sempre  uno  stato  indefinito  di  cose  che,  a 
mio  avviso,  non  dev'esistere  quando  il  regresso 
è  maturo.  Ma  se  vi  sia  bisogno  di  aggiungere 
qualche  cosa  al  mal  senso  pratico  di  questa 
dottrina,  basti  questo,  che  più  debitori  pò* 
triano  venirsi  adoperando  di  qua  e  di  là  per  an- 
dar scemandoli  debito  con  pagamenti  parziali, 
onde  una  selva  di  regressi  che  non  avrebbero 
altro  scopo  che  di  moltiplicare  i  giudizi. 

§  3121. 

GontinuasioiM . 

D.  Del  procedere  del  regresso, 
a)  Ora  non  si  fa  ragione  se  non  di  quello 
che  si  svolge  in  condizioni  in  cui  tutti  i  debi- 
tori siano  cointeressati,  che  è  il  vero  e  proprio 


(1)  Preceduto  dal  RooifeRR,  n.  131. 

(^  E  lutlaviu  posto  il  quesito  In  altri  termini, 
cioè  in  quelli  dell'art.  1201,  la  teoria  potrebb'esaer 
suMettlTa  di  applicazione. 

(3)  LAROMBiÈitK,  art.  1214,  num  5;  Dsmolomm, 
n.  444:  Ddbartoh,  xi,  n.  245. 

(I)  Qui  resempio  è  abbastanza  generoso;  ma 
potrebbe  farsene  altro  di  pagamenti,  anco  raplleati,  e 
molto  inferiori  a  questa  somma. 


(5)  E  infatti  se  il  debitore  A.  ba  pagato  olire  il 
proprio  quoto,  quanto  al  proprio  quoto  avrebbe 
pagato  rego'armente.  Facendosi  rimborsare  di  12,000 
invece  di  10,000  farebbe  un  lucro,  prò  interim,  di 
2000.  Egli  poi  non  ba  preso  impegno  di  pagare  gli 
altri  0000  che  mancano,  e  potrebbero  esser  pagati 
da  un  altro,  e  quindi  la  necessità  di  una  ulteriore 
liquidazione  che  produce  sempre  maggior  imln- 
rauo. 
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regresso  secondo  la  natura  della  obbligazione 
in  solido  (1),  laddove  quello  che  pure  emana 
dalla  combinazione  dell'art.  1201  si  attiene 
ad  altri  rapporti  giuridici. 

Dato  che,  secondo  il  nostro  modo  di  vedere 
il  regresso  ha  luogo  dopo  il  pagamento  del 
totale  e  la  estinzione  della  comune  obbliga- 
zione (2),  il  regresso  diventA^mezzo  per  rior- 
dinare e  liquidare  gl'interessi  rispettivi  dei 
coobbligati.  La  ragione  e  cosi  la  regola  di  co- 
deste cointeressenze,  ha  la  sua  base  nella  con- 
venzione, se  la  obbligazione  sia  contrattuale, 
e  quindi  possono  risultare  vari  e  diversi  ricorsi 
secondo  le  avvertenze  già  fatte  superiormente 
e  non  occorre  ripetere.*lnvece  le  obbligazioni 
solidali  che  s'incontrano  per  legge,  sogliono  poi 
dividersi  prò  rtn7t  quando  i  debitori  vengono 
ai  conti  fra  loro. 

Abbiamo  pure  osservato,  e  basti  il  ricor- 
darlo, che  questa  base  della  ripartizione  fra 
debitori,  inquanto  è  fondata  nella  ragione  ori- 
ginaria del  contratto,  è  talmente  certa,  che 
non  può  variarsi  per  effetto  della  surrogazione 
riportata  dai  creditore,  mentre  per  parte  del 
debitore  il  pagamento  si  reputa  estintivo,  e 
quindi  la  cessione  del  creditore,  giusta  il  si- 
stema odierno,  non  avrebbe  alcun  effetto. 
2>)Non  viha alcun  debitore  che  sia  tenuto 
a  pagare  il  solido  se  non  personalmente  ri- 
chiesto dal  creditore.  Ma  egli  può  farlo  spon- 
taneamente e  obbligare  il  creditore  a  riceverlo. 
In  tal  caso  è  della  sua  prudenza  il  darne» av- 
viso ai  consoci  onde  non  si  ripetano  i  paga- 
menti. Una  disposizione  s'incontra  nell'arti- 
colo 1918  relativa  al  fideiussore,  che  avendo 
pagato  senz'avvertirne  il  debitor  principale, 
e  questi  abbia  pur  esso  pagato,  viene  privato 
del  diritto  di  regresso^  salva  la  ripetizione 
contro  colui  che  ha  ricevuto  il  doppio  paga- 
mento. Di  questo  disposto  si  è  fatta  giusta  ap- 
plicazione al  debitore  solidale,  se  avvenga  che 
altro  di  essi,  ignorando  il  fatto  pagamento,  lo 
ripeta  al  poco  delicato  creditore  che  osa  accet- 
tarlo. Al  debitore  che  ha  pagato  la  seconda 
volta,  competerebbe  il  diritto  di  regresso  co n- 
tro'i  condebitori  ed  altresì  contro  quello  che 
pagò  imprudentemente  la  prima  volta,  e  non 
gli  resta  che  ripetere  la  intera  somma  dal 
debitore. 


Che  se  il  duplicato  pagamento  fosse  effetto 
di  un  turpe  raggiro  del  creditore,  è  palese 
ch'egli  deve  restituire  il  secoudo  e  non  il 
primo,  avendo  al  primo  causa  legittima.  Fatta 
questa  ipotesi  dal  Larombière,  non  credo  la 
sua  decisione  plausibile.  <  Se  il  creditore  li 
«  aveva  condotti  con  manovre  fraudolenti  a 
«  fare  un  doppio  pagamento  in  guisa  che  l'uno 
«  di  essi  non  fosse  più  in  colpa  dell'altro,  essi 
«  esercitano  il  loro  regresso  sia  contro  il  cre- 
«  ditore,  sia  contro  gli  altri  coobbligati  in  prò- 
«  porzione  delle  somme  da  essi  rispettiva- 
«  mente  pagate.  In  tal  modo  si  trovano  asso- 
«  ciati  in  una  comunione  di  colpa  o  di  sventura, 
«  nell'esercizio  della  loro  azione  recursoria  > 
(art.  1214,  num.  3). 

Non  mi  pare  accettevole  questa  soluzione 
dell'illustre  autore.  Bisogna  metter  fuori  di 
disputa  il  primo  pagamento.  Il  creditore  era 
nel  suo  diritto;  quel  debitore  che  ha  pagato 
l'intero,  ha  pagato  il  debito.  Per  il  primo  pa- 
gamento non  compete  ripetizione  ad  alcuno. 
L'indebito  cade  sul  secondo,  e  l'azione  di  ri- 
petizione compete  a  quello  che  lo  ha  eseguito 
0  ignorando  il  primo  o  lasciandosi  prendere  a 
qualche  artifizio.  Se  il  primo  sia  in  regola  con 
lui  e  cogli  altri  per  averneli  avvertiti,  egli, 
computata  la  parte  propria,  agisce  del  regresso 
verso  di  loro,  compreso  colui  che  malgrado  la 
scienza  che  ne  aveva,  si  lasciò  gabbare;  al 
quale  resta  sempre  e  unicamente  il  diritto 
della  ripetizione. 

e)  Le  guarentigie  personali  o  ipotecarie 
date  dai  condebitori  passano  al  debitore  che 
ha  pagato  in  solido,  non  per  cessione  ma  de 
jure,  e  quindi  dedotta  la  sua  parte  del  debito, 
per  cui  l'onere  della  ipoteca  rimane  di  al- 
trettanto diminuito.  È  in  prima  a  determinare 
coll'esercizio  dell'azione  personale  il  quanto 
dovuto  dai  singoli  obbligati  ;  dopo  di  che  si 
farà  luogo  all'azione  ipotecaria,  che  non  può 
essere  che  unitiva  rapporto  ad  un  fondo  me- 
desimo e  al  diritto  dell'azione,  ma  si  viene 
separando  nell'oggetto  in  relazione  ai  debiti 
rispettivi,  trasportandosi  le  assegnazioni  sul 
prezzo.  Ma  se  trattasi  di  garanzia  personale, 
conviene  osservare  a  che  e  a  favore  di  chi 
si  estenda  la  fideiussione;  a  tal  che  se  il  fide- 
iussore non  avesse  voluta  guarentire  il  diritto 


(1)  «  Creditor  prohiberi  non  potest  exigere  debi- 
tum  CUOI  sint  duo  rei  promiuendi  ejusdem  pecuniae, 
a  quo  velit.  Et  ideo  si  probaneris  conventum  in  koU" 
dum  exsolnfe,  rector  provincia  juvare  te  advenn* 
eum,  cum  {%»  tommunUer  muluam  pecuniam  aceepìMti, 
Ipn  eMctahiur  »  (L.  2,  Cod.  de  duob.  reis). 

(2)  11  che  non  esclude  di  considerare  come  distinte 


aireffetto  del  ref^resM  quelle  annuali  che  stanno  da 
sé  a  titolo  di  frutti  o  interessi.  Le  annualità  del 
mutuo,  per  cs.,  possono  considerarsi  obbligazioni 
distinte.  Si  pagano  ogni  anno  L.  20,000  dMnteressi. 
Se  A.  ii  ha  pagati,  potrà  farsi  rimborsare  da  B.,  C 
e  D.  singolarmente  L.  5000;  a  quest'oggetto  II  paga- 
mento deve  coDsIdertrst  pieno  e  totale. 
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del  creditore,  poiché  qnesti  yenne  soddisfatto, 
la  obbligazione  sussidiaria  sarebbe  cessata. 

Il  debitore  che  esercita  il  regresso  deve 
avere  grinteressi  dal  giorno  della  domanda 
giudiziale  e  le  spese  da  lui  fatte,  non  la  rifu- 
sione di  quelle  che  avesse  indennizzate  al 
creditore,  se  non  abbia  risposto  a1)bastanza 
prontamente  alla  sua  legittima  istanza. 

d)  Del  lìatto  di  non  chiedere  in  relazione 
al  diritto  di  regresso. 

Può  avvenire  che  in  una  convenzione,  più 
persone  (A.,  B.,  C.  e  D.)  si  uniscano  e  concor- 
rano solidariamente  per  assicurare  il  credito 
di  un  terzo.  Ma  intanto  si  determina  fra  loro 
tiualche  patto  speciale.  II  primo  pagò  una 
somma  in  anticipo,  onde  stipulò  coi  suoi  amici 
di  non  essere  molestato  quando  alcuni  di  essi, 
pagando  Tintero  debito,  esercitasse  un'azione 
di  regresso.  Vi  ha  questo  di  particolare,  che 
li.  era  suo  socio,  non  però  C.  e  B.,  unitisi  in 
causa  del  contratto  e  senz'altro  vincolo  fra 
loro  che  quella  obbligazione  comune.  Vedere 
anche  di  sfuggita  questa  specialità,  può  ser- 
vire a  rilevare  una  fase  nella  storia  del  diritto. 

Si  propose  il  quesito  se  un  tal  patto  giovi  o 
nuocia  agli  altri  rei  promittendi.  E  dottri- 
nalmente si  decise  (1),  che  se  fossero  soci  è 
utile  il  patto  (2),  essendo  dell'interesse  del 
socio  stipulante  che  l'altro  non  venga  mole- 
stato perchè,  rivalendosi  sopra  di  lui,  ne  sen- 
tirebbe danno, egli  pure  (3).  Ma  quanto  al 
correo,  non  socio,  il  patto  rimaneva  isolato  e 
senza-  veruna  estensione  a  favore  dei  correi 
non  paciscenti  per  il  principio  che  quello  che 
avesse  pagato  tutto  il  debito,  non  faceva  che 
soddisfare  al  debito  proprio,  e  con  ciò  si  estin- 
gueva, senza  alcun  residuo  di  diritto,  tutta  in- 

Artieolo  1900. 

Nel  caso  in  cui  il  creditore  ha  rinunziato  all'azione  in  solido  verso  alcuno 
dei  debitori,  se  uno  o  più  degli  altri  condebitori  diventano  non  solventi, 
la  porzione  di  questi  è  per  contributo  ripartita  tra  tutti  i  debitori,  ed  anche 
fra  quelli  che  sono  stati  precedentemente  liberati  dall'obbligazione  in 
solido  per  parte  del  creditore. 

§  3122.  DeRa  insolmbUità  in  ordine  al  regresso. 

1.  Del  contributo  dei  condebitori  solventi  per  ripianare  U  vuoto  lasciato  dn 
altri  insolventi. 
Lo  siato  d^insolvenza  è  a  riguardarsi  quando  si  verifica  %l  diritto  di  esigere. 


tera  la  obbligazione.  Quindi  11  correo  pagatore 
non  era  fornito  di  azione  alcuna  verso  i  coob- 
bligati per  averne  un  ristoro  rispetto  alla 
parte  loro  (4),  se  la  cessione  fatta  dal  creditore 
non  lo  avesse  rivestito  di  un  diritto  che  ex  ca- 
pite proprio^  e  per  sé,  non  aveva  (5).  Di  questo 
rigore  del  diritto  antico  della  correalità  ab- 
biamo fatto  parola  nella  introduzione,  ricor- 
dando pure  che  all'epoca  giustinianea  ebbe 
luogo  una  riforma  che  i  moderni  hanno  giudi- 
cata eccessiva. 

Un  condebitore  solidale  può  essere  o  no  il 
nostro  socio  particolare,  e  si  ammette  ora  pure 
una  distinzione  che  è  nella  natura  delle  cose. 
Tale  società  stricto  modo  e  consistente  in  una 
comunione  d'interessi,  è  ben  diversa  da  quella 
specie  di  società  impropria  che  avrebbe  luogo 
fra  correi  di  debito  all'effetto  di  costituire  una 
obbligazione  in  solido  e  regolarla  nelle  sue 
conseguenze.  Ritenuta  nell'aspetto  teorico  la 
distinzione,  diciamo  però  che,  nella  proposta 
ipotesi,  il  patto  si  considera  puramente  per- 
sonale, e  il  socio  non  avrebbe  diritto  di*  par- 
teciparne per  la  ragione  che  interessa  allo 
stipulante  che  ne  partecipi.  L'accordo  qua- 
lunque che  avessero  fatto  fra  loro,  sarebbe 
ritenuto  estraneo  e  non  influente  ai  termini 
dell'art.  1130.  Del  resto,  quantunque  il  di- 
ritto di  regresso  dimostri  una  corrispondenza 
di  obbligazioni,  il  patto  sarebbe  osservato  alla 
lettera,  e  chi  lo  ba  stipulato,  è  piuttosto  a  ri- 
guardarsi un  mallevadore  che  un  coobbligato. 

Resterebbe  a  parlare  dello  stato  di  non  sol- 
venzttj  che  è  pure  contemplato  a  certi  effetti 
nell'art.  1199,  ma  stimiamo  opportuno  di  farne 
un  esame  complesso  nel  seguente. 


(1)  VI5RI0,  Select.,  (om.  t,  quest.  6. 

(2)  In  relazione  alla  Leg.  SI,  s  ult.,  de  pactis,  e 
L,  »,  ivi. 

(3;  Quia  paeiteeniis  intersil,  giu»Ut  la  sudd.  L.  21, 
cui  si  aggiunge  la  L.  4,  eod. 
(4)  Azione  che  per  loro  diritto  non  al  concedeva 


neppure  al  mallevadori  (L.  39,  de  fldejuas.  ;  L.  76,  de 
solut  ). 

(5)  Né  produceva  propriamente  un^azione  di  re- 
gresso, ma  ancora  un  diritto  solidario,  eiiminata  la 
parte  del  debito  proprio. 


m 


LIBRO   III.   TÌTOLO   IV. 


[Art.  1200] 


2.  Si*Warticolo  1200. 

I  condebitori  remissionari  non  possono  esimersi  da  tale  contribuzione. 
La  remissione  sHntende  della  solidarietà  e  non  del  debito. 

Malgrado  tutto  però,  e  quand'anche  uno  dei  condebitori  abbia  pagata  la  parte 
sua,  egli  deve  concorrere  in  proporzione  al  debito  degl'insolventi. 
Si  contraddice  la  opinione  che  vorrebbe  gravarne  il  creditore  rimettente. 

II  creditore^  rimessa  la  solidarietà  a  favore  di  taluno  dei  debitori,  non  può 
costringerlo  al  pagamento  del  totale  in  causa  della  insolvibilità  degli  altri. 


§  3122. 

Della  intolvibilità  in  ordine  al  regresso. 

La  legge  prevede  dae  condizioni  dì  fatto, 
e  ad  ognuna  applica  la  sua  decisione  netta  e 
precisa. 

P  Uno  dei  condebitori  paga  tutto  il  de- 
bito. Poi  quando  viene  al  far  dei  conti  e  alla 
ripartizione  del  carico,  trova  che  uno  dei  suoi 
compagni  è  sfuggito  per  povertà,  e  insol- 
venza ;  per  non  poter  pagare.  Non  è  il  caso 
in  cui  par  est  habere  rem  quam  actionem.  II 
vuoto  esiste  e  a  riempirlo  conviene  che  tutti 
i  solventi  concorrano.  Ben  altrimenti  sarebbe 
se  il  diritto  delPazione  derivasse  da  una  ces- 
sione del  creditore  ;  come  ogni  altro  acqui- 
rente, dovrebbe  correrne  il  rischio.  Ma  chi  ha 
operato  per  servire  alPobbligo  comune,  in  un 
comune  interesse,  non  deve  subire  che  quella 
parte  d'incomodo  che  lo  segue  come  uno  dei 
coobbligati.  Ciò  è  spiegato  chiaramente  in  pa- 
role testuali.  Si  comincia  dunque  dal  calcolare 
la  parte  divenuta  inesigibile.  Ognuno  dei  coob- 
bligati se  ne  prende  una  parte  come  fosse  di- 
ventata debito  proprio.  Per  quello  che  ha  pa- 
gato tutto  il  debito,  è  una  deduzione;  per  gli 
altri  è  un'aggiunta,  un  aumento,  del  debito,  e 
il  loro  contributo  serve  al  pareggio  dei  debi- 
tori solventi  (1). 

Non  si  attua  una  misura  di  precauzione,  ma 
si  chiede  il  pagamento  di  un  debito  verifi- 
cato ;  quindi  lo  stato  d'insolvibilità  dei  nostri 
debitori  è  una  inquisizione,  chiamandola  così, 
che  veniamo  a  fare  quando  siamo  in  diritto 
di  esigere.  Dell'anteriore  insolvenza  è  inutile 
parlare,  perchè  se  può  pagarsi  adesso,  poco 
importa  se  qualche  anno  addietro  non  si  po- 
tesse. Ma  non  si  vuol  mettere  in  conto  la  in- 
solvenza posteriore  (2),  allo  scopo  che  il  cre- 
ditore sia  pronto  e  non  lasci  tempo  in  mezzo, 
tantoché  si  compia  la  distruzione  del  debitore. 


Questione  di  fatto,  se  con  ritardi  non  giustifi- 
cati, siasi  resa  deteriore  la  condizione  dei  con- 
debitori che  devono  accorrere  al  difetto  del- 
l'insolvente. 

Certo  il  creditore  deve  provare  di  non  aver 
))otuto  riscuotere  malgrado  le  praticate  dili- 
genze. La  insolvibilità  come  opinione  non  ba- 
sta, ma  deve  dimostrarsi  come  un  fatto  per 
tentate  escussioni,  o  per  la  fuga  del  debitore 
che  non  lascia  alcun  bene  dietro  di  sé;  e 
questo  potrà  esser  il  punto  di  maggior  inte- 
resse, perchè  la  teoria  è  molto  semplice  se  il 
fatto  corrisponde  alla  intenzione  dell'attore. 

Che  se  il  debitore  fosse  caduto  nell'insol- 
venza legale,  in  quella  cioè  di  cai  è  solenne  la 
prova,  nel  fallimento,  qual  è  la  via  a  tenersi? 
Io  sono  d'avviso  che  il  creditore  che  ha  pa- 
gato l'intero  debba  esser  rifuso  dai  solventi  ; 
ognuno  dei  quali,  se  n'è  ancora  in  tempo, 
potrà  prodursi  alla  massa  del  fallito  per  conto 
proprio. 

2«  SulV articolo  1200. 

Il  creditore  non  ha  potuto  colle  sae  largi- 
zioni 0  rinunzie  preparare  un  ostacolo  alla 
regolare  divisione  dèi  debito  dell'insolvente 
fra  i  debitori  costretti  a  pagare  anche  per  lui. 
Quelli  pure  che  furono  liberati  devono  con- 
correre col  loro  quotò,  essendo  rimasti  sotto 
il  vincolo  comune,  malgrado  la  liberazione  che 
i  condebitori  non  avessero  acconsentita. 

È  un  fatto  inconcludente  quello  della  remis- 
sione della  solidarietà  a  favore  di  taluno  dei 
suoi  debitori,  dacché  il  creditore  conserva  la 
sua  azione  in  solido  contro  gli  altri  per  Fin- 
terò credito.  Egli  già  poteva  anche  senza  pro- 
messa, come  abbiamo  osservato,  passarsi  di 
un  debitore  e  colpire  qualche  altro  senza  mi- 
sericordia costringendolo  a  pagar  tutto  il  de- 
bito. È  ben  questa  la  previdenza  del  nostro 
articolo  1200  in  armonia  coU'articolo  1198.  Se 
U  creditore  non  ha  fatta  la  deduzione  di  quella 


(1)  Il  debito  totale  è  di  1800  che  A.  ha  pagato. 
B.  è  venato  lo  coQdixioDe  da  non  pot^r  pacare  i 
suoi  300,  C.  e  D.  contribaiscooo  400  per  ciasche- 
duno, ed  A.,  che  dovrebbe  Incassare  ODO,  non  per- 


cepisce che  800.  Se  ineguali  fossero  le  cointeressenze, 
si  Ikrebbe  un  calcolo  in  proporzione. 

(2)  RODIÉHB,  De   i»   solUer,,  n.  130;  LàEOMBlftllS, 
art.  \%ì4t  n.  9. 
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parte  del  debito  che  stava  a  carico  del  debi- 
tore favorito  (rimettendo  in  tal  modo  non  la 
solidarietà  ma  il  debito  particolare)  si  vede 
chiaramente  che  i  rapporti  di  debito  e  di  cre- 
dito non  avevano  subito  in  generale  alcuna 
modificazione,  e  come  i  condebitori  devono 
sopportare  tutto  il  debito,  cosi  devono  anche 
mantenere  intatti  fra  essi  i  loro  diritti  di  ripar- 
ti/.ione  e  di  conguaglio. 

Ma  supponiamo  che  il  creditore  sia  proce- 
duto dcduceudo  il  debito  di  uno  dei  debitori  o 
l)er  remissione  esplicita  o  per  pagamento  rice- 
vuto della  sua  porzione,  in  tale  stato  di  cose 
conviene  osservare  l'effetto  della  insolvibilità 
di  alcuno  dei  condebitori,  mentre  altro  di  essi 
ha  pagato  tutto  il  residuo  del  debito. 

A  che  vale,  io  domando,  al  debitore  che 
venne  riconosciuto  a  parte,  lo  avere  soddisfatta 
la  parte  sua;  e  lo  aver  fatto  in  guisa  che  il  de- 
bito a  pagatasi  fosse  tanto  minore?  Il  debitore 
liberato  concorre  nonostante  a  portare  il  peso 
dell'altrui  insolvenza.  Per  amor  di  chiarezza 
riassumo  un  esempio.  A.,  B.,  C.  e  D.  erano 
obbligati  in  solido  per  la  somma  di  12,000. 

A.  ha  pagati  i  suoi  80Q0  ed  è  stato  liberato. 

B.  e  C.  sono  divenuti  insolvibili.  D.  paga  il  ri- 
manente cioè  9000.  Il  vuoto  lasciato  è  di  6000. 
A.  malgrado  tutto  deve  versare  3000  a  D., 
vale  dire  la  metà  del  passivo  che  i  due  va- 
lenti si  dividono  fra  loro.  È  vero  che  lu  de- 
duzione fatta  dal  creditore  ha  diminuito  il  de- 
bito, altrimenti  I).  avrebbe  dovuto  pagare 
12,()00,  ed  A.  in  luogo  di  3000  dovrebbe  pa- 
garne il  doppio  (1).  Non  è  questione  di  quan- 
tità, ma  di  principio  e  di  massima,  e  la  diffe- 
renza che  ne  emerge  deve  sempre  governarsi 
colle  stesse  regole. 

Quantunque  ciò  sembri  assai  conseguente, 
vi  ha  una  opinione  contraria  molto  sostenuta 
che  ragiona  in  questo  modo.  Il  debitore  ri- 
guardo al  quale  il  creditore  ha  rimessa  la 
solidarietà,  è  divenuto  semplicemente  con- 
giunto, e  ha  cessato  di  essere  responsabile  della 
insolventezza  deglf  altri.  È  un  peso  adunque 
che  ricade  necessariamente  sul  creditore.  E 


poiché  l'articolo  1215  del  Codice  francese 
suona  non  altrimenti  che  il  nostro  1201  (cioè 
molto  chiaramente  in  senso  opposto)  gli  autori 
di  questa  parte  spiegano  il  testo  dicendo,  che 
esso  non  ha  altro  scopo  che  dì  offrire  la  mi- 
sura della  riduzione  che  il  creditore  deve  subire 
sulla  sua  azione  solidaria  attesoché  egli  non 
possa  agire  che  sotto  la  deduzione  di  quanto 
ha  voluto  esonerare  uno  o  più  dei  suoi  debi- 
tori. In  ogni  caso,  ancorché  la  remissione  sia 
iucorrispettiva,  il  creditore  dovrà  sempre  de- 
durre* la  parte  contributiva dellainsolvibilità 
«  del  debitore  ch'egli  ha  esonerato  dalla  soli- 
«  darietà,  della  qual  parte  egli  sarà  tenuto 
«  personalmente  in  vece  e  luogo  suo  >  (2). 
-  Tale  però  non  fu  il  concetto  dei  primi  au- 
tori della  legge  che  non  pensarono  che  a  farne 
carico  al  debitore,  e  cosi  spiegava  l'art.  1215, 
il  Bigot-Préameneu.  11  creditore,  egli  disse, 
non  ha  potuto  né  voluto  invertire  i  rapporti 
di  diritto  fra  i  debitori  «  ainsi,  le  condébi- 
«  teur  déchargé  de  la  solidarité  envers  le 
«  créancier,  a  dù  compter  quHl  lui  restati  «n- 
«  core  une  obligation  à  reìnplir  à  ègard  de  ses 
«  condébiteurs  en  cas  dUnsolvMlité  de  quel- 
«  queS'Uns  d^entre-eux  »  (3). 

In  corrispondenza  al  quale  principio  si  vide 
redatto  l'articolo  1215,  tradotto  alla  lettera 
nel  nostro  1200,  nel  quale  si  dife  chiaramente 
che  —  la  poreione  dei  noti  sohenti  è  per  con- 
tributo ripartita  fra  tutti  i  debitori  —  e  non 
basta;  »»«  anche  fra  quelli  che  sono  stati  prece- 
dentemente liberati  dalla  obbligazione  in  solido 
per  parte  del  creditore.  Non  è  niente  affatto 
una  misura  della  riduzione  perchè  di  misura 
e  di  modo  non  si  parla,  ma  è  una  disposizione 
dichiarativa  (4)  della  obbligazione  dei  debi- 
tori, eziandio  liberati  dalla  solidarietà,  esclu- 
dente la  responsabilità  del  creditore. 

Ed  è  giusto.  Il  creditore  si  è  spogliato  bensì 
di  un  suo  diritto,  quello  di  forzare  un  debitore 
a  pagare  oltre  la  sua  quota  particolare,  ma  né 
cariciii  né  responsabilità  ha  assunti  nel  pro- 
prio; e  a  quel  solo  effetto  è  limitata  la  sua 
concessione  (5). 


(I)  Cioè  i  3000  dora  sua  propiia  porzione  e  I 
3000  por  ru{*gu]iglittrc  la  perdila  cagionata  daglMn- 
solventi. 

l«)  L\R03iBif:ttE,  art.  1215,  n.  2;  DonàKTOK.  xi, 
n.  231;  Dki.vi.\coumt,  toni,  ji,  pag.  510;  Toor.UEn, 
toni   ut,  n   739;  HoDir.i(K.  n.  138. 

(.3)  l'KKKT,  xni.  i25. 

(4)  AnzJchì^  aftrtlftt/iM  o  pre»critUia,  io  ritengo, 
c^«cndo  qucMo  il  proprio  e  congruo  fffotio  dei  rap- 
porti della  solidarioià  sirronio  costituita  dal  Codice. 

(5)  In  questo  senso  Coj.mrt  dk  SA5TKniiK,  tom  v, 
n.  150  bis;  Narcadé,  art.  1215;  Df.molombe,  n.  439. 


1  signori  Cattaneo  e  Borda  stanno  ancora  colla 
opinione  contraria  (aH'art.  1200,  d.  2)  Ess^  accet- 
tano la  dottrina  del  Zachartie.  che  collo  scarico  della 
solidarietà  il  debitore  è  divenuto  sempUceoiente 
congiunto,  e  i  condebitori  non  più  tenuti  oltre  la 
loro  parte  del  debito;  per  conseguenza  lo  stesso 
creditore,  e  perciò  la  parte  relativa  alla  insolvibilità 
ch'esso  dovrebbe  soppuriure,  ricade  sul  creditore. 
Io  credo  sempre  che  si  esageri  l'effetto  della  remis- 
sione della  solidarieià  per  cui  il  creditore  s'im- 
pegna a  non  chiedere  di  più,  senza  però  caricarsi  delle 
altre  conseguenze  della  solidarietà  a  lui  favorevoli. 
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UBRO  UL  TITOLO  IV. 


[Art.  12011 


Ma  si  è  fatto  anche  un  altro  supposto.  Che 
il  creditore  dopo  avere  liberato  un  debitore 
dalla  solidarietà,  q  uando  sta  per  esigere,  trova 
che  gli  altri  suoi  debitori  sono  divenuti  insol- 
vibili. Per  certo  si  pente  della  sua  imprudenza 
perchè  non  aveva  preveduto  questo  caso.  Ora 
potrà  egli  domandar  tutto  il  debito  al  solo  che 
resta,  a  quel  debitore  cioè  al  quale  aveva  pro- 
messo di  non  domandare  la  parte  sua  ? 

Cosi  si  è  detto  (1),  ma  io  vedo  la  posizione 
cangiata.  Ammetto  quel  giro  di  corresponsa- 
bilità e  di  contributi  fra  glistessi  debitori,  rite- 
nuta estranea  l'azione  del  creditore.  Ma  se 
malgrado  codesta  liberazione  parziale,  il  cre- 
ditore ha  potuto  impetere  tutto  il  debito  dagli 
altri  che  non  aveva  liberati,  non  gli  può  esser - 
lecito, a  parer  mio,  di  ripiegarsi  di  tutto  il  suo 
peso  sopra  colui  col  quale  ha  fatto  il  patto  de 
non}petendo.  Argomento  non  serio  a  me  par 
quello  che,  se  il  debitore  liberato  è  tenuto  a 
concorrere  per  riparare  alla  perdita  derivante 
dalla  insolveu*' .  za  di  alcuno  dei  condebitori, 
egli  ne^sarà  egualmente  tenuto  di  fronte  al 
creditore.  E  che  importa  al  debitore  liberato 
s'egli  debba  sostenere  questo  nuovo  carico,  ad 
istanza  dei  condebitori  o  del  creditore  ? 
Ognuno  sente  che  l'argomento  anche  nei 

^  ArCicolo  l^OI. 

Se  Paffare  per  cui  fu  contratto  il  debito  in  solido,  non  riguarda  che  uno 
degli  obbligati  in  solido,  questi  è  tenuto  per  tutto  il  debito  verso  gli  altri, 
i  quali  relativamente  ad  esso  non  sono  riputati  che  come  suoi  fideiussori. 

§  3123.  Del  regresso  misurato  dalPinteresse  dei  coohbligati. 
Dei  coobbligati  riguardati  meri  fideiussori. 

Se  fra  i  condebitori  possa  aver  luogo  il  giudieio  preoentivo  a  termini  ddVar- 
tieolo  1919. 


fninirHiiTìif  ■■ienr  in  cui  vuol  porsi,  vacilla. 
Fra  condebitori  non  si  tiaiteieìibft  mai  che 
di  un  concorso,  di  un  contributo  cioè  e  non 
mai  dell'intero  debito.  Oggi  all'incontro  si  dice 
che  il  creditore  può  richieder  tutto  il  debito, 
a  quello  da  lui  liberato.  Che  ai  debitori  com- 
peta l'azione  partendo  dal  principio  che  il 
creditore  non  ha  potuto  pregiudicare  ai  loro 
diritti,  leggermente  si  comprende.  Che  lo 
stesso  creditore  non  sia  esposto  a  veruna  in- 
dennità per  non  avere  in  alcun  modo  man- 
cato alla  sua  promessa,  è  pure  evidente.  In 
sostanza  egli  non  ha  garantito  che  il  fatto 
proprio,  vaie  a  dire  ch'egli  non  mai  avrebbe 
chiesto  a  quel  debitore  che  il  suo  quoto  parti- 
colare q  uand'anche  egli  fosse  più  esigente  verso 
altri  dei  suoi  debitori.  Ma  oggi  egli  manca 
alla  sua  promessa  e  viola  la  convenzione,  sotto 
pretesto  che  non  può  riscuotere  dagli  altri. 
Egli  doveva  prevedere  questa  eventualità  e 
farsene  una  riserva:  giustamente  quindi  il  de- 
bitore gli  oppone  il  patto  che  restringe  la 
ratio  petendi  contro  lui  particolarmente:  quel 
patto  che  non  poteva  opporre  ai  condebitori 
che  non  vi  concorsero,  che  vi  rimasero  e- 
stranei  (2). 


§3123. 

Del  regresso  misurato  dall'intereMe 
dei   ooobbligati. 

Dalla  massima  stabilita  nell'articolo  1198 

—  la  obf)ligazione  contratta  in  solido  verso  il 
creditore  si  divide  di  diritto  fra  i  condebitori 

—  segue  che  in  definitivo  ognuno  di  essi  viene 
a  rientrare  nella  propria  porzione  ai  termini 
del  contratto  fra  essi  stipulato.  L'articolo  pre- 
sente non  è  che  un  coroUarìo  di  un  tale  prin- 


cipio. È  bene  inteso  che  se  tutti  i  debitori 
hanno  un  interesse,  uguale  o  no,  nella  con- 
venzione, per  via  di  eliminazioni  e  di  regressi 
si  deve  giungere  al  punto  di  ragguagliarli.  È 
poi  manifesto  che,  se  fra  codesti  coobbligati 
tutto  l'interesse  si  concentri  in  un  solo,  o  non 
si  esercita  verun  regresso,  o  il  regresso  in- 
tende a  riportare  la  obbligazione  sul  capo  di 
colui,  che  fra  i  compagni  della  obbligazione, 
è  il  vero  e  solo  debitore  (3). 
Di  codesti  rapporti  non  si  occupa  né  tien 


(1)  Dal  CoLXBT  DB  Santbrrb  e  dal  Dbeolohbr, 
num.  440. 

(2)  Prego  di  avvertire  che  nel  S8  3091,  3094 
ai  è  discorso  della  iasolvibilità  sotto  uà  diverso 
aspetto. 

(3)  A.,  B.  e  C  ai  sono  obbligati  in  solido  verso  | 


D.  ehe  ha  ad  essi  prestata  una  somma.  Ma  il  solo  A. 
la  riscosse  perchè  l'affare  iu  sostanza  non  riguar- 
dava che  lui;  o  anco  perchè  gli  fu  permesso  di  esi- 
gerla, formandosi  una  obbligazione  nuova  in  lui 
solo. 
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conto  il  creditore,  cbe  forse  non  ignorandoli, 
ha  voluto  prevenire  gli  effetti  della  unità  e  di- 
visibilità della  obbligazione.  Per  lui  sono  tutti 
debitori  in  solido;  egli  batte  l'uno  o  l'altro; 
se  preferisce  uno  di  quelli  che  fra  i  contraenti 
non  aveva  interesse,  questi  reagisce  contro 
l'interessato  per  tutto  il  debito;  se  invece  co- 
stui venne  colpito,  egli  non  ha  da  scaricarsi 
(la  veruna  parte  perchè  tutto  pesa  sopra  dì  lui. 
Questo  è  il  nitido  concetto  dell'art.  1201. 

La  insolvenza  di  costoro  che  la  legge  re- 
puta meri  fideiussori,  non  avrebbe  altro  effetto 
che  di  allontanare  da  essi  i  colpi  del  creditore 
che  andrebbero  a  vuoto.  Ma  potrebbe  anche 
darsi  che  il  vero  interessato,  colui  a  riguardo 
del  quale  si  è  fatto  il  debito,  la  ecouomia  del 
quale  era  meno  solida,  sia  venuto  in  decozione, 
e  tocchi  agl'innocenti  pagare  il  debito.  In  tal 
caso  non  avrebbero  che  a  dividerlo,  come  soci 
di  sventura,  che  è  la  sorte  non  rara  dei  fide- 
iussori. 

La  legge  in  questo  luogo  riguarda  quei  con- 
corsi uella  obbligazione  come  fideiussori  iu  re- 
lìizìone  al  diritto  di  regresso.  Ma  Io  sono  ben 
anche  iu  realtà  e  non  a  questo  solo  effetto,  es- 
sendo esposti  a  pagare  e  nel  più  violento  modo 
il  debito  altrui.  Ovvia  quindi  è  la  domanda, 
se,  neUe  condizioni  dell'articolo  1919,  essi  pos- 
sano accorrere  ai  provvedimenti  e  alle  cautele 
ivi  proposte,  è  facile  non  meno  la  risposta,  ove 
possano  provare  di  non  avere  alcun  interesse 
personalenell'affare  contratto  in  comune  verso 
un  terzo  (1). 

Ma  quando  i  condebitori  abbiano  un  inte- 
resse passivo  comunque  ineguale,  quelli  che  ne 
hanno  uno  minore,  potranno  prima  di  aver  pa- 
gato, insistere  contro  i  condebitori  che  ne  ab- 
biano uno  maggiore  e  più  grave  per  essere 
in  prevenzione  rilevati  dal  pericolo  di  dovere, 
per  insolvenza  del  principale  obbligato,  pa- 
gare anche  quella  parte  del  debito  che  a  loro 
non  spetta? 

Chi  si  dispone  a  dare  una  risposta  afferma- 
tiva al  quesito,  già  presenta  una  difiìcoltà. 
Quel  coobbligato  che  sarebbe  tenuto  per  50 
e  non  per  100  non  deve  almeno  offrire  ai 
condebitori  una  sicurezza  per  la  parte  sua. 


giacché  se  la  sua  condizione  economica  sia 
non  meno  incerta  e  cattiva,  prima  di  operare 
contro  gli  altri  dovrebbe  riformare  se  stesso? 
Questa  difficoltà  che  non  si  può  dissimulare, 
è  già  un  argomento  a  dimostrare,  che  giudizi 
preventivi  fra  i  condebitori  a  salvaguardia  di 
futuri  pericoli,  non  entrano  nelle  viste  del  le- 
gislatore, anche  per  essere  laboriosi  e  gravidi 
di  complicazioni.  «  Ma  intanto  le  ragioni  di 
«  giustizia  e  di  equità  non  sono  le  stesse,  rias- 
«  su  me  il  Larombière.  Per  tutto  ciò  che  ec- 
«  cede  la  parte  contributiva  del  dthito^  ogni 

<  debitore  solidario  rapporto  ai  suoi  consorti 
«  si  reputa  un  semplice  Udeiussore;  egli  ha 
«  un  regresso  da  esercitare A  questo  titolo, 

<  essi  hanno  la  stessa  giusta  ragione  di  temere, 
«  lo  stesso  interesse  di  costringere  i  loro  coob- 
«  bligati  a  far  cessare  il  pericolo,  a  scongiurare 
«  i  danni  di  una  insolvibilità  eventuale  o  im- 

<  minente  ». 

Di  precauzione  e  provvedimenti  abbondano 
i  nostri  Codici,  ma  sono  specificati  ed  espressi 
perchè  essendo  fondati  nella  equità,  vogliono 
esser  trattenuti  entro  giusti  confini  per  non 
offendere  il  diritto.  Questa  specie  di  giudizio 
preventivo  non  ò  scritta,  e  converrebbe  de- 
durla  da  combinazioni  analoghe  e  tutt'altro 
che  identiche,  il  che  io  non  credo  sia  permesso. 
La  posizione  di  fideiussore  che  attribuisce  le 
facoltà  dell'articolo  1919,  deve  apparire  chiara 
e  distinta  in  ordine  alla  convenzione  origi- 
naria; posizione  disinteressata  e  di  mero  fa- 
vore. Allora  si  comprende  come  la  legge  facile 
si  presti  a  prevenire  certi  pericoli  che  minac- 
ciano il  diritto  di  rilievo  che  indubitatamente 
appartiene  al  fideiussore.  Ma  il  coobbligato  in 
causa  d'interesse  personale,  eziandio  minore, 
non  è  un  fideiussore;  e  se  tale  si  consideri 
nella  parte  che  eccede,  ciò  vale  per  l'esercizio 
del  regresso  e  non  per  costituirlo  fideiussore 
puro  e  semplice  colle  prerogative  a  lui  proprie. 

Ritengo  quindi  inapplicabile  l'art.  1919  (2), 
fuori  del  suo  numero"  2%  cioè  fuori  del  "»  io  ìi 
precipitante  insolvenza  e  di  fallimento;  diritto 
che  si  estende  oltre  la  cerchia  dei  fideiussori, 
come  si  è  veduto  in  altre  occasioni,  e  special- 
mente all'articolo  1177. 


(1)  TnopLONG.  ùu  coufiimnemfnif  n.  414;  Larom- 
BifiiiE,  art.  1216,  -^   2. 

{t)  Malgrado  la  contraria  dottrina  del  Larombière 
|luogo  cu.)  e  del  Rodière,  n.  131.  Vero  è  che  quanto 


al  pagamento  che  eccede  il  debito  proprio,  Il  coob- 
bli^aio  si  reputa  un  mandatario,  ma  ciò  s'intende 
per  la  legittima  del  pagamento  e  per  U  diritto  di 
regresso. 
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LIBRO  IJI.  TITOLO  lY. 


[Art.  4202.1203] 


SEZIONE  V. 

Delle  ebblisasloBi  dUlsIMll  r  delle  iadivleiblll. 


Articolo  I90'^. 

È  indivisibile  robbligazione  che  ha  per  oggetto  una  cosa  o  un  fatto  non 
capace  dì  divisione,  ed  eziandio  quella  che  ha  per  oggetto  una  cosa  o  un 
fatto,  il  quale  è  bensì  di  sua  natura  divisibile  ma  cessa  di  essere  tale, 
avuto  riguardo  al  modo  in  cui  lo  considerarono  le  parti  contraenti. 
Ogni  altra  obbligazione  è  divisibile. 

itrtieolo  1903. 

L'obbligazione  stipulata  in  solido  non  acquista  il  carattere  d'indivisi- 
bilità. 

§  3124.  JDdla  natura  Mia  obbligazione  indivisibile. 

A.  Osservazioni  generali. 
Dicesi  indivisibile  la  obbligazione  che  non  può  estinguersi  per  parti;  divisibile 
quella  che  ammette  modi  parziali  di  estinzione. 

La  indioistinlità  consiste  nel  carattere  della  obbligazione  e  nella  sua  esscma 
giuridica. 

Che  la  divisibilità  non  segue  sempre  V oggetto  ne  ad  esso  sHnforma^  quando 
rintellectus  juris  della  convenzione  voglia  diversamente* 
Se  la  obbligazione  del  fatto  (in  faciendo  o  in  non  faciendo)  sia  divisibile, 
§  3125.  Continuazione. 

H.  Delle  varie  specie  d'indivisibilità. 
De/ri ndividuum  contractu. 

i^eZrindividunm  obligatione  in  quanto  differisce  dalValtra  forma. 
DeZrindividuum  solutione  che  non  sarebbe  vera  e  propria  individuità,  ma  solo 
all'effetto  del  pagamento. 

Il  modo  del  pagamento^  onde  riesca  sufficiente  in  relazione  ed  carattere  della 
obbligazione,  si  riguarda  fra  gli  eredi  delV obbligato, 
§  3126.  Continuazione. 

La  inscindibilità  del  pagamento  procedere  ddUa  indivisibilità  detta  obbligazione 
e  con  essa  confondersi. 

Dei  fondamenti  della  dottrina  che  attribuisce  àUa  indivisibilità  del  pagamento 
un  carattere  diverso  da  quello  della  obbligazione  da  cui  ha  causa. 
La  ricerca  però  d'indole  metafisica,  niente  influisce  sulla  realtà  delle  cose, 
§  3127.  Continuazione. 

C.  Della  differenza  fra  la  obbligazione  solidale  e  indivisibile  (art.  1203). 
Della  corrispondenza  ideaU  fra  codeste  specie  di  obbligazioni. 
Differenze  e  caratteri  distintivi. 


§  3124. 

Della  Datura  della  obbligazione  iodivitibiie. 

A.  Osservazioni  generali. 
Ogni  obbligazione  considerata  in  se  stessa 
è  un  fatto  psichico,  unico,  perfetto,  indivisi- 
bile; ma  la  legge  sMnteressa  degli  effetti  reali 
e  pratici  della  obbligazione,  perchè  in  ciò  con- 
siste la  utilità  della  speculativa  che  non  può 
disgiungersi  da  indagini  riputate  sempre  delle 


pii!l  diificili.  Essa  dunque  pone  la  vista  nel- 
Voggetto;  e  per  oggetto  intende  lo  scopo,  il 
fine  che  viene  a  manifestatasi  nella  esecuzione; 
ed  è  la  esecuzione  che  si  propone  di  regolare 
additando  le  cause  che  variamente  la  deter- 
minano. Pertanto  si  dicono  indivisibili  le  ob- 
bligazioni che  non  possono  estinguersi  per 
parti,  divisibili  quelle  che  ammettono  modi 
parziali  di  estinzione. 
Siamo  avvertiti  dal  maestro  sommo  di  questo 
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ramo  della  scienza,  dal  Dumoulin,  che  ci  ha 
dato  le  dieci  chiavi  del  labirinto^  che  la  indi- 
visibilità di  cui  parliamo  non  è  naturale  o  fì- 
sica, ma  quella  che  dicesi  civile;  non  è  la  indivi- 
sibilità della  materia;  è  un  concetto  della  mente 
che,  ritenuto  il  materiale  della  obbligazione 
nella  sua  integrità  e  stato,  non  considera  che 
la  ragione  giuridica  dalla  quale  deduciamo 
per  lo  interesse  e  comodo  nostro  quando  una 
obbligazione  debba  o  possa  eseguirsi  nella  to- 
talità o  per  parti. 

In  qualche  altro  luogo  del  diritto,  la  divisi- 
bilità è  riguardata  nella  condizione  di  esi- 
stenza e  nella  fisica  suscettibilità  della  ma- 
teria; come  in  fatto  di  divisione  all'art.  988. 
In  tal  caso  la  materia  non  è  che  ristrumento 
che  serve  a  una  operazione  pure  materiale;  e 
nonostante  vediamo  che  la  obbligazione  non 
diventa  indivisibile,  e  che  questa  natura  del- 
l' oggetto  materiale  non  osta  alla  divisione 
trasformandosi  iu  un'altra  che  ne  è  capace, 
cioè,  mediante  la  vendita  in  danaro  che  ne 
rappresenta  il  valore.  Con  ciò  si  considera  la 
indivisibilità  legale,  consistente  nel  carattere 
della  obbligazione  e  nella  sua  essenza  giu- 
ridica. 

Tutto  ciò  che  ò  suscettibile  di  una  divisione, 
anche  meramente  intellettuale,  è  divisibile, 
prescindendo  dalla  sua  fìsica  natura.  Così  un 
cavallo  non  può  dividersi,  e  tante  altre  cose 
non  possono  dividersi  senza  corrompersi  e  di- 
sfarsi, ma  intellettualmente  lo  possono  nel 
concetto  del  valore,  che  è  sempre  un  ente  di 
ragione,  e  quindi  nel  concetto  della  proprietà 
moltiplice  e  diversa  sopra  una  cosa  material- 
mente indivisibile.  Pertanto  la  divisione  civile 
e  intellettiva  è  possibile  dove  la  divisione  ma- 
teriale non  è  possibile  ;  onde  si  disse  altamente 
-^  intellectì/i  magia  partes  habeant  quam  cor- 
pora  (1),  a  significare,  che  per  forza  delia 
mente,  e  nella  conveniente  applicazione  agl'in- 
teressi delle  parti,  dove  i  corpi  rimangono 
fermi  nella  loro  fisica  inseparabilità,  si  mol- 
tiplicano nell'analisi  della  loro  sufficienza  per 
servire  ai  bisogni  della  proprietà. 

Per  queste  considerazioni  generali  risulta, 


che  la  divisibilità  non  segue  sempre  l'oggetto 
né  ad  esso  s'informa  qualora  Vtntellectus  juris 
della  convenzione  voglia  diversamente.  Il  Po- 
thier  fa  questo  esempio,  che  due  proprietari 
abbiano  promesso  a  due  proprietari  vicini  una 
servitù,  e  dice,  seguendo  Dumoulin,  che  es- 
sendo l'oggetto  indivisibile,  lo  è  pure  la  obbli- 
gazione, senza  considerare  che  la  varia  uti- 
lità che  possono  risentirne  gli  stipulanti,  sia 
divisibile,  altrimenti  delle  obbligazioni  indi- 
visibili non  ce  ne  sarebbero  più  di  alcuna 
sorta.  I^a  riflessione  è  giustissima.  Ma  con- 
viene aggiungere  per  la  chiarezza  del  con- 
cetto, che  ciò  avviene  allorché  non  altro  che 
P  oggetto  medesimo  venga  in  obbligazione 
senza  riguardo  agli  effetti,  vale  dire  senza  una 
formale  dichiarazione  della  emenda  dei  danni 
nella  quale  andrebbe  a  risolversi  la  obbliga- 
zione (2).  Xe  segue,  che  se  la  servitù  fosse  di 
maniera  che  ambedue  i  proprietari  debbano 
concorrere  a  costituirla,  l'uno  o  l'altro  di  essi 
che  si  prestasse,  non  soddisferebbe  la  obbli- 
gazione neppure  in  parte.  In  nessun  modo  una 
sercitus  reale  e  personale  può  comprendersi 
come  obbligazione  divisibile.  Ma  è  chiaro  che 
ove  si  fosse  pure  stipulato  che  altrimenti  do- 
vrebbero rispondere  del  danno,  la  stessa  ob- 
bligazione nei  termini  della  convenzione  sa- 
rebbe penes  effectum^  ritenuta  divisibile. 

La  obbligazione  del  fatto  in  f adendo  o  in  non 
f adendo — sembra  invero  incapace  di  una  di  vi- 
sione anco  mentale.  I  fatti  sono  di  regola  indivi- 
sibili, osserva  giustamente  il  prof.  Schupfuer 
aggiungendo  (3):  <  Ma  conviene  accettare  tutti 
«  i  fatti  i  quali  non  sono  destinati  che  a  rea- 
«  lizzare  un  diritto  divisibile,  perchè  anch'essi, 
4  e  con  essi  anche  la  obbligazione  di  eseguirli, 
«  si  considerava  divisibile  »  (4).  La  presta- 
zione del  fatto  non  potrebb'essere  che  una  in 
se  stessa  perchè,  non  interamente  eseguita  ma 
solo  in  parte,  non  sarebbe  più  quello  che  si 
ricerca.  Ma  il  fatto  altresì,  in  relazione  al  pro- 
prio oggetto,  può  essere  divisibile.  Se  ti  sei 
imposto  di  fabbricarmi  una  casa,  non  avrai 
adempito  alla  obbligazione  erigendone  una 
parte,  ma  se  ti  sei  assunto  di  coltivare  un  ter- 


(1)  «  Qui  Stichum  dpbct,  parte  Slicki  data,  in  re- 
tt/fuam  par  lem  teiietur  »  (non  per  dare  un  aliro  prezzo 
del  servo,  ma  il  valore  rorrispondenie).  E  così  del 
terno  comune:  «  Servus  ronimunls  ."«ic  omnium  est, 
MOM  quasi  singuiomm  tolus,  sed  prò  parlibus  utique 
imlitisii,  ut  intelleciu  mogi»  per  leu  habeant  quam  cor- 
para  »  (Ulp.,  L.  5,  de  stipulai,  serv.). 

(2)  Al  che  sembrano  alludere  quelle  parole  oscure 
del  Dumoulin  che  al  suo  tempo  venne  imputato  di 
aver  resa  più  difficile,  colle  sue  formole,  una  ma- 


teria per  se  stessa  difficile.  «  Cum  hic  effccius  sit 
quid  remotum  et  separalum  a  substantia  obiiga- 
tionis  et  rei  debitae,  non  dicifur  oùligalio  dividua  »el 
indiifidua  penes  effectum,  ned  secuudum  se  et  secuH' 
dum  naturam  rei  immediata  in  eam  deduetas  »  (n.  119, 
part.  II). 

(3)  Himettendosi  alle  LL.  2,  9  5,  e  72  in  pr.,  de 
verb  obi. 

(4)  Presso  i  romani  (L.  4,  9  1,  de  verb.  oblig.).  Tal 
era  una  Uberatio,  una  ratthabitio,  ecc. 


Borsari,  Comment  al  Cod.  dv,  ital.  —  Voi.  HI.  Parte  II.        — 
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UBRO  m.  1 1TOLO  IV. 


[Art.  1202-1203J 


reno  ad  orzo  per  fornirmi  una  certa  quantità 
di  quel  grano  di  una  qualità  specialissima;  se 
non  ne  coltivi  che  una  parte,  e  una  quantità 
minore  io  ne  ricevo  da  te,  in  tal  proporzione 
bai  soddisfatto  l'obbligo  tuo  (1). 

Talvolta  però  non  è  da  osservare  che  il 
fatto  nudOf  in  quanto  sia  mezzo,  o  meglio, 
coudizione  per  conseguire  un  diritto,  per  far 
un  acquisto.  In  tal  caso  il  fatto  non  tende 
a  produrre  qualche  cosa  dalla  sua  propria 
azione  (2);  si  reputa  quindi  indivisibile,  non 
solo  se  il  fatto  sia  casuale  e  indipendente  dal- 
l'opera dell'uomo,  ma  quand'anche  sia  vo- 
lontario, costituito  per  esempio  in  condizione 
potestativa.  Per  adempiere  alla  condizione,  io 
dovrò  fare  un  viaggio  a  Roma  e  un  altro  a 
Parigi;  non  avrò  guadagnato  nulla  eseguendo 
l'uno  senza  l'altro  (3).  la  generale  se  il  fatto 
non  sia  che  mezzo  ad  un  fine  giuridico  fuori 
di  lui,  non  oggetto  della  obbligazione,  non  può 
prestarsi  che  intero,  contrattualmente  par- 
lando, come  si  è  dimostrato  altrove. 

Anche  la  obbligazione  in  non  /adendo  può 
essere  divisibile,  se  sia  di  natura  da  estendersi 
a  più  cose,  e  non  osti  la  convenzione.  Conviene 
cioè,  a  mio  modo  di  vedere,  che  il  non  fatto 
sia  contemplato  divisamente  e  per  sé  e  nella 
comminatoria  che  segue  la  violazione,  altri- 
menti si  giudica  indivisibile.  Tu  hai  promesso 
di  non  turbare  i  possessi,  quantunque  precari, 
di  Primo,  di  Secondo  e  di  Terzo  perchè,  at« 
teso  le  relazioni  che  ho  con  essi,  io  medesimo 
verrei  a  soffrirne  delle  conseguenze,  e  ciò 
sotto  pena  dei  danni.  Gli  elementi  della  divi- 
sione si  trovano  in  siffatta  convenzione,  perchè 
il  danno  è  divisibile  in  quanto  tu  abbi  turbato 
il  possesso  di  taluno  di  costoro  e  non  di  ognuno 
di  essi. 

§  3125. 

Gontinuaxione. 

B.  Delle  varie  specie  d'indivisibilità. 
Keggono  ancora  le  profonde  teorie  del  Du- 
moulin  alle  quali  si  è  sottoscritto  con  tanta 


riverenza  il  Pothier,  e  che  noi  rivediamo  per 
la  necessità  della  esposizione.  Non  possiamo 
però  non  osservare  da  principio,  che  una  parte 
vi  ha  che  tiene  all'astratto,  e  una  parte  che 
piÉi  direttamente  riguarda  quella  che  si  di- 
rebbe  la  ragione  concreta  e  pratica  della  ob- 
bligazione. 

hHndividuum  contraetu,  così  appellato,  è 
l'individuo  di  natura,  che  per  se  stesso  non 
può  essere  stipulato,  né  promesso  in  parte, 
Pindivisibile  assoluto  ;  come  quella  di  cui  ab- 
biamo ora  parlato,  la  costituzione  di  una  ser- 
vitù. È  impossibile,  dice  Pothier,  concepire  in 
parti  un  diritto  di  passaggio,  una  servitù  di 
prospetto,  ecc.  (4).  E  ciò  dicesi  in  principio 
astratto,  mai  poi  vediamo  che  la  volontà  dei 
contraenti  può,  nel  rispetto  delle  utilità,  ren- 
dere divisibile  anche  questa  obbligazione. 

Individuum  obligatione  differisce  dall'ind»- 
viduum  contractu  in  quanto  l'oggetto  è  bensì 
divisibile  per  sé  e  secondo  la  sua  natura,  nul- 
lameno  nella  intenzione  e  volontà  dei  con- 
traenti la  obbligazione  è  considerata  come 
unica  e  indivisibile.  <  Cessa  di  esser  tale,  cioè 
«  divisibile  (5),  avuto  riguardo  al  modo  in  cui 
<  lo  considerarono  le  parti  contraenti  >.  Sesi 
è  avuto  in  vista  un  fatto  compiuto,  un'opera 
perfetta,  può  dirsi  che  la  forma  è  nella  obbli- 
gazione, come  nell'addotto  esempio  di  an  edi- 
fizio  da  costruirsi,  che  per  natura  potrebbe 
farsi  in  parti  (6),  e  un  lavoro  sarebbe,  ma  non 
quello  che  si  vuole  e  si  esige  secondo  la  con- 
venzione, rispetto  alla  quale  niUlam  recipit 
partium  próestationem  (7).  E  così  di  ogni  pre- 
stazione L.i  un'opera  dicesi  in  generale.  Se  io 
ho  allogato  ad  uno  scultore  una  statua,  se  non 
mi  si  dia  che  un  abbozzo  quantunque  inoltrato, 
0  un  piede  o  una  mano  manchi  alla  statua,  lo 
scultore  non  ha  adempito  alla  sua  obbligazione. 
Ogni  compra- vendita  può  dirsi  contenere  un 
individuum  obligationis,  poiché  col  dar  parte 
della  cosa  venduta,  non  si  fa  quello  che  si 
deve  (8). 

h^indioiduitaa  solutionis  tantum^  che  sa- 


(1)  POTHIRR,  n.  200. 

(2)  NoD  essendo  propriamente  il  fatto  stesso  in 
oLltgatione, 

(3)  lo  noD  credo  che  Dumoulin  abbia  contem- 
plata questa  specie,  ove  disse  :  «  Omnis  obh^aiio 
eiiam  facti  dividua  est,  nisi  quatenus  de  contrario 
appareat  »  n.  112.  La  natura  generale  del  fatto  fa- 
rebbe  credere  nella  proposizione  opposta. 

(4)  «  Qusdam  non  rrcipiunt  (prasstationem  par- 
tium) ut  in  iis  qua  natura  divisionem  non  adniit- 
tunt,  cum  viam,  iter  et  actus  stipulamus  »  (Leg.  2, 
I  I,  de  verb.  obi.).  Su  questo  tipo  della  insolyibiliià 
possono  idearsi  altri  casi,  come  la  dazione  di  una 


Ipoteca  che  presenta  gli  stessi  caratteri  di  naturale 
unità. 

(5)  Cessa  quasi  se  la  volontà  dei  contraenti  vi  abbia 
data  una  forma  nuova. 

(6)  I  muri  e  non  il  tetto,  un  primo  piano  e  nan  gli 
altri  secondo  il  disegno. 

(7)  «  Ncque  enim  ullum  balneum,  aut  tbeatruro, 
aut  stadium  fecisse  intelligitur  qui  et  propiam  for^ 
mam  qtitr  fx  eomummutione  contingit,  non  iederii  • 
(L.  80,  §  1,  ad  L.  falcid.;.  V.  L.  85,  g  2,  de  verb. 
obi. 

(8)  La  indivisibilità  però  non  ò  quella  cbe  ebia- 
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rebbe  la  terza  specie  nel  suo  avverbio  ristret- 
tivo, ci  avvisa  che  la  obbligazione  per  se  stessa 
sarebbe  divisibile,  ma  che  tale  non  è  la  sod- 
disfazione e  il  pagamento,  benché  avrebbe  a 
dirsi  potius  insufficientia  solutionis  quam  indi- 
tiduitas  secondo  lo  stesso  Dumoulin.  Può  ve- 
dersi in  una  decisione  notevole  di  Paolo  nel 
punto  di  vista  di  una  obligatio  generalis  di  un 
oggetto  divisibile,  ma  che  tale  non  può  essere 
riguardato  alPefFetto  di  legittimo  soddisfaci- 
mento (1).  Questa  specie  e  pure  formolata  nel 
nostro  articolo  1205,  che  io  debbo  precedere 
alcun  poco  trattando  dei  principii. 

La  inscindibilità  del  pagamento  procede  o 
dalla  predisposizione  delle  parti  contraenti 
che  possono  volere  la  esecuzione  integrale  di 
una  obbligazione  anco  indivisibile;  o  procede 
da  ciò  che  daudosi  divisamente  quanto  forma 
l'oggetto  della  obbligazione,  secondochè  l'og- 
getto sia  divisibile,  non  sarebbe  raggiunto  il 
fine  della  convenzione. 

Ora  si  parte  dal  punto,  che  più  siano  i  debi- 
tori, 0  fra  i  promittenti  convenzionali,  o  fra 
gli  eredi  del  promittente;  ma  questa  è  la  ipo- 
tesi preferita  anche  dal  legislatore,  attesoché 
bene  si  presti  ad  una  risoluzione  netta  e  pre- 
cisa, senza  uopo  di  ulteriori  spiegazioni  (2). 

Si  tratta  dunque  di  eredi  (e  di  essi  ci  con- 
verrà parlare  più  estesamente  in  appresso) 
che  godono  tuttavia  delle  loro  singolarità  sino 
al  giorno  in  cui  si  effettua  il  pagamento.  Si 
costituiscono  in  mora,  e  si  citano  pure  con- 
giuntamente e  non  partitamente,  come  per  una 
obbligazione  in  solido;  ognuno  dev'esser  messo 
in  mora,  ognuno  dev'esser  citato;  la  domanda 
sarà  bensì  dell'intero,  ma  contro  tutti  non 
contro  un  solo.  «  La  domanda  (così  si  esprime 
*  il  Pothìer)  che  il  creditore  facesse  ad  uno 
«  di  essi  di  pagargli  il  totale,  non  sarebbe  va- 
«  lida  all'effetto  di  costituirlo  in  mora,  non 
«  essendo  egli  debitore  del  totale,  attesa  la 
<  divisibilità  della  obbligazione  »  (num.  317). 
E  se  il  linguaggio  può  parere  oscuro,  si  pro- 
curi di  renderlo  chiaro  osservando  l'etfetto 
pratico. 


Dall'essere  la  obbligazione  divisibile  deriva 
che  ogni  erede  è  debitore  soltanto  in  ragione 
della  sua  cointeressenza  ereditaria,  ma  attesa 
la  indivisibilità  del  pagamento,  egli  non  si  li- 
bera offrendo  la  sua  parte  se  anche  gli  altri 
non  offrano  contemporaneamente  la  parte  loro, 
a  così  formare  l'intero.  Altrimenti  il  creditore, 
che  ne  ha  il  diritto,  non  potrebb'esser  forzato 
a  prestare  quietanza  e  liberazione,  e  gli  eredi 
tutti  resterebbero  ancora  nel  debito.  Ciò  si 
vede  tantosto  se  trattisi  di  dare  un  corpo  certo 
(articolo  1205)  come  la  tal  muta  di  cavalli.  La 
offerta  di  un  cavallo  (3)  non  soddisferebbe  al 
pagamento. 

Non  si  può  negare  che  portando  la  teoria  a 
riconoscere  una  individualità  vera  e  propria 
nella  unità  del  pagamento,  non  venga  a  for- 
marsi una  implicanza  di  divisibilità  e  d'indivi» 
sibilità,  che  al  più  limpido  degli  scrittori,  il 
Potliier,  non  è  riuscito  di  spiegar  chiara- 
mente (4).  Ma  ben  guardando,  se  il  soddisfaci- 
mento è  uno  e  indivisibile,  non  sarà  per  effetto 
della  in  di  visibilità  stabilita  nella  stessa  obbliga- 
zione? No,  si  risponde:  la  indivisibilità  di  cui 
qui  si  parla  non  afficit  la  obbligazione  ma  piut- 
tosto la  esecuzione  e  il  pagamento  (Demo- 
lombe,  num.  530).  E  nonostante  si  ritiene  non 
proprio  il  vocabolo  d'indivisibilità,  e  meglio 
si  reputa  il  dire  —  una  eccezione  aUa  regola  che 
governa  la  obbligazione  divisibile.  È  un'azione 
0  una  eccezione,  noi  diciamo,  secondo  che  il 
creditore  proponga  la  sua  domanda,  o  respinga 
la  offerta  dei  debitori  di  pagamenti  parziali.  — 
Ma  si  discuta  pure  colla  forma  della  eccezione. 
Donde  procede?  Udiamolo  dallo  stesso  insigne 
scrittore  —  Dalla  intenzione  evidente  delle 
parti  di  costituire  una  indivisibità  sino  a 
un  certo  punto,  cioè  per  quanto  concerne  il 
pagamento. 

§  3126. 

Continuazione, 

Il  Rodière,  nel  suo  trattato  classico  Sulla 
solidarietà ,  sosteneva  che  una  tale  inscindibi- 


niasi  eonfracfu,  o  impof$sibiIità  di  natura,  perchè  la 
maieria  è  passibile  di  divisione  naturalmente  ;  si 
potrebbe*  premei  fere  di  costruire  una  parie  di  casa, 
0  scolpire  qualche  frammento  di  una  statua. 

(1)  «  Pro  parte  peti,  noivi  autem  nixi  totum  non  po^ 
test  f  veluti  cum  stipulatus  sum  hominem  incertum 
(cioè  in  genere)  nam  peliUo  ejus  xcinditur;  solvi 
autem  non  niù  in  iolidum  non  pofesl  »  (Paolo,  Leg.  In 
xjrctttione  85,  de  verb.  obi.). 

(2)  Dividendosi  per  regola  la  obbligazione  negli 
eredi,  se  nel  rapporto  eziandio  degli  eredi  vediamo  | 


unificarsi  la  otbìigazione,  si  sente  il  principio  della 
indivisibilità  in  tutta  la  sua  forza,  laddove  fira  due 
che  s.'  sono  congiuntamente  obbligati,  tal  effetto 
potrebbe  dedursi  da  un  princìpio  diverso;  cioè  da 
una  specie  di  solidarietà  fra  essi  incontrata. 

(3)  E  non  di  un  mezzo  cavallo,  come  sottilizzando 
osservò  il  Dumoumk,  n.  244. 

(4)  Egli  ha  ritenuta  la  indivisit)iiità  del  pagamento, 
oltrepassando  la  formola  del  Dumoulin  che  la  spiegò 
come  una  insufficientia  solutionis. 
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lità,  solutioniSf  si  confonde  necessariamente 
colla  indÌTisibilità  della  obbligazione,  se  non 
si  vogliano  ancora  coltivare  certe  rèveries  geo» 
lastiquea  di  altri  tempi.  Mi  pare  che  dica  bene; 
confesso  che  io  non  ho  acume  abbastanza  per 
comprendere  una  differenza  sostanziale  e  come 
il  modus  solutionia^  il  pagamento  delPintero 
fra  gli  stessi  eredi,  non  discenda  dalla  obbli- 
gazione, non  sia  uno  sviluppo  e  una  conse- 
guenza della  medesima,  e  in  essa  non  abbia 
la  sua  ragiiaie  e  la  sua  causa. 

Dirò,  in  via  di  osservazione  preliminare, che 
nella  legge  sono  bensì  congruamcnte  distinti 
i  due  momenti  della  obbligazione  e  del  paga- 
mento, di  quella  parlando  neirariicolol202,  e 
di  questo  negli  art.  1204  e  1205;  ma  la  stessa 
indivisibilità  del  pagamento  si  fa  deriyare  dal 
carattere  della  obbligazione,  o  si  riguardi  la 
natura  deiroggetio  non  capace  di  divisione,  o 
la  natura  dilla  obbligazione  e  il  fine  propostosi 
dai  contraenti. 

La  opinione  contraria  ammette  quella,  che 
essa  appella  idenittà  d'origine,  cioè  Tintenzione 
delle  parti  contraenti,  ma  aggiungendo  che  «  la 
«  identità  di  origine  che  sembra  a  prima  vista 
«  confondere  la  obbligazione  col  pagamento,  è 
«  precisamente  il  mezzo  che  serve  a  distin- 
«  guerli  ».  È  la  etier già  della  intemione^si dice, 
che  dimostra  se  la  indivisibilità  che  le  parti 
hanno  voluto  stabilire,  si  arresti  al  secondo 
grado  (cioè  alla  obbligazione  men)  o  discenda 
sino  al  terzo  (cioè  alla  indivisibilità  del  paga- 
mento). Niente  di  piiì  razionale,  che  la  legge 
permetta  alle  parti  d'imprimere  alla  obbliga- 
zione il  carattere  della  indivisibilità;  niente  di 
più  razionale,  che  la  legge  loro  permetta  dMm- 
primere  questo  carattere  conpiii  o  meno  d^in- 
tensità^  e  di  retiderla  indivisibile  sotto  tutti  t 
rapporti,  vale  dire  attivamente  o  passiva  - 
mente.  Questa  sarà  la  indivisibilità  della  ob- 
bligazione. Neiraltro  caso,  cioè  passivamente, 
sarà  la  indivisibilità  solutionis  tantum;  che 
infine  si  riduce  a  una  questione  di  fatto. 

Ricevendo  i  criteri  di  codesta  varia  indivi- 
sibilità, ritenuto  che  la  indivisibilità  della  ob- 
bligazione procede,  e  dal  modo  con  cui  le 
parti  hanno  voluto  considerarla  (art.  1202), 
e  si  ancora  dalla  natura  delPoggetto,  Pacnto 
scrittore  pone  questo  argomento,  che  la  indi- 
visibilità della  obbligazione  ha  un  carattere 
inalteràbile,  perchè  ogni  cangiamento  che  vi 
si  porti,  fa  che  la  obbligazione  sia  diversa;  per 
contro  la  indivisibilità,  solutione  tantum,  non 


ha  un  siffatto  carattere  inalterabile;  e  i  con- 
traenti possono,  senza  snaturare  la  obbliga' 
sione,  recedere  dalla  indivisibilità.  La  somma 
che  io  vi  ho  prestata  colla  legge  che  mi  sia 
restituita  al  tal  giorno,  questa  somma  è  divi- 
sibile e  tale  rimane  malgrado  la  nostra  stipu- 
lazione. Cosi  la  obbligazione  di  pagare,  che 
sarà  indivisibile  per  quanto  concerne  gli  eredi 
del  debitore,  sarà  divisibUe  attivamente  ri- 
guardo agli  eredi  del  creditore.  E  senza  snatu- 
rare la  obbligazione,  potranno  anche  in  seguito 
le  parti  convenire  ch'essa  diventerà  diyisibile 
anche  riguardo  agli  eredi  del  debitore.  —  £  in 
questo  il  D emolo mbe  fa  consistere  la  diffe- 
renza fra  la  indivisibilità  della  obbligazione  e 
quella  solutionis  tantum  (num.  532). 

Noi  teniamo  conto  della  concordata  iden- 
tità di  origine,  non  potendo  infatti  compren- 
dersi come  un  effetto  non  sia  riferibile  alla 
sua  causa,  e  come  non  abbia  la  stessa  natura. 
Gli  eredi  (e  qui  non  parliamo  che  di  quelli  del 
debitore)  gli  eredi  non  sono  tenuti  indivisa- 
mente al  pagamento  se  non  in  virtù  dello  sti- 
pulato delle  parti,  sia  perchè  Io  abbiano  espres- 
samente voluto,  sia  che  così  porti  l'oggetto  sul 
quale  convennero,  altrimenti  per  regola  ordi- 
naria il  debito  è  divisibile  fra  gli  eredi.  Siamo 
in  termini  di  esecuzione  è  vero,  ma  la  esecu- 
zione non  è  che  Teffetto  e  il  compimento  di 
una  obbligazione  che  la  precede. 

La  energia,  la  intensità  del  volere,  si  con- 
siderano senza  dubbio  per  calcolare  la  forza 
della  obbligazione;  ma  non  credo  che  i  due 
momenti  onde  si  formano  un  secondo  e  terzo 
grado  (e  questo  sarebbe  la  esecuzione  o  il  pa- 
gamento) siano  stadi  cosi  distinti  come  si  ve- 
dono segnati  nella  teorica  delFautore.  Quando 
si  statuisce  una  obbligazione,  si  mira  all'effetto 
che  potrà  avere.  Resta  a  noi  speculare  sulle 
dottrine,  ma  i  contraenti,  che  della  metafisica 
non  ne  sanno  proprio  nulla,  non  hanno  in  mente 
che  un  concetto  naturalissimo,  quello  di  assi- 
curare il  fine  che  si  propongono  colla  conven- 
zione. Non  è  mai  che  si  fermino  a  mezzo, 
creando  una  obbligazione  indivisibile  e  un  pa- 
gamento divisibile  (1).  Se  il  debitore  è  uno  solo, 
e  uno  solo  il  creditore,  la  obbligazione  è  una; 
e  quando  si  comincia  pensare  la  indivisibilità, 
egli  è  appunto  in  considerazione  degli  eredi 
e  della  obligatio  solutionis,  nella  quale  con- 
siste tutta  la  importanza. 

Cosa  vuol  dire  rendere  la  obbligazione  in- 
divisibile, attivamente  e  passivamente?  Qui 


(1)  Se  poi  sì  trattasse  dMndiTisibilità  moiivata 
dalla  naturale  unità  deiroggetto,  la  indivlsibiliià 
di  primo  grado  in  principio,  e  la  indivisibilità  di 


un  secondo  o  terzo  grado  in  fine,  non  saprebbe 
neppure  immaginarsi 
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non  si  parla  della  indivisibilità  attiva  (fra  cre- 
ditori) (1)  ma  della  passiva,  che  abbiamo  detto 
essere  di  sua  natura  continua  nell'interesse 
dflllo  stipulante.  Il  carattere  della  obligatio  è 
inalterabile,  si  dice,  quello  della  solutio  alte- 
rabile (2),  indi  la  diversa  esistenza  della  du- 
plice indivisibilità  -  concetto  metafisico  anche 
questo  che  ni^te  influisce  sulla  realtà  delle 
cose.  Ma  è  poi  vero?  Quando  si  tratta  del  vo- 
lere delle  parti,  o  auche  solo  del  creditore, 
tutto  è  alterabile;  si  altera  e  trasforma  la  ob- 
bligazione se  invece  d'indivisibile  si  accetti  per 
divisibile,  come  si  altera  il  modo  unitario  del 
pagamento,  se  formalmente  se  ne  recede.  In 
lai  caso  si  snatura  la  stessa  obbligazione,  col 
privarla  del  principale  suo  effetto  (3). 

£  tuttavia  non  neghiamo,  e  ne  vedremo 
esempi,  che  passando  il  debito  nei  successori, 
la  maniera  del  pagamento  possa  assumere  una 
forma  non  coincidente  con  quella  ch'ebbe  a 
principio,  prescindendo  ben  anche  da  una  con- 
venzione espressa.  Ma  per  noi  la  obligatio  so- 
lutionis  non  e  mai  una  specie  distinta  di  ob- 
bligazione ed  esistente  per  se  stessa. 

§  3127. 

Continuazione . 

C.  Della  differenza  fra  la  obbligazione 
solidale  e  indivisibile  (articolo  1203). 

La  legge  che  tacendo  si  affida  alla  scienza, 
non  è  solita  ad  ammonirci  in  termini  generali 
di  non  confondere  le  istituzioni,  ma  ora  ha  una 
cura  particolare  di  farci  sapere  che  «  la  obbli- 
«  gazione  in  solido  non  acquista  il  carattere 
«  della  indivisibilità  »:  quanto  dire  che  altra 
è  la  obbligazione  in  solido  e  altra  la  obbliga- 
zione indivisibile.  Una  certa  corrispondenza 
di  risultati  ha  fatto  temere  la  confusione. 

La  corrispondenza  consiste  in  ciò,  che  nella 
pluralità  degli  obbligati,  uno  solo  deve  pre- 
stare l'intero  che  forma  l'oggetto  della  obbli- 
gazione: risultato  che  nell'uno  e  nell'altro 
genere  di  obbligazioni  è  principale  e  premi- 
nente. Ma  dopo  ciò,  e  anche  in  ciò,  esse  si 


differenziano  e  nella  costituzione  organica  e 
negli  effetti. 

La  obbligazione  in  solido  è  tutta  riposta 
nella  volontà  e  nel  patto;  crea  e  determina 
dei  vincoli  che  non  sarebbero  nella  natura 
delle  cose;  è  più  o  meno  potente  secondo  piace 
ai  contraenti  di  formarla.  L'indole  sua  è  per- 
sonale, in  quanto  non  fa  che  modificare  le  re- 
lazioni fra  le  persone  ;  la  essenza  della  obbli- 
gazione indivisibile,  che  chiameremo  primaria, 
è  reale;  la  indivisibilità  scaturisce  senza  im- 
porla dalla  natura  dell'oggetto.  Né  un  diverso 
carattere  si  attribuisce  a  quella  obbligazione 
indivisibile  che  la  legge  qualifica  come  un 
modo  di  considerare  una  cosa  o  un  fatto  anco 
divisibile,  poiché,  quantunque  sia  una  vera 
creazione  dell'uomo,  e  un  effetto  della  con- 
venzione, essa  ha  un  obbiettivo  reale,  indi- 
pendente da  quello  scopo  della  sicurezza  del 
credito  che  il  creditore  si  prefìgge  nella  com- 
pressione che  esercita  sui  suoi  debitori. 

Quindi  elegantemente  fu  detto  —  aliud  est 
quem  teneri  ad  totum,  aliud  totaliter.  Qui  il 
totum  esprime  il  concetto  delle  frazioni  in 
senso  oppositivo,  e  si  applica  alla  obbligazione 
solidaria,  che  é  fabbricata  sulle  parti,  ma  che 
poi,  all'effetto  del  pagamento,  si  uniscono  in 
un  complesso.  È  il  moltiplice  nell'uno.  Dovere 
totaliter  indica  in  certo  modo  la  necessità  di 
dare  totam  rem,  non  tanto  per  virtù  di  con- 
venzione, quanto  per  la  stessa  natura. 

Il  carattere  della  personalità  che  distingue 
la  obbligazione  in  solido,  fa  ch'essasi  restringa 
alle  persone  dei  contraenti  e  non  trapassi  negli 
eredi  nei  quali  vediamo  effettuarsi  una  divi- 
sione. La  indivisibilità  continua  negli  eredi 
per  non  essere  suscettibile  di  frazioni. 

Se  fra  gli  eredi  viene  a  sciogliersi  quasi  on- 
ninamente la  solidarietà  (4),  essa  dura  però  e 
manifesta  i  suoi  effetti,  ancorché  inaderapita 
la  obbligazione  del  dareo  del  fare  solidalmente 
assunta  da  più  persone,  si  converta  in  quella 
dei  danni  e  interessi,  attesoché  la  divisibilità 
della  materia  (come  questa  é,  di  una  presta- 
zione pecuniaria)  niente  influisca  sulla  obbli- 
gazione del  solido  (5).  L'individuo,  per  natura 


(1)  Che  non  sarebbe  che  la  solidarietà  di  cai  si  è 
trattato  altrove. 

(2)  Un    argomento    non  ha  alcun  rapporto  col- 
raltro. 

(3)  II  Toalller  esaminando  la  questione  sul  Codice, 
come  si  dovrebbe  fare  per  riuscire  a  risultati  pra- 
tici, trova  nella  corrispondenza  degli  articoli  di  quel 
Codice  un  rapporto  insolubile  di  ragione  fra  la  ob- 
bligazione e  il  modo  di  pagamento  (tom.  in,  n.  768; 
BmiiiiToif,  tom.  xi,  n.  247). 


Paolo  nella  L.  2,  8  1,  de  verb.  obiig.,  distingue 
la  dividuità  o  indlTiduitk  di  natura  dall'effetto;  os- 
serva che  la  Ètipulatio  generis  individua,  è  divisibile, 
0  può  essere  in  effetto.  E  così  viceversa  (8  2j.  Ma.  è 
nel  carattere  stesso  della  obbligazione  il  produrre  tali 
effetti,  quantunque  dissimili. 

(4)  Proposizione  la  cai  esattezza  potrà  rilevarsi 
dalla  nostra  esposizione  precedente,  intorno  alla 
obbligazione  In  solido. 

(5)  Così  se  due  appaltatori  si  obbligarono  a  co- 
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identico  (1),  perde  la  sua  forza,  trasforman- 
.dosi  ìq  una  obbligazione  divisìbile,  e  cangiando 
natura.  Nelle  obbligazioni  indivisibili  per  con- 
venzione, ciò  avviene  per  una  innovazione  in 
re  che  ne  immuti  il  carattere  originario. 

Altre  differenze  possono  segnalarsi  oltre 
queste  principali.  Due  sole  notiamone  di  pas- 
saggio. 

La  perdita  della  cosa,  se  avvenga  per  colpa 
o  durante  la  mora  di  uno  dei  debitori  in  solido 
non  libera  gli  altri  dalla  obbligazione  (arti- 
colo 1191).  Ma  se  più  persone  congiuntamente 
e  non  solidalmente  sono  obbligate  a  dare  una 
cosa  indivisibile  la  quale  per  colpa  di  uno  pe- 
risca, costui  è  tenuto  a  tutto  il  danno,  ma  gli 
altri  sono  liberati,  come  se  fosse  perita  per 
caso  fortuito. 

Interrotta^ la  prescrizione  contro  uno  dei 


debitori  solidali,  la  è  per  gli  altri  (art  2130, 
§3112).  Se  gli  atti  interruttivi  della  prescri- 
zione non  sono  diretti  contro  il  detentore  della 
cosa  indivisibile,  non  vale  che  s'interrompa  di 
fronte  agli  altri  contraenti,  per  lo  stesso  prin- 
cipio che  non  s'identificano  punto  nella  ob- 
bligazione. 

Ciò  è  concorde  nella  dottrina.  È  pure  rite- 
nuto che,  quantunque  d'indole  diversa,  la  ob- 
bligazione in  solido  e  la  indivisibile  possono 
associarsi  producendo  congrui  effetti.  Se  due 
si  obbligano  in  solido  a  prestare  una  cosa  in- 
divisibile, e  per  fatto  di  uno  di  essi  perisca, 
l'altro  ne  rimane  responsabile  in  forza  della 
obbligazione  solidale.  La  solidarietà  non 
stringe  gli  eredi  del  debitore,  ma  si  riuniscono 
in  quanto  si  deve  prestare  una  cosa  indivi- 
sibile (articolo  1205,  in  fine). 


§1. 

Deir obbligazione  divisibile. 

Arlleolo  I304. 

L'obblip^azione  che  è  capace  di  divisione,  deve  eseguirsi  fra  il  creditore 
ed  il  debitore  come  se  fosse  indivisibile. 

La  divisibilità  non  è  applicabile  che  riguardo  ai  loro  eredi,  i  quali 
non  possono  domandare  il  credito,  nò  sono  tenuti  a  pagare  il  debito  che 
per  le  porzioni  loro  spettanti,  o  per  quelle  per  cui  sono  obbligati  come 
rappresentanti  il  creditore  o  il  debitore. 

§  3128.  Obbligazione  in  genere  divisibile  fra  gli  eredi. 

La  obbligazione  fra  un  solo  creditore  e  un  solo  debitore  ha  gli  effetti  di  una 
olòUgazione  individua. 

La  divisibilità  conseguita  naturalmente  daUa  successione  fra  molteplici  eredi. 

Della  consolidazione  che  avviene  quando  le  obbligazioni  sparse  fra  gii  eredi  si 
riuniscono  in  un  sol  capo, 

I  creditori  non  possono  di  loro  volontà  immutare  %  modi  del  pagamenU)  in 
pregiudizio  dei  debitori. 

Questo  effetto  di  variare  U  modo  del  pagamento  è  tuttavia  legittimo  se  provenga 
dalla  cessione  che  facciano  i  creditori  dei  loro  diritti. 


§  8128. 

Obbligazione  in  genere  divisibile 
fra  gli  eredi. 

La  legge  parte  da  una  obbligazione  indivisa 
sul  presupposto  di  un  debitore  unico  e  di  un 


creditore  unico.  Finché  durano  codesti  rap- 
porti personali,  la  obbligazione  si  adempie 
come  fosse  indivisibile,  si  dice  testualmente, 
per  un  principio  superiore  e  generale  che  una 
obbligazione  non  può  adempiersi  in  parte. 
Tizio  che  è  debitore  di  1000  non  può  dare  800, 


struirmi  un  ediflzio  in  un  errto  tempo,  e  mancando, 
Fiano  leottU  ai  danni,  la  loro  obbligazione  prosegue 
ad  esser  solidale  anche  a  questo  effetto.  Esemplo  di 
Potbier. 


(1)  Indir iiiuo  è  Pessere  in  se  stesso  ;  o  la  sostanza; 
inditinibiie  esprime  la  sua  ragione  continua  sotto  una 
significazione  negallta  (non  divisibile). 
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pretendendo  di  essere  liberato  per  questa 
somma.  Il  creditore  può  rifiutarla.  Questa  ci- 
vile indivisibilità  della  obbligazione  non  pro- 
cede da  una  virtù  unitaria  sua  propria,  ma 
dalla  singolarità  delle  persone  fra  le  quali  la 
divisione  del  credito  e  del  debito  non  ha  ra- 
gione di  essere.  Moltiplicati  i  rapporti  perso- 
nali, la  obbligazione  si  divide,  essendo  il  divi- 
dersi della  sua  natura;  la  quale  moltiplicità, 
onde  si  produce  la  divisibilità  effettiva,  si  ve- 
rifica ogni  volta  che  sparendo  il  debitore  o  il 
creditore,  lasciano  più  eredi.  £  altresi  dispo- 
nendo il  creditore  del  suo  diritto  a  favore  di 
successori  singolari  ;  il  che  non  avviene  mai 
dal  lato  del  debitore,  che  non  può  separare  il 
debito,  scaricando  se  stesso  in  pregiudizio  del 
creditore  (1). 

La  eredità  giustifica  pienamente  la  divi- 
sione dei  diritti  che  ne  sono  suscettibili.  La 
nostra  individualità  si  collega  alle  generazioni 
future,  e  questa  è  la  potenza  della  sacces- 
sione; ma  la  nostra  personalità,  divenuta  una 
memoria,  si  divide  senza  fine  per  quanto  con- 
cerne le  nostre  obbligazioni  attive  e  passive. 
Cosi  il  mondo  va  e  si  muta  ogni  giorno  ;  ogni 
contraente  lo  sa  e  stipula  e  promette  espres- 
samente 0  implicitamente  per  gli  eredi,  con- 
vinto che  fra  breve  la  obbligazione,  unica  in 
questo  momento,  può  andare  a  brani.  Più  tardi 
una  disposizione  volontaria  del  creditore  (2) 
darà  una  regola  a  codesta  divisione  postuma, 
0  vi  provvede  la  legge  in  luogo  suo. 

D^altra  parte  la  interessenza  ereditaria, 
che  deriva  dalla  disposizione  delPuomoo  dalla 
legge,  è  la  norma  della  divisione  delle  obbli- 
gazioni passive,  per  quanto  riguarda  le  azioni 
del  creditore.  Le  convenzioni  che  interven- 
gono fra  loro,  o  quelle  che  facciano  in  parti- 
colare con  terzi,  non  valgono  ad  esonerarli 
dal  debito,  quasi  infisso  nelle  loro  ossa.  La 
loro  obbligazione  è  personale,  e  tale  rimane  (3) 
malgrado  ogni  trasporto  ed  ogni  accoUazione, 
perchè  essi  non  hanno  il  dominio  della  situa- 
zione come  il  creditore  o  gli  eredi  del  creditore. 

Ciò  quanto  alla  disponibilità.  Proseguendo 
la  umana  vicenda,  la  moltiplicità  può  sparire 
e  ridiventare  unità:  ritorna  quella  che  diciamo 
indivisibilità  pei  sonale.  Si  domanda  perchè  il 
debito  che  fu  già  legalmente  diviso  fra  tre 
creditori,  per  cui  il  debitore  pagava  separa- 
tamente ad  ognuno  di  essi,  non  continuerà  ad 


essere  diviso,  rappresentando  il  creditore  tre 
persone,  tre  eredità,  tre  successioni  in  fine;  e 
quantunque  abbia  diritto  a  tutto  il  credito, 
non  sarà  costretto  a  riceverlo  separatamente, 
vale  dire  in  tre  volte?  Il  che  sarebbe  comodo 
al  debitore,  che  si  andrebbe  liberando  mano 
mano  con  pagamenti  parziali  e  successivi.  No, 
si  è  risposto  benissimo  :  il  credito  andò  diviso 
quanto  al  pagamento,  ma  il  credito  è  uno  solo. 
Causa  di  tale  divisione  fu  la  sopraggiunta  plu- 
ralità dei  creditori,  e  cessa  l'effetto  cessando 
la  causa  (4). 

La  consolidasione  si  opera  egualmente  fra 
gli  eredi  del  debitore  se  il  debito,  sparso  fra 
moltiplici  debitori,  vada  a  riunirsi  sulla  testa 
di  un  solo.  Nella  loro  pluralità  hanno  potuto 
pagare  individualmente  e  separatamente,  e  il 
creditore  ha  dovuto  accettare  i  pagamenti  se- 
parati. Ma  se  di  codesti  vari  debitori,  uno  solo 
sia  Perede,  per  la  stessa  ragione  il  debito  di- 
venta indivisibile  sul  capo  suo,  salvo  a  sepa- 
rarsi ancora  fra  i  suoi  successori  ereditari.  E 
cosi  dirai  di  successi  va  consolidazione  parziale 
che  ha  effetto  nella  concorrenza  relativa  (5). 

Per  la  differenza  dei  modi  della  successione 
si  rileva  nondimeno  una  discrepanza.  In  realtà 
Perede  semplice  e  P  erede  beneficiario  sono 
due  persone  diverse.  Tizio  può  essere  erede 
puro  e  semplice  di  B.  ed  erede  beneficiario  di 
C,  che  si  dividevano  il  debito.  Tizio  li  rappre- 
senta ma  divisamente:  il  beneficio  dell'inven- 
tario ha  impedita  la  confusione.  In  effetto  il 
fatto  unificante  è  la  confusione  che  avrebbe 
trovato  termini  abili  per  formarsi,  tolta  la 
quale,  il  debito  continua  a  rimanere  diviso. 

D'altra  parte  i  creditori  non  solidari  restando 
tuttavia  proprietari  del  credito,  non  hanno  fa- 
coltà d'immutare  a  loro  profitto  i  modi  del 
pagamento  ad  essi  dovuto.  Si  è  fatto  il  caso 
Cd  e  tre  eredi  di  un  creditore  abbiano  nomi- 
nato un  solo  mandatario,  e  si  è  domandato  se 
il  debitore  sia  tenuto  a  fare  un  solo  pagamento 
in  mano  al  mandatario,  o  possa  fare  ancora 
tre  pagamenti  distinti  come  innanzi. 

Non  potersi  fare  che  un  pagamento  unico, 
qualche  autore  ha  risposto,  ma,  secondo  me, 
leggermente.  Perchè  i  creditori,  dicesi  in  con- 
trario, che  potriano  cedere  unitamente  i  loro 
diritti  ad  un  terzo,  nel  qual  caso  la  consolida- 
zione sarebbe  innegabile  e  il  debitore  non  po- 
trebbe fare  che  un  sol  pagamento,  perchè  quei 


(1)  Altuammle  non  patsipanunte  ha  luogo  codesto 
volontario  multiplico  delle  persone. 

(t)  tiediaoie  il  suo  testamento. 

(3)  Bterét  iemper  kmr$t  nelle  obbligazioni  pas- 
sive. 


(4)  DUM0D1.IR,  part.  ii,  num.  18  e  seg.;  Pothibr, 
Oùl.,  n.  318;  TODLLFER,  tom.  vi,  n.  668;  Dubarton, 
t.  n,  n.  S75;  LAROMBitoi,  art.  12S0,  n.  16. 

(5)  Per  es.,  della  metà,  di  tre  parti  del  debito  o 

del  credito. 
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creditori  non  potrebbero  commettere  ad  un 
loro  mandatario  di  fare  una  riscossione  sensa 
divisione  di  parti  e  totale?  Per  la  semplice  ra- 
gione, diciamo  noi,  che  altro  è  un  mandato  ed 
altro  una  cessione.  I  creditori  non  solidari,  in 
virtù  di  convenzione,  non  possono  costituire  a 
se  medesimi  tale  qualità  per  costringere  il 
debitore  a  pagare  in  una  sol  volta,  negandogli 
la  liberazione  pei  pagamenti  parziali,  cioè  cor- 
rispondenti ai  diritti  dei  singoli  creditori.  Niun 
dubbio  ch'essi  possano  unitamente  incaricare 
un  mandatario  ad  esigere  per  loro  ;  ma  il  debi- 
tore riguarda  il  mandatario  come  il  rappresen- 
tante distinto  di  ognuno  di  essi;  ed  oltre  l'in- 
teresse di  più  comodi  pagamenti,  potrà  averne 
un  altro  più  sostanziale.  È  breve  il  provarlo. 
Io  ho  un  credito  compensabile  verso  A.,  nno 
dei  miei  creditori  ;  se  il  mio  debito  è  divenuto 
indivisibile,  io  non  potrei  opporre  la  eccezione 
della  compensazione  ad  uno  dei  miei  credi- 
tori (1). 

Ma  la  cessione  !  Per  certo  i  creditori  e  gli 
eredi  del  creditore  possono  cedere  ad  un  terzo 
i  loro  diritti,  e  quindi  restringendosi  a  due 
sole  persone  il  rapporto  di  debito  e  di  cre- 
dito, io  questo  aspetto,  per  quello  che  abbiam 
detto,  la  obbligazione  si  eseguisce  come  fosse 
indivisibile.  Il  debitore  può  volere  che  i  suoi 
creditori  finché  sono  in  possesso  del  cre- 
dito non  esigano  da  lui  che  nei  modi  portati 
dalla  convenzione;  ma  non  può  impedire  ad 
essi  Talienazione,  eziandio  congiunta,  dei  loro 
diritti  ;  facoltà  generale  e  d'ordine  superiore, 
di  cui  lo  stesso  debitore,  per  quanto  concerne 
la  modalità  dei  pagamenti,  deve  subire  la  con- 
seguenza. In  questo  senso  ho  detto  che  il  cre- 
ditore domina  la  situazione  e  il  debitore  vi 
soggiace,  nel  senso  cioè,  che  il  creditore  ha  la 
disponibilità  dei  propri  diritti,  e  il  debitore  è 
legato  alla  propria  obbligazione. 

Qui,  esaminando  la  tesi  opposta,  mi  per- 
metto di  esprimere  una  opinione  mia  parti- 
colare, che  sarà  ricevuta  o  no,  per  quanto 
sembri  giusta,  non  dissimulando  che  la  con- 
traria è  prevalsa  nella  dottrina  (2).  Se  le  mie 
obbiezioni  non  saranno  vittoriose,  saranno 
almeno  ragionevoli. 


(l)  Non  è  che  un  esempio  fra  molti  che  si  potreb- 
bero addurre  a  provare  il  discapito  del  debitore. 

n  Larombière  che  propone  il  quesito  (al  nam.  19 
deirarticolo  1220)  che  comincia  col  farsi  delle  ob- 
biezioni, Ti  risponde  e  manifesta  la  opinione  con- 
traria, proseguendo  il  discorso,  è  costretto  à  f«m- 
pér^r  la  rigeur  de  eetté  dìeiaion;  o  meglio  a  rinon- 
ziarvi,  accettando  presso  a  poco  le  ragioni  da  noi 
addotte.  E  con  ciò  è  venuto  in  effetto  a  combattere 
U  dottrina  del  Dumoulln  alla  quale  si  era  dapprima 


Si  dice  adunque  che  la  divisione  cessa  bensì 
quando  il  credito  era  unico  in  origine,  ed  es- 
sendosi diviso  fra  più  eredi,  venne  poi  a  riu- 
nirsi attivamente  o  passivamente  in  un  solo 
erede.  Ma  se  più  furono  i  creditori  non  soli- 
dari, e  cosi  il  credito  fu  diviso  in  origine,  sia 
che  i  creditori  cedano  a  un  solo,  o  abbiano  un 
solo  erede,  sia  che  i  debitori  abbiano  un  solo 
erede,  ha  sempre  luogo  un  pagamento  diviso  ; 
tante  obbligazioni  sussistono,  a  ragione  della 
ori ginariaobbligazione,quanti  furono  in  quella 
i  contraenti  congiunti.  Questa  èia  tesi  opposta. 

Se  le  convenzioni  furono  distinte,  benché 
occorrenti  fra  le  stesse  persone,  comprendo 
perfettamente  che  crediti  e  debiti  rimangono 
divisi,  né  saranno  per  confo .idersi.  Ma  a  parte 
la  solidarietà,  a  me  pare  che  la  sola  congiun- 
zione basti  alla  consolidazione,  qualora,  o  per 
successione  ereditaria  o  contrattuale,  venga  a 
stabilirsi  un  solo  creditore  o  un  solo  debitore. 
A.,  B.,  C.  e  D.  hanno  prestato  20,000  lire  ad 
E  ;  essicedonoi  loro  diritti  ad  F.,  divenuto  cre- 
ditore di  tutta  la  somma.  Secondo  me,  non  ha 
diritto  il  sig.  £.  di  separare  i  pagamenti,  men- 
tre le  cose  ritornano  od  eum  casum^  nel  quale 
la  obbligazione  sarebbesi  riputata  indivisibile 
in  ordine  alla  sua  esecuzione.  Tanto  è  che  F. 
sia  cessionario  di  tutti  i  crediti, quanto  se  fosse 
stato  il  prestatore  e  il  solo  creditore  in  ori- 
gine, perchè  in  lui  si  sono  compenetrate  le 
azioni  dei  creditori.  11  cessionario  non  è  il 
rappresentante  dei  suoi  cedenti  che  si  sono 
spogliati  di  ogni  diritto;  egli  è  il  solo  ed  unico 
proprietario.  Come  mai  si  potrebbe,  rimpetto 
a  lui,  tener  conto  di  originarie  divisioni  perso- 
nali che  sono  sparite?  Come  mai  il  debitore 
potrebbe  dirgli,  ecco  io  vi  pago  5000  lire  come 
cessionario  di  A.,  poi  altre  5000  lire  come  ces- 
sionario di  B.,  e  cosi  di  seguito,  pretendendo 
quietanze  e  liberazioni  distinte,  e  parziali  ri- 
duzioni d'ipoteche,  ecc.?  (3).  Lo  stesso  è  a 
dirsi  dell'erede  unico  dei  quattro  creditori  in 
confronto  di  un  solo  debitore,  stantechè  la  di- 
visione non  aveva  che  un  carattere  personale, 
e  non  ha  più  ragione  di  essere  coll'unificarsi 
delle  persone. 


associato,  seguendo  pure  11  Pothier  (b.  820).  Scritta 
questa  pagina,  ho  consultato  il  Demolombe,  ohe  è  del 
mio  stesso  parere  (n.  558). 

(2)  Pothier,  num.  321,  togliendo  dal  Dumonlin; 
Larombière,  luogo  sudd. 

(8)  Quanto  pih  difficile  e  strano  conservar»  nel 
corso  del  tempo  codesta  memoria  delle  dlvialonl 
originarie,  se  il  eredito  si  divideva  allora  per  tra- 
zioni, A.  creditore  di  un  quarto,  B.  di  un  SMto  •  via 
discorrendo  1 
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Articolo   t'^05. 

La  divisibilità  fra  gli  eredi  del  debitore  non  è  ammessa. 

1^  Quando  sia  dovuto  un  corpo  determinato  ; 

2®  Quando  un  solo  deirli  eredi  sia  in  forza  del  titolo  incaricato  delPa- 
(lempimento  dell'obbliprazione  ; 

3**  Quando  risulti  o  dalla  natura  deirobbligazione,  o  dalla  cosa  clie 
ne  forma  l'oggetto,  o  dal  line  che  si  è  avuto  di  mira  nel  contratto,  essere 
stata  intenzione  dei  contraenti  che  il  debito  non  potesse  soddisfarsi  par- 
titamente. 

Nei  primi  due  casi  Perede  che  possiede  la  cosa  dovuta  o  che  è  solo 
incaricato  del  debito,  e  nel  terzo  caso  ciascun  erede  può  essere  convenuto 
per  Finterò,  salvo  il  regresso  contro  i  coeredi. 

§  3129.  Quando  cessa  la  dwisibilità  fra  gli  eredi, 

I*  Limitazione  della  divisibilità  fra  gli  eredi. 
Uno  solo  è  t7  debitore  di  corpo  certo,  oggetto  della  obbligazione. 
Purché  Verede  lo  possegga  a  titolo  di  assegnamento  nella  divisione  ereditaria. 
Cionoìiostante  V azione  del  creditore  mantiene  il  suo  carattere  persotiale. 
L^azimie  si  esercita  prò  diviso  quando  il  corpo  non  sia  determinato  che  nella 
specie  0  quantità. 

Pili  creditori  che  hanno  stipulate  specie  determinate  hanno  diritto  di  riscuoterle 
congiuntamente  fra  gli  eredi. 

Perchè  la  obbligazione  alternativa  e  la  reale-ipotecaria  non  siano  più,  comprese 
in  questa  categoria. 
§  3130.  Continuazione. 

II»  Limitazione. 
a)  Del  titolo. 
H  titolo  0  la  causa  della  obbligazione  delP erede  può  trovarsi  nella  coìivenzione 
originaria. 

Il  debitore  che  ha  oMigato  in  prevenzione  uno  dei  suoi  eredi,  non  potrebbe, 
con  una  sua  disposizione  testamentaria,  violare  il  patto, 

3fa  Verede  non  essendo  determinato,  e  non  potendo  nominarsi  come  tale,  in 
guai  modo  potrà  darsi  al  patto  una  certa  garanzia  di  esecuzione? 
Più  sicuro  a  questo  effetto  è  il  titolo  testamentario, 
lì)  Del  carattere  di  questa  obbligazione.  —  È  indivisibile  o  piuttosto  solidale? 
§  3131.  Continuazione. 

Ili»  Limitazioìie. 
La  dichiarata  intenzione  delle  parti  contraenti  neW oggetto  e  nel  fine, 
Ampliazimie  della  teoria  dottrinale  cui  si  era  già  ispirato  il  Codice  Napoleone, 
Ciò  che  fu  eccezioìie  è  diventato  azione,  onde  il  creditore  può  convenire  uno 
degli  eredi  per  finterò. 

Benché  Veffetto  {cioè  la  solutio)  sia  distinto,  esso  però  ha  sempre  la  sua  ragione 
di  essere  neUa  obbligazione. 


§  3129. 
QvMDdo  ccM*  la  diTiftibilità  fra  gli  eredi. 

Allorché  sussistendo  la  obbligazione  cessa 
la  divisibilità,  subentra  la  indivisibilità,  onde 
sembra  giusta  la  critica  che  si  è  fatta  alla  eco- 
nomia del  dettato,  per  cui  questo  articolo  ai 
vombbe  collocato  lotto  la  rubrica  seguente  : 


Della  obbligazione  indivisibile.  Cionondimeno 
l'ordine  del  Codice  Napoleone  è  stato  mante- 
nuto anche  nel  presente,  e  non  senza  ragione 
Si  è  proclamata  nell'articolo  1204  connaturale 
agli  eredi  la  divisibilità,  non  però  indefinita 
ma  entro  limiti.  Perciò  l'articolo  1206  appa- 
risce sotto  la  forma  di  una  rasta  eccesione,  e 
tocca  bensì  in  qualche  parte  alla  indivisibilità 
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ma  rappresenta  la  completa  esposizione  della 
massima  precedente. 

I*  Limitazione  ddla  dimsilnlità  fra  gli 
eredi. 

Corpo  certo  intendiamo  ogni  individuo  fìsiòo 
determinato  che  Paatore  aveva  promesso  di 
dare,  e  che  per  natura  o  pei  servigi  che  è  de- 
stinato a  rendere,  deve  prestarsi  intero.  Corpo 
certo,  mobile  o  immobile;  carte  e  documenti 
vengono  pure  con  questo  nome. 

Non  è  propriamente  la  indivisibilità  se  non 
nei  rapporti  dell'erede  colla  cosa,  restando 
in  fondo,  ad  altri  eiTetti,  l'elemento  dividuo 
che  appartiene  al  carattere  generale  della  ob- 
bligazione. Il  rapporto  di  cui  parliamo  è  il 
possesso  della  cosa  stessa  pervenuto  ad  uno 
degli  eredi  in  forza  della  divisione  del  patri- 
monio ereditario. 

Egli  è  per  questo  titolo  che  l'erede  deve 
possedere  la  cosa  che  è  l'oggetto  dell'obbliga- 
zione e  non  per  altra  causa.  Semplice  deten- 
tore materiale,  o  possessore  per  altra  causa, 
quale  compratore  ad  esempio,  non  potrebb'es- 
ser  compulsato  al  rilascio  (1).  Prima  dell'asse- 
gnazione divisionale  (partage),  e  nello  stato  di 
comunione,  ninno  erede  potrebb 'essere  perse- 
guito personalmente  per  il  rilascio,  benché 
forse  quale  possessore  interinale  egli  la  ri- 
tenga a  nome  della  successione;  ma  il  credi- 
tore potrà  esercitare  un'azione  divisa  contro 
i  coeredi  indivisi  (2).  Azione  che  il  creditore 
può  esercitare  eziaudio  dopo  la  divisione,  se 
gli  convenga,  piuttosto  che  quella  singolare  a 
cui  è  autorizzato  dal  Codice.  E  cosi  l'azione 
rimane  divisibile  contro  tutti,  se  la  cosa  dovuta 
fosse  stata  deteriorata  per  colpa  degli  eredi,  e 
il  creditore  non  fosse  interamente  soddisfatto. 

Per  questo  diritto,  che  può  dirsi  d'indole 
speciale,  l'azione  del  creditore  si  modifica  (3) 
nelle  convenzioni  che  si  fanno  tra  gli  eredi,  ad 
esso  estranee.Quello  degli  eredi  che  assume  per- 
sonalmente la  obbligazione  (come  vedremo), 
0  quello  che  è  assegnatario  della  cosa  che  n'è 
l'oggetto,  diventa  responsabile  verso  di  lui  per 
l'intero  ;  dalla  convenzione  intervenuta  tra  gli 
eredi,  il  creditore  trae  profitto  come  fatta  con 
lui  medesimo. 

Questa  è  ormai  una  teoria  incontestata,  che 


discende  dai  maestri  onde  le  nuove  legisla- 
zioni presero  il  concetto  (4).  Ma  qual  carattere 
ha  mai  quest'azione  ?  Personale  si  disse  dap- 
prima e  si  continuò  a  dire,  essendo  somma- 
mente interessante  il  dichiararlo.  Vero  è  che 
mentre  vediamo  lacorrente  dell'azione  volgersi 
verso  la  cosa,  e  colpire  persone  alle  cui  con- 
venzioni noi  siamo  estranei,  si  potrebbein  qual- 
che modo  riconoscere  gli  effetti  di  un'azione 
reale  (5).  —  Ma  in  primo  luogo  gli  eredi  non 
sono  terzi  per  noi  che  abbiamo  etipulato  con 
essi  mediante  il  loro  autore.  Si  dirà  in  opposto 
che  l'azione  che  si  esercita  in  relazione  alla 
cosa,  sorpassa  la  virtù  di  una  semplice  azione 
personale.  Si,  ma  quel  di  più  ve  lo  aggiunge 
la  legge,  potente  a  modificare  in  istituti  spe- 
ciali gli  effetti  delle  azioni.  È  personale  tam- 
quam  si  hares  contraxisset  col  creditore  ;  è 
personale  poiché  non  si  potrebbe  proseguire 
la  cosa  in  mano  ai  terzi;  se  l'erede  che  è  in 
possesso  della  cosa  non  ne  faccia  il  rilascio 
alla  richiesta  del  creditore,  è  tenuto  al  risar- 
cimento del  danno  (6),  colla  regola  dell'arti- 
colo 1225. 

Ma  è  forse  escluso  che  l'azione  possa  essere 
reale  ?  No,  se  la  cosa  sia  già  passata  in  do- 
minio di  colui  che  la  richiede,  e  chiameremo 
non  più  creditore  ma  proprietario  (7).  Nella 
sua  maggiore  efficacia  essa  può  spiegarsi  con- 
tro chiunque,  indipendentemente  dai  termini 
di  questa  legge  a  titolo  di  rivendicazione. 

Se  il  corpo  non  é  certo,  non  determinato 
che  nella  specie  o  quantità  (dieci  ettolitri  di 
grano,  due  buoi,  due  cavalli),  altre  considera- 
zioni. Converrebbe  che  i  due  cavalli,  per  es., 
fossero  già  stati  specificati  dagli  eredi,  e  allora 
quegli  di  essi  cui  sono  stati  assegnati  a  tale 
scopo,  ne  sarebbe  tenuto  a  norma  del  presente 
articolo.  Ove  gli  animali  da  consegnarsi  siano 
rimasti  nella  loro  indeterminatezza,  l'azione 
si  esercita  prò  diviso  necessariamente. 

Intorno  a  tale  azione  e  al  modo  di  dividerne 
l'esercizio  abbiamo  una  teoria  dedotta  dalla 
L.  29,  de  Bolut,  co^  compendiata  dall'ingegno 
sintetico  di  Bartolo  —  Obhgatiospeeierumdi- 
viditurper  quotas;  óbligatio  generis  véL  quan- 
iitatis'dividitur  numero  (8).  H  primo  concetto 
cui  risponde  la  legge  é  dell'assoluto  rìgore.Dne 


(1)  «  Il  en  serait  autrement,  si  c*étaU  de  son  acbat 
quMI  la  possédAt;  il  n'en  serait,  en  tei  cas,  débiteur; 
et  il  ne  pourrait  étre  condamné  &  la  payer  que  pour 
la  ptrt  pour  laquelle  il  est  héritier  »  (Pothibr, 
num.  303). 

(2)  Divisa  cioè,  tatti  citando  e  non  un  solo  alPef- 
fetto  dei  danni  e  interessi. 

(3j  Intendi  a  tuo  favore  e  interesse. 


(4)  DoMODLuv,  part.  ii,  n.  84;  Pothibr,  n.  303,  col 
seguito  degli  altri  dottori. 

(5)  Forse  non  impropriamente  si  direbbe  pers^nMiis 
in  rem  teripla, 

(6)  Egli  solo  come  divenuto  debitore  dellMatero. 

(7)  In  relazione  airart.  1219. 

(8)  «  Cam  Stlchus  et  Pamphylus  communi  servo 
promissi  sunt,  alteri  Stlchus  alteri  Pamphjios  solvi 
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creditori  hanno  stfpnlati  due  cavalli,  gli  eredi 
del  debitore  non  possono  dare  il  cavallo  arabo 
ad  uno  dei  creditori  e  il  cavallo  inglese  alPal- 
tro,  perchè  ogni  creditore  ha  lo  stesso  diritto 
tanto  per  un  cavallo  quanto  per  Paltro.  Se  ne 
deduce,  che  il  debitore  o  i  debitori  non  sono 
liberati  che  offrendo  ambedue  i  cavalli  ai  due 
creditori  ad  un  tratto.  Qui  intendiamo  due 
cose  determinate,  e  possiamo  anche  supp  >rre 
che  uno  degli  eredi  possegga  uno  dei  due  ca- 
valli, e  l'altro  l'altro.  Per  liberarsi  dovrebbero 
far  l'offerta  congiuntamente..  Ma  i  creditori 
potrebbero  domandare  congiuntamente  a  Pie- 
tro ovvero  a  Paolo  il  cavallo  che  ritiene,  ed 
egli  dovrebbe  darlo  in  obbedienza  a  questa  di- 
sposizione. Nelle  cose  indeterminate,  gli  eredi 
non  possono  esser  obbligati  che  a  dare  una 
quantità  proporzionale,  o  un  numero  di  corpi 
{speeies)  che  insieme  costituiscano  il  debito  (  1  ). 

In  altri  Codici  venne  osservata  la  obbliga- 
zione alternativa  e  dichiarata  indivisibile  (2). 
Prima  della  scelta  s'intende,  per  la  semplice 
ragione  che  la  obbligazione  rimane  tuttavia 
indeterminata.  Non  pare  che  il  concetto  della 
indivisibilità  fosse  molto  esatto  in  tal  caso,  e 
perciò  questo  capo  non  è  ricomparso  nel  nostro 
Codice.  Ne  ho  trattato  a  sufficienza  nel  titolo 
delle  obbligazioni  alternative. 

Sapiente  omissione  è  pur  quella  della  indi- 
vÌ8iMità  del  debito  ipotecario  (3)  che  era  un 
falso  concetto,  perchè  la  indi  visibili  tà  riguarda 
l'azione  ipotecaria  e  non  il  debito.  £  la  stessa 
azione  ipotecaria  è  indivisibile  relativamente, 
in  quanto  cioè  colpisce  ogni  e  singola  parte 
del  fondo,  e  in  quanto  ogni  e  singola  parte  di 
esso  è  affetta  all'intero  pagamento.  Ma  se  il 
debito  è  divisibile,  non  è  la  ipoteca  che  gli 
attribuisca  il  carattere  della  indivisibilità.  La 
obbligazione  che  n'è  il  fondamento,  essendo 
personale,  è  divisibile  fra  gli  eredi,  e  ciascuno 
solo  in  ragione  della  sua  cointeressenza  eredi- 
taria è  tenuto  al  debito. 

Vi  ha  di  più,  che  se  la  ipoteca  fosse  stata 
costituita  da  uno  dei  coeredi  indivisi  sulla 
parte  sua,  il  debito  non  viene  a  ricevere  alcun 
riflesso  della  indivisibilità  che  appartiene  alla 


ipoteca.  Invece  la  estensione  della  ipoteca  si 
misura  dalla  facoltà  che  aveva  il  coerede  di 
costituirla  in  rapporto  al  suo  quoto  ereditario, 
e  all'assegnamento  che  ne  ha  ricevuto  nella 
divisione  ;  tutte  cose  che  abbiamo  spiegato  a 
suo  luogo,  e  dovremo  vedere  anche  in  seguito 
parlando  della  ipoteca. 

Può  bene  figurarsi  che  uno  degli  eredi  pos* 
segga  il  fondo  ipotecato,  e  costretto,  in  forza 
dell'azione  ipotecaria,  debba  pagare  tutto  il 
debito  iscritto.  Non  taniquam  hceres  però,  ma 
come  possessore,  perla  regola  comune,  e  nella 
guisa  che  dovrebbe  fare  ogni  e  qualunque  pos- 
sessore del  fondo  soggetto  alla  ipoteca  (4). 

§  3130. 
Goatinuftxiona. 

11^  Limitazione, 

«  Quando  un  solo  degli  eredi  sia  in  forza 
«  del  titolo  incaricato  dell'adempimento  della 
«  obbligazione  ». 
a)  Del  titolo. 

Non  in  forza  di  un  titolo  ma  del  titolo^  vuoi 
quello  della  costituzione  del  debito,  o  quello 
per  cui  ci  è  trasmessa  la  eredità.  Cosi  si  sup- 
pone precostituita  la  obbligazione  dell'erede 
e  a  lui  medesimo  impesta  da  chi  lo  poteva. 
Non  si  esclude  però  ch'esso  abbia  volontaria- 
mente assunta,  in  qualche  altro  atto,  questa 
obbligazione  particolare. 

Vediamoli?  parti  tamente. 

Risalendo  al  contratto,  può  in  esso  trovarsi 
la  causa  della  obbligazione  dell'erede.  Noi 
siamo,  bene  intesi,  nella  ipotesi  di  materia  di- 
visibile; che  se  fosse  indivisibile  per  natura, 
non  saria  da  ricorrere  a  tali  espedienti,  e  la 
legge  non  parla  in  questo  numero  che  di  ma- 
teria divisibile  indicando  per  eccezione  uno 
dei  modi  per  cui  cessa  la  divisibilità.  Ora,  tro- 
vandosi il  creditore  in  faccia  al  debitore,  al 
quale  ha  prestato  50,000  lire,  sicuro  dal  canto 
suo,  si  preoccupa  di  quelli  che  saranno  per  suc- 
cedergli, e  sente  che  si  troverebbero  a  disagio 
se  fra  molte  persone  fosse  per  dividersi  il  de- 
bito dopo  la  morte  del  debitore.  Pertanto  egli 


non  poteat,  sed  dimidi»  «ingiiloniiii  parte  deben- 
tnr...  Sed  in  nninmis  et  oleo  ae  ft-nmento  et  simi- 
llbtu  qw  eommani  apeeie  eontlnentiur,  apparet 
hoc  aeto  nt  mimerò  dÌTÌdatiir  obllgatio,  quatenas 
et  conuaodias  promisaoribQs  atipnlatoribnaqae  eat  » 
(L.  aadd.).  Y.  L.  54,  de  Terb.  oblig. 

(1)  Bied  oayalli,  cinque  eredi,  ciascuno  dei  quali 
■e  darà  due. 

CI)  Ali.  1121,  n.  8,  God.  Kap.,  ricopiato  dai  eodloi 
liàUAtiì  anteriori  al  nostro. 


(3)  Cbe  nell'articolo  1221  del  Codice  francese  è  la 
prima  che  si  enuncia. 

(4)  In  questo  senso  la  L.  2,  God.  de  bnred.  action. 
«  Pro  bnreditariis  partlbus  b«redes  onera  bnre- 
ditaria  agnoseere  etiam  in  flsei  rationibus,  plaouit  ; 
hM  imUre^dat  pignu»  vA  hfpotkéea^  tune  «nim  pouenor 
ùbiiffotcf  rei  conv0HÌéHdu9  ut  ^. 

La  obbligaaione  potrà  anche  cadere  sotto  il  seguente 
n.  8,  come  Teniamo  a  dire. 
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crede  garantirsi  col  patto  con  cui  il  debitore 
8i  obbliga  di  far  legge  a  uno  dei  suoi  eredi,  di 
assumere  la  intera  obbliganone  del  mutuo. 

Una  simile  convenzione,  eccentrica  dalla 
regola  ordinaria,  non  solo  venne  disapprovata 
dal  testo  romano  (1),  ma  era  tale  da  incontrare 
difficoltà,  anche  nel  più  largo  spirito  delle 
nuove  legislazioni.  Dumoulin  trovò  il  contrasto 
nel  campo  della  dottrina  a  cui  impose  colla 
sua  potente  autorità  mitigando  la  energia  del 
concetto  col  riflesso,  che  non  trattasi  vera- 
mente della  sostanza  della  obbligazione,  ma 
semplicemente  del  modo  (2),  e  in  realtà  entro 
questi  limiti  è  ritenuta  la  massima  tanto  nel 
diritto  francese  che  nel  nostro  —  L'esser  in- 
caricato deWadempimento  della  oMigazione, 
non  vuol  dir  altro  che  questo.  La  maggiore 
difficoltà  che  si  presentò  al  giureconsulto  ro- 
mano, fu  il  carico  della  obbligazione  che  anda- 
vasi  a  stabilire  sopra  un  coerede  rimpetto  agli 
altri,  che  con  un  testamento  poteva  farsi,  ma 
pareva  ripugnante  alla  forma  convenzionale. 
Ora  lo  stipulante  non  avrebb'egli  potuto  attri- 
buire alla  promessa  un  carattere  di  solidarietà 
col  medesimo  effetto,  cioè  che  uno  degli  eredi 
avrebbe  pagato  Tintero,  ma  gli  altri  dovreb- 
bero rilevarlo  per  parte  loro?  È  una  quasHo 
solutionis  come  l'altra,  e  la  legge  è  in  ar- 
monia con  se  stessa.  In  termini  così  misurati 
si  è  potuto  dar  efficacia  alla  convenzione  senza 
ferire  alcun  principio,  coU'accordo  della  dot- 
trina (8). 

Ciò  diremo  in  massima  e  secondo  la  legge. 
Ma  occorrono  alcune  avvertenze  speciali.  La 
prima  si  è,  che  la  convenzione  si  mantiene  in- 
dipendente da  ogni  disposizione  testamentaria 
e  non  può  esser  considerata  come  tale  per  la 
determinazione  del  futuro  erede.  È  indipen- 
dente, io  diceva,  perchè  qualunque  altro  re- 
golamento che  il  debitore  venisse  a  statuire, 
testando,  rapporto  ai  suoi  eredi,  potrebbe  va- 
lere in  tutto  fuorché  in  quella  parte  che  tende 
ad  abolire  il  patto  stipulato.  E  questo  è  per- 
fettamente chiaro.  È  pure  evidente  che  la 
promessa  non  può  esser  fatta  in  nome  e  a  ca- 
rico di  un  erede  determinato.  La  nomina  di 
un  erede  non  si  fa  in  un  contratto. 


■^^ 


(  )  «  Te  et  Tiiium  ktereUem  tuum  decem  datorum 
^pondest  Tilii  perxono  *npfr9ùeua  comprekenM  etf, 
»ivf  entm  m'us  baeres  extilcrit  in  Mlidum  tenebitur 
(cioè  per  ii  tutto,  essendo  il  solo  erede):  sive  prò 
parie,  eodem  modo  quo  cmlèri  cohtcrede$  eju»  oùléfa' 
kiiur;  et  quamvis  convenisse  videaiur,  ne  ab  alio 
hcrede  quam  a  Titio  peleretur  (Il  eh'  sarebbe  valido 
L.  Avus  de  paetis)  /««m  inutiU  pMcium  eougentum 
eùkartdibut  ejui  etttt  »  (Ulpiàro,  Leg.  56,  §  1,  de 
verb.  obi.). 


E  qui  sta  una  grave,  e  sembra  impreveduta, 
difficoltà  di  fatto,  sull'i  denti  ficare  la  persona 
dell'erede.  Per  certo  le  nostre  convenzioni 
sono  obbligatorie  pei  nostri  eredi,  ma  noi  non 
sappiamo  ancora  quali  saranno  i  nostri  eredi. 
Dichiarando  il  debitore  per  patto  che  uno  dei 
suoi  eredi  sarà  incaricato  del  pagamento,  in 
realtà  non  obbliga  alcuno  dei  suoi  eredi  in 
particolare.  Quello  che  potrà  fare  si  è  questo, 
imporre  l'incarico  a  taluno  dei  suoi  eredi  pre- 
suntivi, per  esempio  a  suo  figlio  Pietro:  il  che 
abbiarmo  veduto  altrove  del  patto  de  non  per 
tendo.  Ma  Pietro  può  morire  prima  del  pro- 
mittente, 0  lo  stesso  promittente  potrà  esclu- 
derlo dalla  successione,  non  essendogli  tolta  la 
libertà  di  testare  anche  in  questo  senso.  Nel- 
l'uno o  nell'altro  caso  la  convenzione  rimane 
senza  effetto.  Il  che  vuol  dire  che  codesta  ma- 
niera di  convenzione  è  bensì  ammessa,  è  legit- 
tima, e  possibile;  ma,  per  essere  in  fondo 
condizionale  (4),  non  sempre  potrà  aver  effetto. 

Di  più  facile  esecuzione,  in  questa  parte, 
è  una  disposizione  testamentaria.  Il  testa- 
tore che  nomina  i  suoi  eredi,  che  distribuisce 
fra  essi  la  sua  sostanza,  che  loro  impone  la 
propria  volontà,  può  assai  facilmente  sce- 
glierne uno,  sia  per  gravarlo  di  questo  debito 
particolarmente,  sia  per  fargli  sopportare  il 
peso  dell'adempimento  da  dividersi  però  cogli 
altri  eredi.  E  tuttavia  si  scorge  che  rapporto 
al  creditore,  è  questo  un  fatto  a  lui  estraneo 
sul  quale  egli  non  può  influire,  ma  è  autoriz- 
zato dalla  legge  ad  approfittarne. 

6)  Del  carattere  di  questa  obbligajnone. 

In  questi  termini  si  tratta  di  una  obbliga- 
zione indivisibile  o  piuttosto  solidale  ? 

Invero  a  ritenerla  indivisibile  non  siamo 
forzati  dalla  disposizione  della  legge.  La  legge 
pone  in  questo  articolo  dei  casi  di  eccezione 
alla  divisibilità  che  è  la  regola  comune  fra  gli 
eredi,  ma  anche  la  solidarietà  è  limite  alla 
divisibilità.  Spetta  adunque  alla  scienza  il  de- 
terminare un  tale  carattere.  A  me  pare  che  la 
obbligazione  che  viene  in  tai  modi  a  costi- 
tuirsi, senza  essere  propriàmeute  solidale, 
tenga  piuttosto  alla  natura  di  questa  obbliga- 
zione che  alla  indivisibile.  Non  è  propria* 


(S)  Dei  (U9id,  et  indipid,,  part.   ti,  num.  30  e  31  ; 
POTHilR,  n    306  e  315. 

(3)  TODIXIBR,    tom.    ni,   n.  77S   e  773;  lACmkHlM, 

AuBRY  e  Rad,  tom.  iii.  p.  ni;  DunAirron,  u,  n.  296; 
CoLMKT  OS  Santsrrb,  toin.  V,  n.  157  bis,  6;  Lakov- 
bìSrr,  art.  1127,  n.  31;  Rodièrr,  SoUdar,,  n.  31; 
PocHiKTBSTA,  Deiie  oMii§a*. 

(4)  Dummado  iit  htere§,  V.   Leg.   Si  urna  27,  de 
pacUs. 
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mente  solidale,  io  diceva,  perchè  talano  dei 
coeredi  non  sarebbe  tenuto  per  l'intero  e 
accetto  la  proposizione,  non  sono  tenuti  in  so' 
Udo,  che  mi  sembra  comprovata  colla  legge. 
Uno  degli  eredi  è  obbligato  per  il  tutto,  quello 
cioè  che  è  stato  incaricato  delV adempimento; 
egli  sólo  non  può  invocare  la  eccezione  della 
divisibilità,  e  in  lui  si  verifica,  nel  presente 
caso,  che  — •  la  divisibilità  fra  gli  eredi  del  de- 
hitore  non  è  ammessa.  Gli  altri  eredi  non 
astretti  da  una  causa  che  come  vediamo  è 
puramente  individuale,  restano  nella  loro  con- 
dizione ordinaria,  e  non  sono  tenuti  che  in  ra- 
gione della  loro  cointeressenza  nella  eredità, 
anche  verso  il  creditore  che  non  rivolgesse 
la  sua  azioue  esclusivamente  contro  Ti n cari- 
cato (1). 

Ma  come  diciamo  noi  tenere  piuttosto  alla 
natura  della  obbligazione  in  solido  senza  es- 
serlo però  completamente?  Per  questo,  che 
non  si  tratta  ad  ogni  modo  che  di  un  vincolo 
personale;  non  procedente  la  singolarità  da 
quelle  che  ormai  ci  sono  note,  cause  reali 
d'indivisibilità;  il  che  non  potrebbe  farsi  senza 
confondere  gli  effetti  del  num.  2* con  quelli  del 
num.  3«  come  presto  vedremo.  È  insomma  il 
pagamento  del  solido,  singolare  bensì,  ma  non 
diverso  negli  effetti  da  quello  che  avviene  nelle 
vere  obbligazioni  solidali. 

Degli  eredi  incaricati  possono  esserne  pili 
d'uno,  e  allora  nasce  che  la  solidarietà  fra  gli 
stessi  eredi  si  estenda.  A.  B.  C.  D.  siano  gli 
eredi,  A.  e  B.  sono  incaricati  a  pagar  i  1000, 
e  vi  sono  tentiti  in  solido.  G.  e  D.  sono  pure 
tenuti  ma  diviatamente,  ciascuno  pei  suoi  250. 
Prego  di  ritenere  questa  idea  che  mi  sembra 
chiara,  benché  altri  abbia  ritenuto  diversa- 
mente (2). 

Hoancheavvertitoche  uno  degli  eredi  potrà 
essersi  addossato  il  carico  di  pagar  tutto  con 
un  atto  posteriore,  e  intendo  dire  neiratto 
della  divisione.  É  quello  il  titolo  che  si  allega 
contro  di  lui  che  si  rifiutasse  ad  obbedirsi 
anche  di  fronte  al  creditore  (3). 

§  3131. 
CSontiouacione. 

in*  Limitazione. 

Il  Pothier,  sulle  orme  del  Dumoulin,  cosi 


scrìveva  (06Z.,  n.  816):  «  II  terzo  caso  in  cui 
«  il  debito  benché  diviso  fra  gli  eredi  del  de- 
«  bitore  non  deve  soddisfarsi  per  parti,  è 
«  quando  senz'esservi  una  convenzione  spe- 
«  ciale,  risulta  dalla  natura  della  promessa,  o 
«  dalla  cosa  che  ne  forma  l'oggetto,  o  dal  fine 
«  propostosi  nel  contratto,  che  la  intenzione 
«  dei  contraenti  fu  effettivamente  che  il  de* 
«  bito  non  potesse  soddisfarsi  in  parti.  Questo 
«  si  presume  facilmente  quando  la  cosa  che 
€  forma  l'oggetto  della  convenzione  è  suscet- 
«  ti  bile  di  parti  intellettuali,  ed  è  per  conse- 
<  guenza  divisibile,  ma  non  possa  esser  divisa 
«  per  parti  reali  ». 

Questa  teoria  si  arrestava  ad  un  certo  punto 
nei  suoi  effetti,  accordando  più  presto  al  cre- 
ditore un  mezzo  di  difesa  che  un  diritto  di 
azione.  La  obbligazione  durava  divisibile. 
Quindi  il  creditore  non  poteva  costituire  in 
mora  gli  eredi  del  debitore  se  non  spiegando 
una  domanda  contro  tutti,  dice  Pothier;  ninno 
degli  eredi  é  debitore  del  totale,  né  può  esser 
convenuto  pel  totale,  ma  solo  in  quanto  ri- 
sponde alla  sua  porzione  ereditaria.  Essendo 
tuttavolta  indivisibile  il  pagamento,  ninno  po- 
teva offrire  validamente  la  parte  di  cui  era 
debitore  se  non  in  concorso  degli  altri  eredi 
che  insieme  offrissero  la  parte  loro  ;  e  solo  in 
questo  modo,  cioè  con  un  pagamento  integrale, 
potevano  soddisfare  la  obbligazione  comune. 

Qui  due  punti  di  vista  si  presentano:  V  rap- 
porto alla  causa;  2^  rapporto  agli  effetti. 
Quanto  alla  causa  e  alla  sua  ragione  i  Codici 
convengono  perfettamente.  La  cosa  che  forma 
VoggettOy  il  fine  cJie  si  è  avuto  in  mira  nel  con^ 
tratto,  sono  argomenti  d'intenzione  e  stanno 
a  dimostrare  il  reciproco  accordo  che  il  pa- 
gamento si  eseguisca  ad  un  tratto  e  integral- 
mente. 

Una  cosa  è  mentalmente  divisibile,  mate- 
rialmente, no.  Tale  un  animale  venduto,  che 
separandosi  si  uccide;  ma  quello  a  cui  si  è 
inteso,  è  l'animale  vivo  (4).  Un  immobile  può 
dividersi  anche  materialmente,  masequel  tale 
immobile  ci  è  stato  venduto,  non  si  soddisfa 
alla  obbligazione  col  darne  la  metà.  Qui  corre 
all'inversa:  la  materia  è  divisibile,  ma  la  po- 
tenza della  volontà  la  tiene  unita.  Vi  è  sempre 


(1)  Ni  è  parso  n<>('e^<(ario  di  bene  chiarire  questo 
effetto;  poiché  alcuni  nurori  rho  tendono  essi  pure 
ad  eseludere  la  indivi.sibi>iià  (Rodi(:hk,  num.  392; 
LAROVBiftRE,  art.  USI,  n.  25),  .sembrano  non  discon- 
venire da  eodesta,  non  ammissibile,  solidarietà  degli 
altri  eredi,  quantunque  nun  Tammettano  espressa- 
mente. 

(2)  Si  è  detto,  per  es.,  che  sino  alla  concorrenza 


d^l  quarto  «uno  tenuti  solidariamente,  il  che  non 
creJd  silTalfo,  quand'anche  fosse  il  raso  della  vera  e 
propria  soli<iaririk  conìe  sopra  si  è  dimostrato. 

{<)  Che  pure  può  giovarsene  per  la  generale 
espressione  —  quando  un  solo  aia  inearicafo,  ecc. 

(4;  Non  così  se  morto.  I  macellai  si  dividono  11 
bue  a  meth,  a  quarti,  e  ne  fanno  mercato  come  ad 
essi  conviene,  perchè  ciò  sta  nel  fine. 


MO 


LIBRO  III.  TITOLO  IV. 


[Art.  1208] 


in  tutto  questo  la  ragione  del  fine.  Nulla  di 
più  divisibile  che  una  somma  di  danaro  ;  ma 
se  il  pagamento  che  mi  si  deve,  non  può  riem- 
piere il  fine  che  mi  sono  proposto  ed  ho  chia- 
ramente enunciato,  verbigrazia  per  essere 
quella  somma  destinata  alla  ricupera  di  un 
fondo,  non  posso  accettare  dagli  eredi  Tizio  e 
Caio  una  parte  della  somma,  perchè  non  ot- 
tengo rintento  che  mi  sono  proposto.  La  for- 
mo] a  —  natura  della  obbligazione  non  dà  per 
sé  un  concetto  preciso,  ma  come  un  riassunto 
ideale  di  quello  che  porta  la  convenzione,  non 
lascia  di  essere  dizione  appropriata. 

La  legge  non  si  occupa  che  degli  eredi  del 
debitore  e  del  pagamento,  e  questo  dev'essere 
il  nostro  esame,  lasciando  stare  se  la  indivisi- 
bilità possa  stipularsi  a  favore  degli  eredi  del 
creditore,  vale  dire  attivamente.  Tutti  con- 
vengono che  si  possa  e  noi  non  ci  faremo  a 
disputarne  ove  la  stipulazione  sia  in  termini 
espressi.  Fermeremo  noi  pure  la  nostra  atten- 
zione sul  testo  e  per  quanto  intende  e  vuole, 
né  il  discorso  sarà  lungo  perchè  nitido  è  il 
senso  e  perspicua  la  espressione. 

E  di  tutta  verità  storica  che  la  teorica  del 
Dumoulin  e  del  Pothier,  ritenuto  il  concetto 
fondamentale,  non  venne  accettata  dai  redat- 
tori del  Codice  Napoleone  senza  una  modifi- 
cazione profonda,  vera  amplìazione,  in  ordine 
alle  conseguenze  ed  agli  effetti.  La  teorica 
organizzò  una  eccezione  e  non  altro  che  una 
eccezione  fondata  sulla  idea  della  indivisibilità 
convenzionale  a  favore  del  creditore  autoriz- 
zato a  non  accettare  pagamenti  parziali.  Se 
gli  eredi  non  si  unissero  per  compiere  il  paga- 
mento e  così  offrirlo  al  creditore,  potendo 
questi  rifiutare  i  pagamenti  parziali,  ne  con- 
seguitava che  gli  eredi  restassero  sotto  il  giogo 
della  obbligazione  e  non  potessero  essere  libe- 
rati. Ma  per  la  minore  energia  della  indivisi- 
bilità convenzionale  non  si  osò  (se  il  dire  non 
è  irriverente  a  quei  sommi)  metterla  al  pari 
della  indivisibilità  naturale,  obbligando,  fuori 
della  solidarietà  stipulata,  a  pagare  l'intero. 
Ebbene,  ciò  che  la  privata  autorità  del  filosofo 
non  ardiva  proporre  a  scrupoloso  omaggio  dei 
principii,  ben  poteva  farlo,  e  lo  fece  il  legisla- 
tore. Portata  a  dignità  di  legge,  la  teorica  si 
presentava  incompleta:  era  quella  una  specie 
di  blocco  da  cui  i  debitori  non  potevano  uscire 
che  col  pagamento  totale,  ma  il  creditore  non 


poteva  espugnare  la  ròcca  ove  stavano  rin- 
chiusi. Senza  avere  la  facoltà  di  farsi  pagare 
da  ognuno  degli  eredi,  ciò  poco  giovava  al  cre- 
ditore; era  un  attrito  che  bisognava  sciogliere. 

Questo  si  chiama  iiidioidaum  solutùme  a  di- 
versificare Vindieiduum  obligatione  che  sarebbe 
contemplato  nell'art.  1202.  Noi  che  con  diffi- 
coltà ammettiamo  tale  classificazione,  osser- 
viamo però  quale  vi  abbia  differenza  fra  il 
Bubbietto  dell'articolo  1202  e  il  presente.  Per 
certo  non  può  confondersi  l'uno  coirai tro.  11 
primo  non  fa  che  delineare  la  obbligazione  in- 
divisibile  che  come  tale  si  considera  principal- 
mente rispetto  agli  stessi  contraenti.  11  secondo 
parte  invece  dal  principio  della  divisibilità  rap- 
porto agli  eredi  ;  si  costituisce  quale  eccezione 
a  quel  principio,  e  nel  costituirsi,  dirò  cosi,  ec- 
cezione, richiama  in  sostanza  i  concetti  del- 
Part.  1202,  facendone  una  ulteriore  e  progres- 
siva applicazione. 

A  me  pare  non  sia  mestieri  di  perdersi  in 
sottigliezze  per  distinguere  la  aolutio  dalla 
obligatio,  non  quanto  agli  effetti  che  sono  na- 
turalmeute  distinti,  ma  quanto  alla  causa; 
perchè  se  il  soddisfacimento  deve  eseguirsi  in 
un  dato  modo,  eziandio  a  carico  degli  eredi 
rispetto  ai  quali  lo  stato  normale  è  la  divisibi- 
lità, ciò  deriva  daUanaturadeila  obbligazione, 
come  alcuno  ha  detto  egregiumente. 

Quindi  non  vale  a  voi  che  siete  dieci  eredi 
di  metter  innanzi  codesta  qualità  per  isf ug- 
gire alla  pesante  solidarietà  che  v'impone 
la  legge.  Ognuno  di  voi  dieci  può  esser  co- 
stretto a  pagare  l'intero,  se  fu  intenzione  dei 
contraenti  che  il  dé>ito  non  potesse  soddisfarsi 
partitamente  (l);  il  che  ben  prova  anche  una 
volta  che  la  soddisfazione  è  il  prodotto  della 
obbligazione.  Questo  è  duro,  non  può  negarsi; 
anzi  un  tale  obbligo  rapporto  a  un  gran  nu- 
mero di  eredi  di  esiguo  patrimonio,  può  essere 
assolutamente  intollerabile  (2).  Nell'individuo 
reale,  che  è  il  caso  secondo,  non  si  ha  incon- 
veniente, ma  nell'individuo  meramente  con- 
venzionale, inconvenienti  non  mancano,  tut- 
tavia sono  materie  scabre,  e  la  legge  ha  scelta 
la  sua  via  per  il  maggior  rispetto  delle  con- 
venzioni. 

Se  compete  al  creditore  il  diritto  d'azione 
contro  gli  eredi,  tanto  più  il  diritto  d'ecce- 
zione. Volendosi  esercitare  un  riscatto,  gli 
eredi  non  potranno  offrire  singolarmente  una 


(1)  Ne  segue  che  la  mora  deiruno  è  quella  di 
tulli,  contro  ciò  che  diceva  Pothier  in  relazione  al 
suo  sistema. 

(t)  Supponi  con  otto  eredi  un  patrimonio  attivo 
H  L.  64,000,  che  sopporta  un  debito  indivisibile  di 


30.000.  Ognuno  di  codesti  er^di  riceve  df  sua  parte 
L.  £000.  Ebbene,  Il  creditore  potrà  costringere  o 
l'uno  0  l'altro  a  pagai  gli  il  suo  capitale  di  L.  30,000. 
È  una  eventualità  da  aver  presente  per  garantirsi  col 
beneUzio  deirinven tarlo» 
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parte  del  prezzo.  Per  rediutre  una  rendita 
eostìtuìta,  dorranno  offrire  uniUmente  l'intero 
capitale  (1).  Se  gli  eredi  del  venditore  vogliono 
intentare  la  risoluzione  di  un  contratto  di 
rendita,  il  creditore  può  respint^ere  una  do- 
manda di  risoluzione  parziale.  Similmente 


l'azione  redibitoria  deve  estendersi  a  tutta  la 
vendita;  un  erede  non  può  volerla  esercitare 
per  conto  suo,  laddove  il  compratore  può 
promuovere  la  stessa  azione  contro  un  solo 
degli  eredi  (2). 


§  IL 
DelV obbligazione  indivisibile. 

Articolo  1906. 

Coloro  che  hanno  contratto  congiuntamente  un  debito  indivisibile,  vi 
sono  obbligati  ciascuno  per  la  totalità,  ancorché  Tobbligazione  non  sia 
stata  contratta  in  solido. 

Lo  stesso  ha  luogo  riguardo  agli  eredi  di  colui  che  ha  contratto  una 
simile  obbligazione. 

§  3132.  Bd  pagamento  del  débito  indivisìbile. 

Ogni  congiuntamente  obbligato  deve  la  totalità. 
Del  movimento  detrazione. 

Se  sia  mestieri  far  dichiarare  la  controversa  esistenza  di  un  diritto  per  natura 
indivisibile,  il  giudizio  non  può  esser  ctssunto  contro  un  solo  erede. 

Inazione  che  tende  a  una  cosa  indivisibUCy  non  è  sempre  a  tutti  gli  effetti  in- 
divisibile. 
Altri  aspetti  della  divisibilità  svolgentisi  da  eaitsa  indivisibile. 
Dell'indirizzo  delazione  in  diverse  condizioni  del  fatto, 
DéUa  divisibilità  o  indivisibilità  deU^ azione  di  garanzia^  e  come  sia  a  considerarsi 


§  3132. 

Del  pagamento  del  debito  indivitibile. 

Si  ravvicinano  talmente  negli  effetti  la  ob- 
bligazione in  solido  e  la  obbligazione  indivisi- 
bile che  lo  stesso  legislatore  sente  spesso  ti 
bisogno  di  andarle  separando.  Ogni  obbligato 
congiuntamente  (3)  deve  la  totalità  (4)  non 
tanto  per  sua  propria  volontà,  quanto  per  una 
specie  di  necessità  in  cui  si  è  posto  a  non 
poter  fare  altrimenti.  Gli  eredi  stessi  del  de- 
bitore subiscono  questa  necessità,  anzi  può 


dirsi  che  in  essi  anziché  nel  debitore  origi- 
nario si  manifesta  questa  forza  reale  inébran- 
lable,  alla  quale  la  pluralità  stessa  degli  eredi 
non  può  resistere  (5). 

La  dimostrazione  delParticolo  sarebbe  fi* 
nita  se  non  fosse^anche  d'uopo  esaminare  al* 
quanto  il  movimento  di  quest'azione  unitaria 
di  cui  non  ci  formiamo  una  idea  pratica  sulla 
fugace  formola  di  questa  disposizione. 

Vediamo  primeggiare  tra  le  obbligazioni  in- 
divisibili la  servitù  (6).  Una  servitù  può  essere 
più  0  meno  utile,  più  o  meno  limitata  o  estesa. 


(l)Tale  è  11  diruto  del  renditario  per  prestarsi 
all'affrancazione,  benché  il  capitale  non  fosse  esl- 
ftibilc  che  in  parte  (Domouliu.  part.  ii,  nuin.  209,  e 
part.  Ili,  n.  23;  Pothier,  Mente,  num.  190;  Merlm, 
H/pert.,  ▼•  Reme.  Conetit.,  n.  14;  TropLOHG,  Prit, 
n.  403). 

(2)  POTRIBR,  v<»  Venie,  n.  223,  224. 

(3)  Cioè  in  eodem  negotio  e  non  in  affari  diversi. 

(4)  E  eos)  si  esprime  eoo  precisione  di  linguaf^^io 
.^er  aJlootaoare  la  idea  del  solido,  mentre  gli  antichi 


le  ne  prenccnpano  meno,  contenti  a  significare  i 
concetto  «  Ea  qua  in  parlet  diridi  non  possunt  soJidn 
a  smgnits  htrretitbui  debentur  »  (L.  192,  de  reg.  Jur.). 

<5)  «  Qtiiestio  supervacua  in  uno  debitore,  uno 
creditore;  in  pluhbus  utilis  ad  hoc,  ut  norimus 
quantum  quisque  debeat,  quantum  cuique  debeatur  » 
(ViiiMo,  Par/i7.  jur,,  capo  zxxvi). 

(6)  Di  passaggio,  di  vista,  di  luce,  di  presa  d*acqua, 
di  limite  nella  libertà  di  fabl^rlcare,  ecc. 
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[Art.  1206] 


Codesti  caratteri  accidentali  niente  tolgono 
alla  sua  natura  inscindibile  ed  una.  Con  tutto 
ciò  Pesercizio  delibazione  vuol  essere  pruden- 
temente regolato,  né  saranno  perciò  inutili  le 
seguenti  osservazioni. 

La  legge  si  limita  a  dire  che  ciascuno  degli 
eredi  è  obbligato  per  la  totalità  e,  se  non  si 
tratti  che  della  esecuzione, generalmente  par- 
lando, io  posso  colpire  un  solo  degli  eredi  e 
tutto  volere  da  lui.  Ma  avviene  talvolta  die  il 
diritto  stesso  è  conteso  e  bisogna  farne  dichia- 
rare la  esistenza.  Questo  diritto  deirobbli- 
gazione  essendo  comune  agli  eredi,  non  potrà 
essere  valevolmente  stabilito  in  confronto  di 
un  solo  erede,  salvo  non  fosse  colui  che  pos- 
siede il  fondo  che  sarebbe  soggetto  alla  ser- 
vitù. Supposto  quindi  che  il  fondo  che  io  ho 
in  mira,  atteso  lo  stato  d'indivisioue,  non  fosse 
ancora  assegnato  a  un  erede  determinato,  ra- 
gion vuole  che  io  nel  contesto  di  tutti  gli  eredi 
faccia  dichiarare  il  diritto  (1). 

Non  bisogna  credere  che  l'azione  che  in- 
tende a  una  cosa  indivisibile,  sia  essa  mede- 
sima a  tutti  gli  effetti  indivisibile.  Invero  nel 
caso  ora  premesso,  la  necessità  d'intentare 
l'azione  contro  tutti  gli  eredi  non  esclude  la 
indivisibilità  obbiettiva,  ma  talvolta  vi  hanno 
dal  lato  stesso  del  creditore  delle  obbligazioni 
divisibili  che  sono  per  lui  un  preliminare  ne- 
cessario all'esercizio  dell'azione.  Fingasi  che 
per  andare  in  possesso  della  servitù,  egli  debba 
sborsare  una  somma  agli  eredi.  Il  debito  è  di 
natura  divisibile  di  fronte  a  nutazione  indivi- 
sibile; egli  deve  soddisfare  al  debito  nel  modo 
che  comporta  la  sua  natura.  Di  fronte  a  tre 
eredi,  egli  dovrà  a  ciascuno  il  terzo  della 
somma  dovuta  per  realizzare  la  servitù  che 
gli  è  stata  promessa  sopra  un  bene  del  patri- 
monio. 

Qualche  altra  volta  la  causa  divisibile  potrà 
apparire  dalla  istanza  medesima  che  ha  per 
principale  oggetto  una  cosa  indivisibile. 

Il  creditore  della  servitù,  nel  dubbio  che  la 
sua  azione  reale  possa  aver  effetto,  può  chie- 
dere in  questa  previsione  il  risarcimento  dei 
danni  se  in  un  certo  termine  non  si  adempia 


alla  obbligazione;  domanda  che  non  può  fare 
contro  un  erede  singolarmente,  ma  contro 
tutti,  risolvendosi  la  obbligazione  indivisibile 
in  una  divisibile.  Ma  la  dichiarazione  che  s'im- 
petra dal  giudice  non  può  essere  che  collettiva. 

In  questo  proposito  il  Dumoulin  distingue: 
«  0  il  debito  è  di  natura  da  non  poter  esser 
«  soddisfatto  che  dal  solo  erede  convenuto;  o 
«  è  di  natura  da  poter  esser  soddisfatto  sepa- 
<  ratamente,  sia  dal  convenuto,  sia  da  ciascuno 
€  dei  suoi  eredi  ;  o  è  di  natura  da  non  poter 
«  esser  soddisfatto  che  da  tutti  unitamente  >. 

Esempio  del  primo  caso  che  il  defunto  si 
fosse  obbligato  ad  imporre  una  servitù  sopra 
un  fondo  indicato,  il  qual  fondo  è  stato  asse- 
gnato a  uno  degli  eredi.  Questo  solo  erede 
può  imporre  la  servitù,  ónde  contro  questo 
erede  singolarmente  io  dirigo  l'azione. 

Esempio  del  secondo  caso.  Io  posso  rivol- 
gere contro  un  solo  erede  l'azione  onde  otte- 
nere la  imposizione  di  una  servitù  a  carico  di 
nn  terzo;  e  allora  il  convenuto  può  mettere  in 
causa  i  suoi  coeredi  ai  termini  dell'art.  1208. 
Riserbiamo  di  parlarne  alla  esposizione  di 
questo  articolo. 

Può  supporsi  che  Tini  mobile  sul  quale  deve 
imporsi  una  servitù  sia  comune  a  più  eredi 
indivisi,  e  allora  si  verifica  il  terzo  caso  (2).  La 
causa  unica  per  l'oggetto,  in  petitione  multi- 
plcxest,  essendo  tale  clie  la  obbligazione  non 
può  soddisfarsi  dagli  eredi  che  unitamente. 
Trattasi  insomma  di  cose  qua  non  possunt 
prò  parte  expediri  e  devono  sciogliersi  in  con- 
fronto di  tutti  i  debitori  (3). 

Si  deve  avvertire,  che  quando  la  obbliga- 
zione consiste  in  nonfaciendo,  quantunque  la 
cosa  che  è  proibito  di  fare  sia  di  natura  indi- 
visibile (4), la  contravvenzione  fatta  da  un  solo 
espone  principalmente  l'erede  che  n'è  impu- 
tabile alla  emenda  del  danno  totale;  gli  altri 
eredi  ne  sono  tuttavia  responsabili,  ma  sin- 
golarmente e  divisamente,  et  tantum  ut  ha;' 
redes  (5). 

Se  il  defunto  avesse  promessa  una  servitù 
di  passaggio  senza  determinare  il  modo  e  il 
luogo,  si  è  detto  che  lo  stipulante  deve  couve- 


(1)  lo  posso  domandare  a  un  solo  erede  la  cosa 
indivisibile;  ma  non  esercitando  clie  Inazione  in 
genere  tendente  a  stabilire  il  diritto  controverso,  io 
debbo  farlo  stabilire  in  confronto  di  tutti.  Ciò  ri- 
tengo in  armonia  eolPart.  1208  da  vedersi  in  ap- 
presso. 

(2)  (Jnu8  ex  dominit  eommunittm  aniium  ierpitulem 
imponere  non  potest  (L.  2,  de  servitut.). 

(3)  lo  analogia  alla  L.  HttreUet  25,  famil.  ercfsc., 
f  Si  MM. 


(4)  Sapponi  di  non  impedire  (ossia  di  permettere) 
un  passaggio  ad  alcuno  sul  propri  fondi. 

(5)  DuMODLiif,  part.  ni,  n.  108  e  seg.  sul  fonda- 
mento della  L.  2,  |  5,  de  verb.  obligat.  :  «  Si  stipu- 
la tus  fuero  per  te  non  fieri  neque  per  bsredem  tuum 
(ma  anche  senza  stipulazione  espressa)  quominus 
mihi  ire  agere  liceat.  et  unus  ex  pluribus  haeredi- 
bus  prohibuerlt,  tenenlur  et  coksrede»  ejut  ^  sed  fa- 
mi lia:  crr.iscunds  Judicio  repetent  ab  eo  qud  pr«* 

^  stlterint  ». 
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sire  tutti  gli  eredi,  non  avendo  an  solo  di  essi 
qualità  per  fare  tale  determinazione.  Ma  ciò 
iutenderSi  nello  stato  dlndivisione,  non  però 
qualora  uno  degli  eredi  sia  assegnatario  del 
fondo  soggetto  alla  servitù,  nel  qual  caso  pnò 
esser  conVentto  egli  solo  (1). 

Tutto  Questo  concerne  la  individuità  asso- 
luta 0  di  natura  che  nondimeno  si  associa  a 
certe  formole  della  divisibilità,  quanto  all'eser- 
cizio dell'adone.  Più  facilmente  diciamo  del- 
Hnàividuìim  Migatìone  se  la  obbligazione  del 
dare  o  del  fare  si  converta  in  una  azione  di 
danni  e  interessi  come  vedremo  più  avanti. 

Ammettendo  questi  diversi  sviluppi  dell'a- 
zione indivisibile  nel  suo  principio,  ho  per  di- 
mostrato che  razione  stessa  pnò  diventare 
diriaibile;  ma  eredo  di  non  Mser  del  tutto 
concorde  Jiel  mòdo  del  giudìjtio.  Anche  nel 
primo  stadio  della  indivisibilità,  io  mi  sono 
fatto  di  sopra  a  distinguere  fra  la  domanda 
dell'oggetto  indivisibile  che  può  esser  fatta  ad 
un  solo  de^i  erèdi,  e  la  dichiarazione  del  di- 
ritto controverso,  sia  pure  del  diritto  di  servitù 
od  altro,  che  secondo  me  deve  farsi  in  con- 
fronto di  tutti  gli  eredi,,  perchè  la  cosa  giudi- 
cata sul  diritto  in  genere,  pronunziata  contro 
uno  degli  eredi,  non  potrebbe  nuocere  agli 
altri.  Ciò  dico  seniprechè  l'attore  non  abbia 
avuto  nel  possesso  del  convenuto  o'  nell'inca- 
rico da  lui  assunto  il  motivo  per  non  estendere 
la  domanda  a  tutti  gli  altri.  È  facile  applicare 
questa  norma  ai  diversi  casi  ora  prodotti. 

L'argomento  della  divisibilità  partorita, 
userò  questa  frase,  dalla  indivisibilità  è  fetato 
largamente  trattato  dagli  scrittori  nella,  que-» 
stione  della  garauzia  per  causa  di  vendita. 
Nell'azione  di  garanzia  si  contemplano,  di- 
cono, riunite,  due  obbligazioni  distinte,  e  su- 
bordinate le  une  alle  altre,  l'una  di  fare  e 
l'altra  di  dare:  tutte  due  principali  e  deri" 
vanti  dal  medesimo  contratto. 

La  prima  di  codeste  obbligazioni,  quella  di 
difendere  il  compratore,  è  indivisibile.  È  indi- 
visibile, perchè  o  si  ha  il  debito  della  garanzia 
o  uon  si  ha  ;  perchè  si  deve  in  tutto  o  in  nulla  : 
la  garanzia  non  si  presta  in  parte  soltanto.  È 


indivisibile  materialmente  e  intellettualmente. 
Non  cosi  la  seconda  obbligazione  che  non  è 
che  Conseguenza  della  prima  e  vuol  essere 
precedentemente  stabilita.  La  seconda  con- 
siste nella  indennità  effettiva  che  deve  pre- 
starsi da  tutti  gli  eredi,  e  questa  si  giudica 
divisibile. 

Ora,  si  prosegue,  si  può  far  dichiarare  il 
diritto  della  garanzia  in  confronto  di  un  solo 
erede,  il  quale  però  ha  facoltà  di  chiamar  gli 
altri  in  causa,  e  può  anco  eccepire  di  non 
esser  tenuto  che  per  la  parte  sua,  nel  suo 
quoto  di  erede,  e  per  questa  sola  sarà  condan- 
nato. E  se  ciò  non  opponga,  sarà  condannato 
per  l'intero  (2). 

La  indivisibilità  dell'azione  di  garanzia  si 
fa  derivare  da  quella  dell'oggetto  che  si  deve 
garantire.  Trattasi  per  esempio,  di  uua  pro- 
messa di  servitù,  di  fabbricare  una  casa,  di 
dare  una  cosa  individua  per  natura  o  per  og- 
getto 0  per  convenzione.  Ma  ritenuto  il  diritto 
unitario  dell'azione,  quale  sarà  il  carattere 
dell'eccezione? 

Qui  le  opinioni  corrono  diverse  (3).  Vi  ha 
chi  dice  la  eccezione  non  può  assumere  un 
carattere  diverso  dall'azione,  ed  essere  quindi 
indivisibile.  Ma  i  maestri  della  materia  inse- 
gnano altrimenti.  La  obbligazione  di  difendere 
il  compratore  è  bensì  indivisibile,  dice  Pothier, 
ma  ogni  erede  adempie  a  questo  suo  dovere, 
prestando  la  garanzia  nella  misura  del  suo 
interesse  ereditano.  Vero  è  che  tale  questione 
è  avviluppata  in  un'altra  di  rivendicazione  in 
questi  termini.  Il  testatore  che  lascia  più  eredi 
aveva  venduta  una  proprietà  di  uno  di  essi,  il 
quale  per  la  parte  oltre  la  quale  è  erede,  si 
fa  a  rivendicare  la  sua  proprietà  dal  terzo 
acquirente.  Quindi  si  ammette  ch'egli  ha 
questo  diritto  a  fronte  del  principio  —  quem 
de  eoictione  tenet  actio,  ecc.  (4).  Si  ammette  la 
divisibilità  procedente  dalla  qualità  di  erede. 

Tuttavia  gli  scrittori  che  cominciano  dal 
qualificare  indivisibile  l'azione  di  garanzia, 
trovano  della  difficoltà  nell'afferrare  questo 
passaggio  alla  divisibilità.  Si  può  vedere  lo 
sforzo  in  Troplong,  nel  detto  num.  467,  sforzo 


(l)  PoTimm,  Obiigai.,  n.  334;  Toullicb,  tom.  vi, 
n.  -fla. 

{i)  Vedi  Mtto,  cha  aoi  non  conveniamo  in  questa 
maniera  di  procedere. 

(3)  Hknrts,  lib.  I,  cap.  vi,  quest.  31;  Duvergier, 
Venie,  Ioni,  i,  n.  355;  Ddranton,  l.  xi,  n.  205,  e 
Ioni.  XVI,  num.  255;  Dumuui.i?(,  n.  499;  Pothier, 
Yettte,  D.  173  e  $eg.,  e  in  altri  luoghi  Lrbrdn,  Suo- 
.ess.,  lib.  V,  cap.  ii,  sez.  i,  n.  27;  Troplong,  Venie, 
Jituu.  457  e  seg.,  ove  ampìamenie  discute  la  que- 


stione e  sostiene  la  divisibilità  della  garanzia,  bem-hè 
assai  criticalo  da  Duvergier. 

(4)  Come  anche  scriUori  più  antichi  ammisero 
(VoKT,  lil.  De  rei  rindic,  n.  16);  Fachineo  (Confrar., 
lib.  X,  cap.  Lv);  D'ArgkmkIÌ  (Couf.  Bretagne,  ari.  419, 
91,  3),  ed  altri. 

Ciò  è  bene  inteso  nella  parte  che  eccede  la  por- 
zione ereditaria.  Uno  è  erede  per  la  metà.  Non  può 
reclamare  che  la  metà  del  fondo,  essendo  per  Taltra 
metà  estinta  razione  per  confusione. 


Borsari,  Comment  al  Cod,  civ,  ital  —  Voi.  III.  Parte  II. 
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[Aat.  1207] 


che  sembra  giustificare  in  certo  modo  la  teoria 
del  Du7ergier  che  ritiene  egualmente  indivisi- 
bile la  eccezione.  Ma  sarebbe  assai  facile  sfug- 
gire ad  ogni  apparenza  di  contraddizione,  se 
invece  di  affiggere  la  indivisibilità  al  diritto 
della  garanzia,  si  ponesse  invece  alPesercizio 
deirazione.  Già  si  conviene  che  il  diritto  della 
garanzia  non  ò  indivisìbile  per  assoluto,  ma  solo 
in  quanto  nello  stesso  contratto  non  avesse  una 
causa  indivisibile  (1).  Ma  siccome  oggi  non  si 
domanda  che  sotto  una  forma  del  tutto  diversa, 
dopo  la  evizione,  la  manutenzione  del  con- 
tratto, non  par  mi  che  si  faccia  più  luogo  alla 


indivisibilità  come  sarebbe  se  la  domanda  ri- 
guardasse l'oggetto  medesimo  del  contratto, 
altrimenti  tutte  quante  le  azioni  che  tendono 
a  far  dichiarare  un  diritto  (2),  sariano  intrin- 
secamente indivìsibilL  Piuttosto  se  volesse 
chiamarsi  indivisibile,  sarebbe  Peserdzio  del 
diritto,  nel  senso,  intendiamoci  bene,  di  non  po- 
tersi esercitare  divisamente  contro  A.  o  contro 
B.  razione  di  garanzia,  ma  collettivamente 
contro  tutti  gli  eredi,  che  poi  ne  rispondono 
partitamente,  vale  dire  ciascuno  per  la  parte 
sua. 


Articolo   1909. 

Ciascun  erede  del  creditore  può  esigere  l'intera  esecuzione  dell'obbli- 
sfazione  indivisibile,  coll'obbligo  di  dar  cauzione  idonea  per  Tindennità 
degli  altri  coeredi,  ma  non  può  egli  solo  rimettere  il  debito  intero  né  rice- 
vere il  valore  invece  della  cosa. 

Se  uno  solo  Ira  gli  eredi  ha  rimesso  il  debito  o  ricevuto  il  valore  della 
cosa,  il  coerede  non  può  domandare  la  cosa  indivisibile,  se  non  addebi- 
tandosi la  porzione  del  coerede  che  ha  fatto  la  rimessione  o  ricevuto  il 
valore. 

§  3133.  DeUa  esecuzione  deUa  obbligaeùme  indivisibile  quanto  agli  eredi  del  creditore, 

A.  DeUa  esecuzione. 

Non  può  esser  che  indivisibile  prqcedendo  ex  causa  necessaria. 
DelVoperare  indipendente  di  ogni  creditore. 
Indipendente  ma  non  assoluto:  obbligo  della  cauzione. 

B.  Della  remissione. 

Il  creditore  che  può  riscuotere  non  può  disporre  detta  sostanza  del  ddritto. 

Bensì  il  creditore  procedente  acquista  a  se  stesso  il  diritto  reaUj  oggetto  dd- 
razione,  in  esclusione  degli  aitiri. 

La  remissione  non  libera  U  debitore  e  rimane  integro  ad  ogni  altro  creditore 
esercitare  utiltnente  lo  stesso  diritto. 

Del  rimborso  dovuto  al  debitore  che  ha  pagato  un  prezzo. 

Se  la  rimessione  è  stata  gratuita,  il  debitore  si  reputa  cessionario  del  valore 
che  compete  al  rimettente. 
§3134.  Continuazione. 

C.  Della  indennità. 

Dovuta  dal  creditore  procedente;  la  prestazione  delle  guarentigie  si  reputa 
condizione  di  podestà. 

La  indennità  è  dovuta  ben  anche  se  sia  stato  rimesso  U  debito. 

Criterio  a  liquidare  la  indennità. 

Il  creditore  che  non  aspira  ad  altro  che  ad  ottenere  Vadempimento  di  una  obbliga- 
zione di  fare  a  comune  vantaggio,  non  sarebbe  tenuto  alla  cauzione  preliminare, 

DeUa  remissione  di  una  otòligazùme  di  fare,  e  dei  suoi  effetti  quanto  ai  di* 
ritti  del  remissionario. 


§  3183. 

Della  eMOusìone  della  obbligesSone  indiviii- 
bìle  quanto  agli  eredi  del  ercditore. 

A.  DeUa  esecuzione. 
La  esecuzione  della  obbligazione  indivisibile 


non  può  essere  che  indivisibile  anche  rispetto 
agli  eredi  del  creditore,  e  come  a  dire  per 
causa  necessaria  comunque  costituita  da  una 
convenzione.  Ne  segue  che  quando  la  persona 
del  creditore  si  divide  nei  propri  eredi,  ognuno 


(1)  V.  quello  che  si  ò  detto  nella  prima  parte  di 
questo  paragrafo,  ciò  io  relasiooe  alla  L.2,%Ex  ki$, 
de  yerb.  obi. 


<2)  Che  è  sempre  una  creaiura  della  «ente  •  Mila 
sua  idealità  iodi  visibile. 
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di  essi  concentra  in  sé  lo  stesso  diritto,  cioè  il 
diritto  del  totale,  non  per  effetto  di  una  soli- 
darietà contrattuale,  ma  per  necessità,  e  perchè 
non  sipotevafare  a  meno  (1).  Gli  antichi  man- 
tennero strettamente  nei  suoi  termini  naturali 
questo  concetto  della  necessità  (2),  che  noi 
estendiamo  alPindividuo  obh'gattone,  e  quello 
rhe  fu  volontario  in  origine  si  considera  neces- 
sario (3). 

Da  questo  diritto  singolare  degli  eredi  del 
creditore  di  esigere  la  totalità,  consegue  Pope- 
rare  indipendente,  per  cui  ogni  erede,  matu 
rato  il  dehito  indivisibile,  può  a  sua  posta 
esercitare  razione  ;  e  il  primo  che  previene 
nella  sua  domanda  paralizza  l'azione  di  tutti 
gli  altri  come  nella  solidarietà  (art.  1184).  Ma 
questo  noi  diciamo  sotto  una  distinzione.  Se 
trattasi  di  esigere  una  somma  che  si  reputa 
indivisibile  quanto  all'oggetto  a  cui  fu  desti- 
nata, il  creditore  che  ha  prevenuto,  ha  diritto 
di  andare  sino  al  fondo,  cioè  sino  alla  riscos- 
sione, e  il  debitore  non  può  essere  molestato 
da  altri  dei  creditori  congiunti.  Egli  sarà  libe- 
rato col  pagamento  fatto  a  quel  solo.  Se  trat^ 
tasi  di  richiedere  un  fatto  la  cui  esecuzione 
interessa  tutta  la  auccessione,  e  ch'egli  non 
può  riscuotere  personalmente  (come  ad  es.,  di 
far  costruire  un  edifìzio),  egli  ha  diritto  tut- 
tavia di  prevenire  colla  sua  azione,  ma  altri 
dei  creditori  potranno  associarvisi  e  interve- 
nire nel  giudizio.  Ottenuta  la  sentenza  che 
condanna  gli  appaltatori  a  compiere  l'edifìzio 
entro  un  termine  (verbigrazia)  la  sua  missione 
si  può  dire  compita,  e  potrà  essere  proporzio- 
nalmente rimborsato  delle  spese  fatte  nell'in- 
teresse comune. 

L'operare  dei  singoli  creditori  è  indipen- 
dente, ma  non  è  più  assoluto.  La  nuova  legge 
lì  vuol  sottoposti  a  una  cauzione  per  sicurezza 
degli  altri  creditori  ;  e  con  maggior  ragione  in 
quanto  la  prerogativa  della  indivisibilità  si  è 
applicata  fittiziamente  ad  oggetti  meramente 
convenzionali  (4).  Questa  modificazione  è  ri- 
marchevole in  particolare,  perchè  grave  e  gra- 
vissima colili i/.ione  quella  è  che  obbliga  il 
creditore  u  Uno  in  iinticii)azione  dei  sagrifici 
sul  suo  patrimonio,  il  cui  benefìzio  ricade  ai 
creditori  inerii,  rhe  senza  esporsi  ad  un  giu- 
dizio, si  trovano  assicurati  del  diritto  se  il 
creditore  più  attivo  potrà  riuscire  e  non 


avranno  alcuna  perdita  se  l'esito  non  corri- 
sponde. Rimarchevole  anche  in  generale  per 
quel  certo  temperamento  di  equità  che  si  è 
portato  al  rigor  dei  principìi.  Meno  flessibile 
sarebbe  il  diritto  della  solidarietà,  non  essendo 
i  creditori  solidali  soggetti  a  tal  vincolo.  La 
ragione  dev'essere  che  la  solidarietà  è  fon- 
data nel  patto  cubitale  ed  espresso,  sul  quale 
il  legislatore  non  vuol  influire,  mentre  que- 
st'altro istituto  è  maggiormente  dominato  dalle 
disposizioni  legislative;  e  che  il  creditore  soli- 
dale lo  è  totaliter^  laddove  il  concreditore  in 
materia  indivisibile,  non  è  a  dir  proprio  credi- 
tore della  parte  sua. 

Questo  sistema  di  precauzione  tende  piut- 
tosto a  conciliare  le  mosse  dei  creditori  che  a 
favorire  lo  slancio  di  uno  di  essi  che  dovrebbe 
cominciare  dal  fare  dei  sagrifizi  nel  proprio 
prima  di  battersi  col  debitore,  offrendo  ai  coe- 
redi una  cauzione  o  personale  o  reale  che  può 
esser  materia  di  disputa  fra  loro.  La  cauzione, 
da  approvarsi  dal  magistrato  in  una  misura 
equa  e  non  rigorosa,  potrà  essere  collettiva. 
B.  Della  remissione. 

Il  creditore  che  non  può  esigere  la  cosa  in- 
divisibile senza  il  preliminare  di  una  cauzione 
nell'interesse  dei  suoi  coeredi,  ch'egli  sarà  per 
corrispondere  una  proporzionale  indennità,  è 
già  avvertito  che  la  remissione  del  diritto,  o 
la  novazione  ch'egli  si  arbitrasse  di  fare  sa- 
rebbe inutile  nel  senso  dj  disobbligamelo.  Egli 
non  può  disporre  utilmente  che  nei  limiti 
del  suo  propalo  diritto. 

Ciò  è  di  tutta  evidenza.  Ma  intanto  non  si 
può  dall'altro  lato  negare  la  precellenza  della 
posizione. che  procaccia  a  se  stesso  il  creditore 
agente  in  confronto  dei  coeredi  che  fanno  la 
parte  di  spettatori,  e  non  si  muovono,  ma  ri- 
cevono la  cauzione.  L'oggetto  reale  della  obbli- 
gazione, essendo  indivisibile,  non  può  essere 
che  di  un  solo.  I  fondi  della  eredità  confinano 
con  quelli  del  debitore  della  servitù  da  costi- 
tuirsi. L'erede  A.  reclama  a  favore  dei  beni 
suoi  propri  questo  diritto.Non  essendo  stabilito 
il  punto  nel  quale  sarebbe  tracciata  la  linea 
di  transito  (5),  egli  nella  sua  domanda  può  farla 
convergere  ai  propri  terreni,  realizzando  a  suo 
vantaggio  il  diritto  onde  gli  altri  rimangono 
esclusi. 

Un'altra  ipotesi.  Il  creditore,  abusando  di 


(1)  Con  applicazione  assoluta  della  massima.  Ex 
persona  hffreduni  comlitio  obtigaUonii  non  immutatur 

(L.  2,  S  2,  de  ^crb   obi  ). 

{ì)  «  Ex  quo  quidem  aceidore  Pomponius  alt,  ut  et 
stipulatoris  via  vel  Ulnehs  haeredes  singulì  in  soli- 
dum  babeant  actionem  »  (L.  2,  §  2,  de  verb.  obi.). 


(3)  In  relazione  all'art.  1202  —  avuto  riguardo  al 
moilo  in  cui  lo  considerarono  le  parli  contraenli. 

(4)  Sff^uendo  Tart.  1314  del  Codice  sardo. 

(5)  Che  allora  sarebbe  altra  cosa,  e  l'azione  non 
apparterrebbe  che  all'erede  assegnatario  di  quel  tal 
fondo  nella  divisione. 
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comune  diritto  invece  di  ripetere  la  servitù, 
libera  dall'obbligo  il  debitore  mediante  un 
prezzo.  È  questa  la  ipotesi  della  legge.  La  li- 
berazione ch'egli  si  è  permesso  di  fare  al  de- 
bitore, non  ha  verun  effetto  giuridico.  Altro 
dei  creditori  può  domandare  che  si  costituisca 
la  servitù,  ma  deve  addebitarsi,  ossia  deve  ab- 
bonare al  debitore  quella  parte  del  prezzo 
che  competeva  di  ragione  al  coerede  (1),  ed 
è  perfettamente  giusto. 

Ma  il  debitore,  senza  pretendersi  liberato, 
non  sarà  in  facoltà  di  offrire  egli  stesso  il  ri- 
manente della  stima,  per  esserlo  interamente? 
In  altri  termini,  non  potrà  esibire  un  com- 
penso in  valore,  fondato  in  certo  modo  sul  di- 
ritto di  disporre  che  attribuisce  al  creditore 
da  cui  ha  causa  ? 

Cnjus  est  eUcHo  ?  Domandava  a  se  stesso  il 
Dumoulin  al  quale  non  isfuggi  la  questione? 
Al  coerede  creditore  che  si  fa  a  reclamare  il 
suo  diritto,  rispose,  perchè  a  lui  competeva  non 
più  degli  altri,  ma  come  agli  altri  coeredi,  e 
gli  fu  tolto  in  modo  illegittimo.  Questione  di 
modo  !  Se  il  coerede  ageute  avesse  realizzato 
per  sé  proprio  il  diritto  della  servitù,  egli 
ne  avrebbe  escluso  i  coeredi,  salvo  il  debito 
compenso.  Ma  avendo  rinunciato  al  diritto 
convertendolo  in  una  prestazione  pecuniaria, 
venne  a  far  quello  che  non  gli  era  permesso 
cosi  dettando  la  legge  —  non  può  egli  solo 
rimettere  U  debito  intero,  ne  ricevere  U  va- 
lore invece  della  cosa. 

Fin  qui  abbiamo  parlato  di  una  rinunzia 
corrispettiva  fatta  da  uno  dei  creditori  della 
cosa  indivisibile  allo  stesso  debitore,  mediante 
un  corrispettivo  (2),  e  diciamo  che  ciò  è  inutile 
di  fronte  ad  altro  dei  creditori  che  vuol  rea- 
lizzare il  diritto  per  sé,  ma  egli  deve  rimbor- 
sare al  debitore  la  parte  del  coerede  che  così 
ha  disposto.  Ma  suppongasi  che  costui  non 
abbia  fatto  che  una  rimessa  gratuita  e  senza 
corrispettivo  di  sorta.  Il  coerede  che  reclama 
il  diritto,  dovrà  a  questo  effetto  pagare  qualche 
cosa,  la  parte  cioè  del  valore  che  al  coerede 
rinunziante  potrebbe  competere  ? 

D  debitore  della  servitù  mediante  la  rimessa, 
sia  pure  liberale,  non  ha  almeno  acquistato 
dal  rinunziante  la  parte  del  diritto  sua  pro- 
pria? Non  sarà  quindi  tenuto  il  creditore  che 


reclama  nonostante  la  costituzione  della  ser- 
vitù, ad  accomodarlo  di  un  prezzo,  di  un  com- 
penso, proporzionato  a  questo  diritto  del  quale 
deve  ritenersi  cessionario  ?  No,  si  risponde  (3), 
cercando  appoggio  nell'articolo  1224  del  Co- 
dice Napoleone  (composto  negli  stessi  termini 
del  nostro  art.  1207):  «  Il  motivo  essenziale 
«  si  è  che  il  coerede  non  deve  profittare  a 
«  spese  del  debitore,  della  rimessa  che  il  cre- 
€  ditore  gli  ha  fatta,  ma  nella  ipotesi,  il  coe- 
«  rede  che  domanda  la  cosa,  non  ne  appro" 
«  fitta  ».  Pare  si  voglia  dire  con  queste  parole, 
che  il  creditore  non  fa  che  esercitare  un  diritto 
proprio,  indipendente  o  senza  alcun  riguardo 
al  fatto  dell'altro  creditore  colpevole  di  arbi- 
trio e  di  abuso,  mentre  il  debitore  non  aveva 
fatto  sagrificio  di  danaro,  poiché  supponiamo 
che  l'abbandono  del  creditore  fosse  liberale  e 
gratuito. 

Ci  sia  lecito  di  osservare  in  contrario,  che 
per  avventura  in  una  legge  da  farsi,  la  distin- 
zione sarebbe  buona.  Ma  la  legge  comprende 
ad  un  tratto  remissione,  rinunzia  o  cessione 
corrispettiva  (4),  e  ordina  che  il  creditore  ri- 
vendicante si  addebiti  della  porzione  del  coe- 
rede. Invero  questa  repli^,  tratta  dalla  for- 
mola  della  legge,  sembra  decisiva.  Ma  vi  è 
anche  la  ragione.  Ristabilito  il  diritto,  senza 
alcun  compenso  come  se  non  vi  fosse  di  mezzo 
il  fatto  della  rinunzia,  il  creditore  dovrebbe 
poi  darlo  il  compenso  (o  indennità)  al  coerede, 
perchè,  rinunziante  o  no,  ne  avrebbe  sempre 
il  diritto.  Ora,  e  nello  stato  delle  cose,  sarebbe 
un  giro  vizioso.  Ma  sarebbe  eziandio  contro  il 
diritto,  perchè  la  remissione  deve  almeno 
produrre  l'effetto  d'investire  il  debitore  delle 
ragioni  che  possono  de  jure  competere  al 
rinunciante,  e  così  a  lui  devolve  il  credito 
di  cui  parliamo. 

§  3134. 
GootmuAzioBe. 

C.  Beila  indefimtà. 
Noi  la  riguardiamo  sotto  due  aspetti  assai 
diversi.  È  tenuto  alla  indennità  verso  i  suoi 
coeredi  il  creditore  che  s'impadronisce  della 
cosa  indivisibile.  È  tenuto  alia  indennità  verso 
il  debitore  remissionario  o  cessionario  di  uno 


(1)  In  ipotesi,  uno  di  tre  eredi  del  creditore  eso- 
nera il  debitore  dal  costituire  la  servitù  per  la  somma 
di  L.  00.  Un  secondo  erede  che  vuol  costringerlo  a 
costituirla  deve  abbonargli  e  rimborsarlo  di  30,  dato 
che  il  ragguaglio  del  valore  fosse  giusto. 

(2)  Lo  stesso  sarebbe  a  dirsi  della  cessione  fatta  a 
un  terzo. 


(3)  Coi.MBT  DB  Santerrb,  tom.  V,  num.  150  bis,  3| 
MoURLON»  Reperì.,  ^^  Ecrit.,  lom.  ii,  num.  1X87; 
Demolombr,  n.  d£0. 

(4)  il  fatto  del  ricevimento  del  valore  messo  a  con* 
fronto  colla  remissione  (art.  1207,  capov.),  mostra 
di  comprendere  nella  stessa  disposizione  anche  le 
cessioni  senza  prezzo. 
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dei  creditori,  lineilo  di  essi  che  intende  esigere 
il  diritto  nonostante  la  rinunzia  o  cessione  del 
eoerede. 

Il  creditore  che  si  propone  di  agire  giudi- 
zialmente contro  il  debitore  della  cosa  indivi- 
sibile, preìneite  una  cauzione  idouea  ai  coe- 
redi (1).  Più  tardi,  quando  lo  scopo  sarà  otte- 
nuto, quando  il  creditore  si  troverà  in  po^esso 
della  cosa^  si  farà  luogo  a  liquidare  la  inden- 
nità verso  i  coeredi.  Se  il  diritto  fosse  dichia- 
rato inesistente,  è  chiaro  che  le  prestate  gua- 
rentigie si  risolvono  come  senza  causa.    • 

La  prestazione  delle  gtmrentigie  è  forse 
condizione  di  podestà  riguardo  al  creditore 
che  si  mette  in  rapporto  col  debitore  per  es- 
sere soddisfatto?  E  un  quesito  importante, 
messo  qui  fra  le  righe  perchè  non  si  ha  tempo 
d'insistervi.  A  ciò  conduce  il  tenore  della  dispo- 
sizione. Ciascun  erede  può  esigere.,.,.  eoWob' 
Uigoperò^  ecc.,  questa  è  formola condizionale. 
Ciò  significa  che  quel  creditore  obesi  affretta 
alPa/ione,  non  ha  ancora  tutti  i  requisiti  che 
all'operare  gli  sono  necessari.  Lo  stesso  debi- 
tore curi  di  verificare  questo  precedente  in- 
dispensabile se  gli  preme  di  liberarsi  dalla 
obbligazione.  Si  aggiunge  che  la  nuova  dispo- 
sizione sarebbe  illusoria,  se  l'atto  del  creditore 
che  rha  trasgredita,  potesse  sostenersi  di  fronte 
al  debitore. 

Ora  supponiamo  che  il  creditore  abbia  man- 
cato al  prescritto  della  esecuzione  non  esi- 
gendo, ma  rimettendo  il  debito.  Si  è  già  visto 
che  un  altro  dei  creditori,  nullo  respectu  a 
quello  che  si  è  fatto  irregolarmente,  può  su- 
bentrare egli  stesso  e  riscuotere,  ai  termini 
della  convenzione,  la  cosa  indivisibile.  Ma  dato 
il  caso  che  niuno  voglia  saperne  di  tale  acquisto, 
si  domanda,  se  il  creditore  che  in  qualunque 
modo  ha  disposto  della  cosa,  non  sia  tenuto 
alla  indennità.  £  non  è  da  revocarsi  in  dubbio, 
quand'anche  la  remissione  fosse  gratuita,  vale 
&  dire  che  il  creditore  non  avesse  né  la  cosa, 
né  il  prezzo. 

Vi  ha  pure  la  indennità  parziale  dovuta  al 
debitore  nel  caso  portato  dal  capoverso  del 
nobti'o  articolo,  già  esaminato. 

.Codeste  indennità  che  in  combinazioni  giu- 
ridiche cosi  diverse  si  distribuiscono,  devono 
però  liquidarsi  con  un  comune  criterio  di  va- 
lore. Esso  non  sarà  mai  dedotto  dagli  accordi 
qualunque  siano,  intervenuti  fra  il  creditore 
procedente  e  il  debitore,  ma  dal  merito  intrin- 
seco della  cosa  ;  e  sarà  più  o  meno  facile  giusta 
la  qualità  sua  e  la  natura  del  diritto.  Benché 
Id'cosa  indivisibile  non  possa  esser  posseduta 


che  da  un  solo,  si  figura  intellettualmente  che 
ogni  erede  debba  averne  una  parte.  Un  corpo 
certo  può  sempre  stimarsi,  per  sé,  e  secondo 
il  mercato  comune,  nello  stato  in  cui  si  tro- 
vava quando  parti  dal  dominio  ereditario  per 
realizzarsi  e  concentrarsi  in  un  solo  erede. 

Un  diritto,  un  diritto  che  ha  piuttosto  un 
valore  di  relazione  che  un  valore  assoluto^ 
sarà  di  più  difficile  compito.  Riprendiamo  l'e- 
sempio della  servitù.  Al  proprietario  del  fondo 
dominante  é  un  dritto  prezioso;  per  tutti  gli 
altri  non  avendo  alcun  valore  d'uso,  non  ne 
ha  alcuno.  Tuttavìa  dovrà  osservarsi  nel  punto 
di  vista  di  un  acquisto,  di  una  compra,  che  il 
creditore  facesse  dai  concreditori,  meno  la 
parte  propria.  L'interesse  che  égli  vi  ha  por- 
gerà base  di  estimazione  anche  per  gli  altri. 

Ma  a  questo  punto  entra  un'altra  conside- 
razione che  non  ci  deve  sfuggire.  Supponiamo 
un  diritto  difare^  che  certamente  è  per  recare 
molta  utilità  al  comune  degli  eredi,  ma  che  il 
creditore  procedente  non  vorrebbe  arrogarsi 
per  sé  solo.  E  sia  ancora  l'esempio  deirob- 
bligo  di  costruire  un  edifizio  assunto  da  un 
appaltatore  in  una  convenzione  col  defunto, 
che  diremo  indivisibile  óbligationfi.  Un  solo 
degli  eredi  può  senza  dubbio  procedere  e  co- 
stringerlo all'adempimento  di  questo  dovere. 
Ma  sarà  tenuto  alla  prestazione  preliminare 
della  cauzione  ? 

Domanda  interessante  anche  per  la  sua  no- 
vità, e  può  rispondersi  negativamente.  Rite- 
nuto che  la  disposizione  si  applica  alle  obbli- 
gazioni di  dare^  poiché  si  tratta  di  procurarsi 
una  cosa  utile  che  accresce  il  nostro  patri- 
monio enei  possiamo  disperdere,  non  dovrebbe 
aver  luogo  nelle  obbligazioni  dt/are, rapporto 
alle  quali  il  creditore  procedente  non  aspira 
a)  profìtto  dell'opera  che  piuttosto  rimane  a 
comune  vantaggio.  Pertanto  uno  dei  creditori 
potrebbe  esercitare  quest'azione  senza  aver 
anticipata  alcuna  cauzione  ai  suoi  coeredi. 

Cosi  diciamo  della  casa  da  costruirsi,  il  cui 
diritto  rimane  al  puro  stato  di  azione,  prima 
che  vi  ponga  mano.  E  cosi  si  direbbe  di  al- 
tro lavoro,  come  per  esempio  di  fabbricare  un 
ponte  sopra  un  torrente  che  divide  le  nostre 
proprietà.  Io  che,  più  diligente  dei  miei  col- 
leghi, mi  adopero  a  questo  effetto  e  imprendo 
un  giudizio  contro  il  costruttore,  non  voglio 
già  andare  in  possesso  della  casa,  né  sbarrare 
il  ponte  a  uso  e  comodo  mio,  ma  lasciarlo  li- 
bero secondo  la  sua  destinazione;  mi  preme 
bensì,  come  a  tutti  gli  altri,  che  l'opera  della 
casa  e  del  ponte  sia  compiuta. 


(1)  Coll*obbli§o  di  dar  cauzione,.,  non  può  avere  altro  senso  ehe  41  uat  prestazione  prelinintre. 


UÈ 


LibRO  ni.  tiTOLO  iv. 


[Art.  12081 


Ma  pongasi  per  ìstrano  che  il  creditore  abu- 
sando della  ragione  della  indivisibilità,  abbia 
assolto  da  quell'obbligo  l'appaltatore  ricevendo 
un  prezzo.  Ogni  altro  degli  eredi  potrebbe  non 
ostante  domandare  la  prestazione  dell'opera 
e  senza  indennità  di  sorta.  Egli  vuol  vederla 
finita,  poiché  potrebbe  anche  non  compiersi; 
e  non  è  tenuto  ad  anticipare  cosa  alcuna  al- 


l'appaltatore, onde  il  caso  esorbita  dalla  dispo- 
sizione del  nostro  articolo.  È  però  da  osser- 
varsi che  nella  ipotesi  della  remissione,  la  parte 
del  rimettente  o  rinunziante  sulla  fabbrica- 
zione, da  lui  perduta,  devolve  ai  suoi  coeredi; 
solo  compiuta  Topera,  il  remissionario  sulla 
parte  del  rimettente,  e  in  tale  proporzione, 
sarà  rimborsato  di  quello  che  ha  speso  (1). 


Articolo  1908. 

L'erede  del  debitore,  convenuto  per  la  totalità  dell'obbligazione,  può 
domandare  un  termine  per  chiamare  in  causa  i  suoi  coeredi,  purché  il  de- 
bito non  sia  di  tal  natura  che  non  possa  essere  soddisfatto  se  non  dall'erede 
convenuto,  il  quale  in  tal  caso  può  esser  egli  solo  condannato,  salvo  il  re- 
gresso contro  i  coeredi. 

§  3135.  DeUa  chiamata  in  causa  dei  consorti. 

Nozione  di  questo  istituto  d^ equità;  e  come  si  svolga  dalla  teoria  stessa  della 
indivisibilità. 

Se  il  debito  non  può  esser  soddisfatto  che  dal  convenutOt  il  creditore  può  insi- 
stere oìxde  sia  condannato  senza  l'intervento  dei  coeredi. 

Si  spiega  come  potendo  uno  solo  soddisfare  al  debito,  abbia  nonostante  o  possa 
avere  un  diritto  di  regresso. 

Degli  altri  casi  in  cui  il  debito  è  di  natura  da  poter  esser  soddisfatto  sepa- 
ratamente^ ovvero  non  possa  esserlo  che  congiuntamente,  in  rdasione  al  disposto 
delV  articolo  1208. 


§  3135. 
Della  cbìamAta  in  cauta  dei  coeredi. 

Proseguendo  nella  sua  analisi,  il  legislatore 
si  persuade  che  la  natura  della  obbligazione 
indivisibile  permette  una  disposizione  d'equità 
e  d^ordine  che  non  sarebbe  compatibile  colla 
obbligazione  in  solido. 

Il  concetto  si  presenta  assai  chiaro  dal  te- 
nore della  legge.  Esso  è  generale  per  ogni 
maniera  di  obbligazioni  indivisibili,  con  una 
sola  eccezione  —  che  il  débito  non  sia  di 
tal  natura  che  non  possa  esser  soddisfatto 
se  non  dalVerede  convenuto.  In  questo  caso  il 
creditore  è  in  facoltà,  non  però  in  diritto,  di 
opporsi  alla  chiamata  in  causa  dei  coeredi, 
onde  l'azione  non  si  arresti,  non  senza  inco- 
modo suo,  per  tutto  il  tempo  che  si  richiede 
a  tale  operazione.  È  in  facoltà,  cioè  non  gli 
è  impedito  di  farlo,  e  la  sua  eccezione  non  sarà 
respinta  come  inammissibile,  ma  non  è  indi" 
ritto  di  opporsi  perchè  la  condanna  immediata 


(1)  Il  Ddrantoh,  tom.  xi,  num.  315,  e  dopo  lui  il 
Larombièrr,  dicono  che  In  (al  caso  il  remissionarìo 
dovrebbe  considerarsi  come  comproprietario.  Io  non 
saprei  rassegnarmi  a  tale  conclusione,  sembrandomi 
contraddittoria  alla  nostra  oomune  dottrina  che  è 


del  convenuto  è  nel  prudente  arbitrio  del  giu- 
dice secondo  le  circostanze.  Se  prevale  la  ecce- 
zione, il  convenuto  sarà  condannato  scio,  dal 
che  si  deduce  che  negli  altri  casi,  e  general- 
mente, i  chiamati  in  causa  potranno  esser  con- 
dannati essi  pure  a  concorrere  nel  pagamento 
a  sollievo  del  convenuto. 

Riserbandoci  le  spiegazioni  opportune,  dob- 
biamo intanto  esser  certi  chele  nozioni  prece- 
denti non  fanno  illogico  contrasto  con  questo 
regolamento  pratico.  Gli  articoli  1202  e  seg. 
non  ne  danno  il  presagio  ;  nondimeno  si  osservi 
con  quale  cautela  la  redazione  dei  precedenti 
articoli  procede.  Nel  1205  —  V erede.,,  può  es- 
ser convenuto  per  Vintero,  mentre  l'art.  1202 
ci  fornisce  la  nozione  generale  senza  ceca* 
parsi  del  modo  della  riscossione.  Niente  che 
possa  ostare  letteralmente  al  disposto  deirar* 
ticolo  1208. 

Parre  anzi  a  Dumoulin  non  essere  che  uno 
sviluppo  della  teoria  della  indivisibilità,  che  il 
Pothier  così  espone:  <  Quando  il  debito  è  in- 


—  un  coerede  creditore  di  cosa  mdivisibile  non  po- 
tervi rinunziare  in  pregiudizio  dei  coeredi  e  coo« 
creditori,  né  quindi  il  remissionario  poter  acquistare 
alcun  diritto  reale. 


bSLLt  OBBLIGAZIONI 


m 


«  divisibile,  ciascuno  degli  eredi  essendo  debi- 

<  torà  della  cosa  intera,  ne  segue  che  si  può 
e  spiegar  la  domanda  contro  ciascuno  di  essi 
«  per  V intera  cosa;  ma  siccome  questi  non 

<  è  debitore  totaliter  ma  soltanto  come  erede 
e  in  parte  del  debitore  e  unitamente  coi  suoi 
«  eredi,  ne  segue  che  essendo  convenuto  può 
«  domandare  una  proroga  onde  chiamare  in 
«  causa  i  suoi  coeredi  ;  e  non  dev^essere  con- 

<  dannato  solo  se  non  in  mancanza  di  averli 
«  chiamati  in  causa  >  (1).  Già  abbiamo  altrove 
osservato  che  la  distinzione  del  totaliter  e  del 
totum  non  è  di  parole  ma  di  sostanza,  mentre 
questo  implica  un  obbligo  formalmente  assunto 
e  quello  un  obbligo  di  occasione,  cioè  il  pos- 
sesso di  una  cosa  indivisibile.  Il  che  vale  a 
giustificare  la  disposizione  in  se  stessa,  ma  il 
modo  d'intenderla  e  di  applicarla  non  è  senza 
discordia. 

Valenti  scrittori  hanno  sostenuto  (2)  che 
ogni  volta  che  la  legge  ha  dichiarato  che  il  de- 
bitore di  cosa  indivisibile  ptU>  esser  convenuto 
perilttUtOj  ciò  posto  che  dev'esser  condannato 
egli  solo  per  il  tutto,  salvo  il  regresso.  Non 
escludono  per  assoluto  che  possa  avere  ap- 
plicazione l'articolo  1225  (che  è  il  nostro  1208), 
ma  in  realtà  gli  tolgono  ogni  vigore,  essendo 
difficile  comprèndere  in  qual  caso  sarà  appli- 
cabile. 

£  ancora  la  teoria  del  Dumoulin  che  trionfa 
nella  legge  nostra.  Mi  si  permetta  di  ripe- 
terla. Egli  si  figura  tre  specie  che  tutto  com- 
prendono: a)  0  il  debito  è  per  natura  tale 
che  non  può  essere  soddisfatto  che  da  un  solo  ; 
^)  o  è  per  natura  da  poter  essere  soddisfatto 
separatamente  sia  dal  convenuto  che  dagli 
altri  eredi  ;  e)  o  è  di  natura  da  non  poter  essere 
soddisfatto  se  non  da  tutti  congiuntamente. 

In  effetto  l'articolo  1208  comprende  questi 
tre  casi,  benché  non  accenni  che  ad  uno  solo. 

Quello  cui  accenna  egli  è  —  che  il  debito 
non  possa  esser  soddisfatto  se  non  dalVerede 
convenuto.  Una  volta  che  la  cosa  è  certa  (una 
casa,  un  organo,  un  cavallo)  e  che  sia  posse- 
duta dall'erede  (8)  convenuto,  quella  cosa  non 
può  esser  data  che  da  lui  :  egli  solo  può  sod- 
disfare alla  obbligazione. 

Sulla  costituzione  della  servitù  ragiona  par* 


ticolarmente  il  Pothier,  l'illustre  banditore  di 
quella  dottrina,  e  le  sue  idee  sono  luminose.  Il 
defunto  ha  promesso  di  costituire  una  servitù 
sopra  un  dato  fondo,  il  qual  fondo  è  stato  as- 
segnato all'erede  A.  Niun  altri  degli  eredi  può 
costituirla,  con  tuttociò  non  gli  ò  tolto  di  chia- 
mare in  causa  1  coeredi  per  esercitare  ad  un 
tempo  il  regresso  se  vi  si  faccia  luogo  (4)  ;  ma 
essendo  chiaro  che  il  convenuto  è  il  debitore 
personale  della  servitù,  può  essere  condan- 
nato senz'altro,  salvo  il  regresso  da  esperirsi 
a  parte. 

Potrà  domandarsi  come  sia  per  competere 
un  diritto  di  regresso  a  colui  che  solo  può 
soddisfare  il  debito.  Avvertasi  che  la  legge 
non  dice  punto  ch'egli  è  U  solo  obbligato  a 
differenza  nell'articolo  1201  in  fatto  di  soli- 
darietà. Nella  ipotisi  del  1201  la  causa  per  cui 
uno  solo,  rimpetto  agli  altri  contraenti,  deve 
pagar  tutto,  ella  ò  V óbhligasione  assunta ^ 
quindi  non  può  aver  regresso;  nella  ipotesi 
presente  se  uno  può  esser  condannato  solo^ 
cioè  ratione  rei,  ciò  non  toglie  ch'egli  non 
possa  avere  un  regresso  contro  i  coeredi, 
quando  pure  non  fosse  il  solo  obbligato  in 
forza  della  convenzione.  Non  facciamo  che 
riassumere  con  altre  parole  la  indicata  teoria 
di  Pothier,  e  alcune  nostre  idee  precedenti 
per  la  necessità  del  discorso. 

Si  dà  per  esempio  la  seconda  ipotesi,  che 
il  defunto  si  fosse  obbligato  a  procurare  a  B. 
una  servitù  sul  fondo  di  un  terzo.  Il  promittente 
ha  lasciato  tre  eredi.  H  creditore  può  doman- 
dare a  ciascuno  di  essi  l'adempimento  della 
obbligazione  per  essere  indivisibile.  Cosi  il 
carattere  della  indivisibilità  è  sempre  rispet- 
tato. Ma  il  convenuto  fa  appello  ai  suoi  col- 
leghi affinchè  si  uniscano  a  lui  per  conseguire 
lo  scopo  comune  o  soccombano  con  lui  alle 
conseguenze.  Simile  è  il  caso  di  una  promessa 
di  elevare  un  monumento,  di  erigere  una  casa, 
un  teatro  che  il  defunto  non  ha  potuto  com- 
piere. Quell'erede  che  è  citato  chiama  gli  altri, 
onde  tutti  concorrano  o  dividano  con  esso,  in 
forza  di  una  sentenza,  i  danni  e  le  spese  della 
inesecuzione. 

La  terza  ipotesi  èjChe  ìa  óbbligaeione  non 
possa  esser  soddisfatta  òhe  da  tatti  gli  eredi 


(1)  Obligat ,  Dum.  831.  A  sua  volU  Tautore  della 
teoria  credeva  trovare  appoggio  nella  L.  11,  §  23, 
de  legat.  8^:  «  Silo  opere  civitatis  faciendo  allquid 
retietnm  sit,  unumqiiemque  heredum  In  solidum 
teneri,  D.  Marcus  et  Verus  Procala  rescripserunt; 
lemfmt  Ismmk  cokteredi  Proeulm  fuem  Proeuis  wàcsH 
éuiderswU  ut  tieum  euraret  oput  fieri  prmttiténtMt 
intra  qnod  tmttéi  aà  oput  fuòeudum,  postifaam  solam 


Proeuìam  volaemnt  fkeere,  Impatatnram  ramptom 
cobaeredi  ». 

(2)  RoDitoB,  n.  867;  DsMOLOMBB,  M/.«  tom.  Il, 
n.  580  e  seg. 

(3)  A  quel  titolo  che  abbiamo  avvisato  superior- 
mente tratundo  del  n.  1  delPart.  1S06. 

f4)  Ma  non  ti  farebbe  luogo  al  regresso  se  qnal- 
ronere  fosse  stato  contemplato  nell'assegnaiione 
fattagli  dai  coeredi. 


m 


LiBiio  lu*  TiTotg  ly. 


[Akt.  Ì209-iàl0) 


consuntamente.  Il  defunto  ba  promesso  di  co* 
stitoìre  sopra  il  suo  fondo  a  vantaggio  del  vo- 
stro una  servitù  di  transito  in  una  linea  che 
sarebbe  per  indicare  e  prima  della  sua  morte 
non  ha  indicato.  La  obbligazione  è  indivisibile 
ma  non  può  adempierbi  che  da  tutti  gli  eredi 
congiuntamente,  perchè  il  creditore  non  può 
scegliere  il  luogo,  quantunque  se  gli  eredi  non 
si  prestino,  potrà  essere  assegnato  dal  giudice 
secondo  la  verosimile  intenzione  dei  con- 
traenti. 

Possiamo  immaginare  che  il  possesso  del 
defunto  corra  una  lunga  linea  di  fronte  a  un 
altro  terreno  del  creditore  ugualmente  pro- 
lungato. Il  debitore,  unico  proprietario,  po- 
teva scegliere  il  punto  che  voleva.  Ora  è  me- 
stieri che  i  tre  eredi  si  accordino  fra  loro, 
quand'anche  abbiano  fatta  la  loro  divisione, 
se  però  dividendosi  non  abbiano  a  ciò  prov- 
veduto. L'obbligo  della  prestazione  andrà  a 
fissarsi  in  un  solo,  un  solo  vi  sarà  tenuto,  ma 
è  di  somma  equità  lasciare  un  tempo  acciocché 
sì  intendano  fra  loro. 

Vi  ha  dunque  nella  legge  la  previdenza  di 
un  giudizio  che  si  produce  da  quello  iniziato 
dal  creditore,  secondo  suo  diritto,  contro  un 
debitore  della  cosa  indivisibile,  riguardata 
però  nel  punto  di  vista  della  convenzione  an* 


zichè  nella  natura  reale  della  cosa.  H creditore 
deve  sopportare  questa  dilazione  semprechè 
il  concorso  dei  consorti  possa  esser  utile  a 
quelli  che  lo  domaudano.  h  una  domanda  che 
deve  farsi  formalmente,  e  nel  termine  accor- 
dato dar  effetto  alla  chiamata  in  causa;  altri- 
menti il  convenuto  subisce  la  condanna, giusta 
la  legittima  istanza  del  creditore  che  non  ha 
dovuto  occuparsi  che  di  lui  solo.  Ma  può  acca- 
dere talvolta  che  la  condanna  si  versi  sui  chia- 
mati in  causa,  se  l'operare  congiunto  degli 
eredi  sia  necessario,  e  il  convenuto  si  dichiari 
pronto  a  compiere  la  obbligazione  per  parte 
sua. 

Pertanto  il  principio  della  indivisibilità  è  os- 
servato in  queste  due  maniere:  1*  che  si  può 
indirizzare  la  domanda  del  totale  contro  di  un 
solo;  2"  che  la  condanna  di  più  eredi  va  a  farsi 
per  moduin  unìuSy  cioè  a  prestare  congiunta- 
mente la  obbligazione,  alla  quale  se  uno  man- 
chi, si  ha  per  inadempita,  e  la  condanna  effet- 
tiva va  a  scaricarsi  contro  quello  che  fu  citato 
dal  creditore. 

Tutto  ciò  se  la  obbligazione  non  vada  a  ri- 
solversi nei  danni,  che  allora  la  divisibilità  è 
de  jure  e  non  si  può  esigere  che  dagli  eredi 
singolarmente  e  a  misura  della  loro  partecipa- 
zione nella  eredità. 


3=7 


SEZIONE  IV. 

Delle  oblillgasioiil  eoo  claiMoln  peM«U* 


Articolo  1309. 

La  clausola  penale  è  quella,  con  cui  una  persona,  per  assicurare  1* adem- 
pimento di  un'obbligazione,  si  obbliga  a  qualche  cosa  nel  caso  che  non 
l'adempia  o  ne  ritardi  l'esecuzione. 

Articolo   1910. 

La  nullità  dell'obbligazione  principale  produce  la  nullità  della  clausola 
penale. 

La  nullità  della  clausola  penale  non  produce  quella  dell'obbUgauone. 
principale. 

§  3136.  Della  natura  della  stipulazione  penale. 

A.  Dell'attinenza  d^lla  pena  còlla  obbligazione  principale* 
Del  carattere  accessorio  della  obbligazione  penale. 

Si  annulla  ccUa  obbligasions  priftcipale. 

Ma  quando  la  nullità  non  abbia  causa  nd  vizio  proprio  deUa  convenzione,, 
ìa  clausola  penale  forma  obbligazioiìe  distinta  $  psr  s^  sussistente. 
La  nuìktà  déUa  clausola  penale  non  produce  quella  detta  ótòUgazione  prhtoipaie.  ' 

B.  Confronto  elementare  con  obbligazione  di  altro  genere. 
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§  31 30. 
D^lla  nalttra  delW  Btipulazione  penale. 

A.  DéWatUnema  detta  pena  colla  obbli- 
gazione principale. 

DalPoggetto  e  dalla  qualità  delle  conven- 
zioni le  obbligazipni  assumono  il  loro  carattere 
distintivo;  non  vi  hanno  propriamente  delle 
obbligazioni  penali  (1)  se  non  vogliamo  attri- 
buire il  nome  ai  contingenti  e  accidentali  della 
obbligazìòuc.  La  clausola  penale  pertanto  è 
Paccessorio  di  una  obbligazione  principale  che 
vi  si  aggiunge  per  majggioi:  forza  e  più  potente 
efficacia  esecutiva  (2)  ;  rapporto  ad  essa  ha  il 
carattere  di  una  sanzione  e  determina  pre- 
ventivamente il  surrogato  dell'adempimento, 
cioè  la  miiinra  del  danno.  11  primo  effetto  può 
dirsi  morale,  e  il  secondo  materiale  e  giuri- 
dico, rappresentando  Pimporto  della  obbliga- 
zione (3). 

Coerente  alla  natura  accessoria  e  dipen- 
dente dclU  clausola  penale  si  è  ch'essa  si  an- 
nulla coir  obbligazione  principale  (4).  Tale 
sarebbe  li  obbligazione  di  una  cosa  impossi- 
bile, comedi  dare  un  animale  che,  ignorandolo 
il  promittente,  era  già  morto  o  di  consegnare 
un  edifizio  (tale  considerato  nella  sua  forma 
completa),  che  il  promittente  non  sapeva  fosse 
giÀ  distrutto  dalle  fiamme,  e  diciamo  di  tutte 
le  obbligazioni  nulle  per  errore,  difetto  di 
consenso,  o  fondate  in  causa  illecita.  Cade  la 
penalità  quando  non  è  che  la  conseguenza 
dell'inadempimento  di  una  obbligazione,  il  cui 


debitore  non-può  esser  in  «rerun  caso  costretto 
ad  eseguirla  (5). 

Ma  è  indubitato  per  consenso  comune  della 
dottrina,  che  non  sempre,  mancando. di  effetto 
la  obbligazione,ces8a  l'applicazione  della  pepa. 
Non  è,  io  credo,  una  eccezione,  che  non  essendo 
pronunciata  dalla  legge,  non  vi  si  potrebbe 
aggiungerfi^  per  limitarla;  ma  piuttosto  h.d, 
dire  che,  secondo  lo  spirito  e  anche  secondo  la 
lettera^  la  legge  per  nullità  intende  quella  chf 
proceda  dal  vizio  proprio  della  convenzione;  e 
non  quella  inefficacia  che  deriva  dal  difetto  di 
\in  rapporto  obbligatorio  che  può  essere  rico' 
struito  mediante  la  stessa  clausola  penale.  Vi 
ha  difetto  <]i  rapporto  obbligatorio  nella  stipu- 
lazione senza  il  concorso  delPobbligato^esenza 
un  interesse  personal  e  dello  stipulante  di  fronte 
a  un  terzo  promittente.  Noi  abbiamo  veduta 
questaspecie  giuridica  esaminando  l'art.  1128, 
ove  si  svolge  il  concetto  delVinteresse  d^llo 
stipulante  come  materia  del  vincolo  che  lo 
unisce  al  promittente.  Ora  viene  appunto  a 
formarsi  colla  stipulazione  della  clausola  pe- 
nale, che  attribuisce  allo  stipulante  l'azione 
contro  dì  lui  che  altrimenti  gli  sarebbe  man- 
cata (6). 

In  termini  più  ampi  e  generali  è  a  ritenersi, 
che  se  la  obbligazione  non  è  nulla  a  tutti  gli 
effetti,  e  alcuno  possa  produrne,  benché  sotto 
altra  forma  come  il  risarcimento  del  danno,  la 
clausola  penale  mantiene  il  suo  valore,  e  sta, 
come  a  dire,  da  sé  riassumendo  ciò  che  vi  ha 
di  valido  in  una  promessa  che  al  suo  effetto 
specifico  non  ha  potuto  rispondere.  Tale  sa- 
rebbe la  vendita  della  cosa  altrui  sussidiata, 


<lj  Eh  fowtrooin,  bensì  ex  ieHettu  Pothier  che  u» 
IndìItèrenleincDie  il  nome  di  ùifùligt*ùHii  pcMli  per 
sigcifieare  le  obbli^izìooi  sotto  clausola  penale,  ne 
ha  cos)  chiaramente  spiegati  i  caratteri  che  noD 
permette  dubbiò  alcuno  sulla  forma  conipencliosa  da 
lu.  preferita. 

(S)  La  legge  dice  per  ataicware  l'adempimento  di 
tuia  obbligazione  nél'senso  che  abbiamo  indicato, 
perchè  in  sostanza  la  clausola  penale  diventa  una 
modalità  deirobbligazione  e  non  ne  aumenta  la  si- 
curezza COD  me^zl  estrinseci'  come  sarebbe  una  mal- 
leveria ed  nua  ipoteca. 

(S)  La  clausola  penale  può  essere  anche  stipulata 
per  semplice  ritardo,  di  che  pib  avanti. 

Un  testatore  può  mettere  le  sue  aggiunzioni  ad 
eredi  e  legatari  sotto  la  sanzione  di  una  clausola 
penale  (Nsblik,  Hépert.,  v^  Peine  t eslam.  /  Tudlli^r, 
tom.  V,  n.  t09).  La  mfnaccia'  della  pena  vale  anche 
a  frenare  la  velleità  di  litigio  '  contro  coloro  che 
avessero  interesse  d'impugnare  gif  attj  del  dìsp07 
nente,  gli  atti  suol  propri  (Greiuer,  Donata,  num.^ 
e  seg.;  TaoPLOife,  ÙMat:,  n.  S64,  ecc.)'. 


(4)  Attesa  la  regola  «^  (luwn  canna  prineipalìst  non 
consistif,  ne  ea  guide»  qua:  tegunntur  toctun  obfinent 
(L.  UM,  8  1,  de  reg.  Jur.); 

(5)  «  Si  homo  moriuus  sisti  non  potest,  vre  prrna, 
rei  intpoiaihiU»  eommittelw,  quemadmodum  si  quis 
Sttiicum   mortuum    dare   stipulatus,   si   datus  non 
esset,  poenam  slipulatur  »  (L.  00,  de  verb.  obi.). 

(6)  11  quale  effetto  della  pena  stipulata  a  saldare 
la  imperfezione  del  vincolo  obbligatorio,  è  deteiy* 
minato  nelle  leggi  romane:  ^  Alteri  stipulari  nomo 
potett...  Piane  si  tuis  velit  hoc  facere,  panam  ^i- 
pulari  conveniet,  et  niti  ita  factum  tit  sicul  estccim^ 
prehensum,  commiltatur  pcsnam  slipUalio  ci  eujut  nihil 
interest  »  (Instìt.de  inut.  stipulat.,  §  16). 

'PoTHiER,  Olfl.t  Qum.  339  e  340;  Hkrur,  Reperì.^ 
v°  Ideine  vontractuelle  ;  Delvi^icourt,  tom.  il,  p.  518  ; 
DbRAKTÒN,  tom.  XI,  num.  339;  Toulubb,  tom.  ni, 
n.  S\i.        , 

A.  stipula  neirinteressc  di  B.  che  C.  gli  dari^  il' 
possesso  del  tal  fondo.  È  una  stipulatitene  inutile, 
ma  diventa  utile  se  s*ag^iuag6  —  e  id  non  abbìi 
effetto,  pacherò  mille  scudi, 
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dalla  clausola  penale,  dato  che  il  compratore 
ignorasse  ch'era  cosa  d'altri  (art.  1450)  (1). 

Viceversa  <  la  nullità  della  clausola  penale 
«  non  produce  quella  della  obbligazione  prìn- 
«  cipale  ».  Il  contingente  e  Taccessorio  (2),  di 
cui  accidentale  è  resistenza,  quantunque  non 
possa  sussistere,  nulla  toglie  evidentemente 
alla  validità  della  obbligazione  principale  (3). 

Importerebbe  il  sapere  come  valida  la  ob- 
bligazione principale,  possa  esser  nulla  la  clau- 
sola. L  da  osservare  che  non  sempre  la  clau- 
sola penale  consiste  in  una  prestazione  pecu- 
niaria. Può  consistere  in  un  fatto  o  in  non 
fatto  e  nell'astensione.  Se  con  ciò  si  facesse 
pressione  alla  naturale  libertà,  si  violasse 
qualche  facoltà  umana,  o  se  l'oggetto  fosse  il- 
lecito e  turpe,  è  manifesto  che  la  secondaria 
disposizione  sarebbe  vana,  ma  la  principale 
sta  come  ogni  altra  cui  non  fosse  addietta 
la  clausola  penale. 

B.  Confronto  elementare  con  altre  obbli- 
gazioni di  vario  genere. 

Può  dubitarsi  se  la  clausola  penale  non  tenga 
alla  natura  della  obbligazione  alternativa,  in 
quanto  la  obbligazione  principale  e  la  penalità 
non  concorrono  in  effetto,  ma  si  dividono  nella 
esecuzione  in  modo  che  quando  l'una  si  veri- 
fica l'altra  rimane  esclusa. 

Se  non  che  dalla  funzione  sussidiaria  della 
clausola  penale  si  rileva  a  sufficienza  la  di- 
versità sostanziale.  La  sussidiarietà  o  dipen- 
denza dalla  obbligazione  principale  dimostra 
la  unità  dell'oggetto,  servendo  l'una  e  l'altra 
congiuntamente,  benché  sotto  forme  diverse 
e  distinte,  al  fine  medesimo.  Molteplici  e  dis- 
giunte sono  le  prestazioni  che  emanano  dalla 
obbligazione  alternativa,  tutte  egualmente 
principali  nell'oggetto,  ognuna  delle  quali  sus- 
siste da  sé,  in  guisa  che  quando  una  cosa  ò 
scelta,  tien  luogo  di  tutte  come  se  fosse  stata 
la  sola  caduta  nella  obbligazione  (4). 
La  penalità  addietta  alla  obbligazione  è 


eventuale  dipendendo  la  sua  attuazione  da  un 
avvenimento  che  è  la  deficienza  della  obbliga- 
zione principale.  Indi  il  dubbio  di  una  certa 
rassomiglianza  colla  obbligazione  condizio- 
nale. Ma  vi  ha  sol  questo,  che  il  diritto 
nascente  dalia  stipulazione  penale  è  certo,  e 
la  eventualità  che  vi  si  riconosce,  concerne 
non  la  sua  esistenza  ma  la  sua  attuazione. 
Invece  la  obbligazione  condizionale  aspetta 
la  sua  esistenza  da  un  avvenimento  futuro 
che  potrà  anche  non  verificarsi. 

Alcuni  caratteri  della  stipulazione  penale 
sono  apprezzati  con  mirabile  acume  da 
Paolo  (6).  Tu  prometti  di  darmi  cento  se  non 
mi  darai  il  fondo.  Soltanto  i  cento  in  stipula- 
tione  suntj  in  solutione  fundus.  Non  vi  ha  pro- 
priamente che  una  obbligazione,  quella  di  pa- 
gare i  cento,  e  questi  sono  al  postutto  l'og- 
getto della  stipulazione.  Questo  solo  incipit 
apactioMy  mentre  il  fondo  incipit  a  eonditione. 
Il  fondo  ve  lo  darò  o  non  ve  lo  darò  come  a  me 
piaccia  (condizione  potestativa),ma  dal  pagarvi 
cento  non  posso  sfuggire.  In  realtà  l'elemento 
condizionale  può  trovarsi  nella  formola  della 
obbligazione  con  clausola  penale  ;  ciò  che  non 
si  ammette  si  è,  che  nella  sostanza  una  tale 
obbligazione  possa  riscontrarsi  con  una  obbli- 
gazione condizionale. 

Nella  seconda  parte  del  frammento  il  giu- 
reconsulto parla  della  obbligazione  assunta  di 
costruire  una  nave  (una  casa),  sotto  pena  di 
pagar  cento.  Due  stipulazioni  in  una,  fabbri- 
care la  nave,  pura  e  semplice;  pagar  cento  se 
non  avrai  fabbricata  la  nave,  condizionale.  Se 
questa  seconda  ha  effetto  (6),  che  diciamo  della 
prima  ?  Si  ha  come  novata  ed  estinta  (7).  La 
prima  obbligazione  sarebbe  estinta coU'adem- 
pimento  ;  sostituirvi  la  prestazione  penale,  vile 
qualche  cosa  di  diverso  e  nuovo.  £  un  esatto 
modo  di  vedere.  Ma  la  più  destra  analisi  non 
ci  può  dare  una  obbligazione  condizionale  in 
una  obbligazione  con  clausola  penale. 


(1)  Ddrarton,  ivi;  Troplohg,  De  la  venie,  n.  330; 
DoviRGiBR,  De  la  pente,  i,  n.  220;  Zachari^,  e  note 
n.  300;  LaROMBI^rb,  1227,  n.  6. 

(2)  Vi  hanno  accettorii  necesMri  nelle  proprlelà 
materiali,  in  quanto  occorrono  alPuso  delle  cose 
principali  ;  il  che  è  del  tutto  fuori  del  nostro  esame. 

(3)  Detraeta  prima  itipulalione,  prior  manel  ulilit 
(L.  126,  de  Terb.  obligat.).  AgR.  L.  07,  eod.  Tinmo, 
al  S  10«  de  inutil.  stipai. 

(4)  SRaAPiRi,  nou  3,  al  g  211  delle  Pandette  del- 
PArndts. 

È  inutile  fare  il  confronto  colla  obbligazione  fa- 
eHtatiw  per  cui  appartiene  al  debitore  sostituire  una 
prestazione  ad  un*altra,  laddove  li  debitore  oenale 


è  alla  balla  del  creditore  che  può  volere  Tadempi- 
mento  della  obbligazione  o  la  pena. 

Se  la  convenzione  fosse  cosi  fatta  che  al  debitore 
sia  data  facoltà  di  liberarsi  dalla  obbligazione  prin- 
cipale pagando  la  pena,  allora  si  avvicina  di  più  al 
carattere  di  una  obbligazione  facoltativa,  ma  si  al- 
lontana dalPalternatifo,  benchò  altro  creda  il  signor 
Arndts  nel  luogo  indicalo. 

(5)  Nel  framro.  44,  de  obligat.,  et  action.,  tS  5,  6. 

(6)  Perchè  la  prima  non  venga  eseguita  o  non  se 
ne  curi  Peseguimento. 

(7)  il»  vero  tram  fera!  in  te  et  quoti  nowatia  priarit 
fiat?  —  Quod  magis  verum  ett^  si  risponde. 
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Articolo  1911. 

II  creditore  può  domandare  al  debitore  che  è  in  mora,  Tesecuzione  del- 
Tobbligazione  principale,  invece  della  pena  stipulata. 

Articolo   1919. 

La  clausola  penale  è  la  compensazione  dei  danni  che  soffre  il  creditore 
per  l'inadempimento  della  obbligazione  principale. 

Il  creditore  non  può  domandare  nel  tempo  medesimo  la  cosa  principale 
e  la  pena,  quando  non  l'abbia  stipulata  pel  semplice  ritardo. 

§  3137.  Della  obbligazione  della  pena  quanto  agli  effetti. 

À.  Oggetto  proprio  della  clausola  penale. 
Il  creditore  può  preferire  la  esecuzione  della  obbligazione  o  il  risarcimento  del 
danno  senza  valersi  delia  clausola  penale. 

Come  pena,  la  clatisola  non  può  associarsi  alla  esecuzione,  bensì  come  formala 
dd  danno  in  causa  di  ritardo. 

B.  Della  clausola  penale  ad  rem  seryandam. 
Scopo  della  clausola,  e  coniesia  diversa  da  queUa  regolata  in  questa  parte  dei  Codice, 
FcUti  di  applicazione. 


§  3137. 

0ell«  obblSgasione  della  pena 
quanto  ai  tuoi  effetti. 

In  questi  due  articoli  prosegue  la  nozione 
della  cansola  penale  mentre  se  ne  dichiara 
la  funzione  e  Pogge tto. 

A.  Oggetto  ddla  clausola  penale. 

La  clausola  penale  è  fatta  a  compensare  il 
danno  che  soffre  il  creditore  dalPinadempi- 
mento  della  obbligazione;  anzi  la  clausola  pe- 
nale è  di  sua  natura  la  compensazione  del 
danno.  Così  letteralmente  Particolo  1212.  È 
la  yalutazione  anticipata  e  contrattuale  del 
danno  eventuale;  e  dicesi  eventuale  perchè 
potrebbe  non  verificarsi,  o  risultare  minore. 
Non  confondiamo  però  la  compensazione  che 
abbia  avuto  il  suo  effetto,  con  quella  che  è 
esigibile  dopo  Pevento  comprovato  delPina- 
dempi  mento. 

Nello  stato  iniziale  della  convenzione  il  cre- 
ditore non  fa  che  stipulare  una  facoltà  della 
quale  può  non  valersi  domandando  invece  la 
esecuzione  deUa  obbligazione,  qu&tìdo  sia  an- 
cora possibile.  La  sua  domanda  non  dovrà  es- 
sere alternativa,  perchè  con  essa  si  darebbe 
al  debitore  la  scelta.  Se  si  domanda  rassegna- 
zione  di  un  termine  a  compiere  la  obbliga- 
zione, minacciando  altrimenti  la  pena  stipu- 
lata, il  debitore  non  ha  a  far  altro  che  lasciar 
passare  il  termine  per  offrire  l'importo  della 
pena.  Si  domanderà  in  modo  assoluto  Padem- 


pimento  ;  se  il  creditore  è  in  possesso  di  gua- 
rentigie reali,  in  cui  si  raffigurano  i  mezzi  della 
esecuzione,  ne  farà  suo  profìtto. 

Non  si  può  domandare  ad  un  tempo  la  oò- 
bligazione  principale  e  la  pena;  è  della  più 
volgare  giustizia.  Ma  altro  è  se  la  pena  sia 
stipulata  per  il  semplice  ritardo;  e  può  chia- 
marsi clausola  penale  moratoria,  essendo  Pef- 
fetto  della  mora  più  o  meno  prolungata  nella 
quale  assonna  il  debitore,  restio  a  compiere 
i  suoi  doveri.  La  clausola  penale  non  afferente 
che  al  ritardo,  vuol  essere  espressa  per  non  do- 
versi intendere  applicata  alla  stessa  obbliga- 
zione; ma  essendo  stimolo  anziché  compenso 
dell'inadempimento,  è  chiaro  che  si  trova  con 
esso  compatibile.  Se  il  debitore,  per  la  dura 
cervice  che  ha,  non  si  scuote  a  tanta  molestia, 
né  perciò  si  presta  alla  esecuzione,  dovrà  su- 
bire altre  conseguenze,  il  peso  di  altri  danni. 
E  anche  due  clausole  penali,  Puna  per  il  ri- 
tardo, Paltra  per  l'inadempimento,  possono 
essere  stipulate. 

Per  la  ragione  che  la  pena  stipulata  non 
è  che  una  facoltà,  il  creditore  può  chiedere 
i  danni  dell'inadempimento,  senza  tenerne 
conto,  in  una  somma  per  avventura  molto 
maggiore.  Ma  quando  il  creditore  scelga  la 
pena  stipulata,  e  ne  faccia  domanda,  argo- 
mento non  vi  ha  dalla  legge  nostra  per  so- 
stenere che  potrà  inoltre  ripetere  il  maggior 
danno,  sia  pure  imputando  la  quantità  stipu- 
lata (1).  Molto  meno  se  l'abbia  già  ricevuta, 


(1)  Kìttì  dispone  in  contrario  ParU  1230. 
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contro  quello  ch'ebbe  a  ritenere  il  Pothier 
tenendo  a  quel  responso  di  Giuliano  che  va,  al 
dire  di  Paolo  de  Castro,  fra  le  leggi  celebri  (1). 
Ma  lo  stesso  Pothier  (V.  num.543)  sentiva  la 
difficoltà  e  se  ne  stava  come  peritoso.  Non  si 
può  credere  oggidì  permessa  tale  variazione 
da  una  istanza  ad  un'altra.  Ti  sei  contentato 
;della  pena  stipuUta  come  9i  contentò  il  prò* 
mittente,  ben  anche  prevedendo  che  non  fosse 
jier  verificarsi  alcuq  danno.    .  . 

'Per  q Ideilo  che  veniamo  osservando,  la  clau- 
sola che  penale  appelliamo,  non  ha,  a  dir  pro- 
prio, finché  la  consideriamo  come  la  compen- 
sazione del  danno,  un  più  risentito  carattere 
di  pena  di  quello  che  l'obbligo  del  danno  possa 
qualificarsi  una  pena.  Kssa  assume  questo  ca- 
rattere allorché  eccede  la  misura  del  danno  e 
colpisce,  a  dir  così,  rinadempimento  per  se 
stesso,  fatta  astrazione  dai  suoi  effetti.  Come 
ftena  non  potrebbe  associarsi  all'adempimento 
della  obbligazione,  bensì  come  la  formola  del 
danno  nel  ritardo,  secondo  il  già  detto. 

B.  Della  clausola  penale  ad  rem  ser- 
vandam. 

Talvolta  però  la  pena  è  stipulata  come  il 
mexzo  d'inculcare  il  rispetto  delle  conven- 
zioni, che  è  ben  diverso  dal  farne  istrumento 
di  più  pronta  esecuzione.  In  generale  la  clau- 
sola penale  può  essere  aggiunta  alla  obbliga- 
zione di  non  fare  qualclie  cosa.  Dopo  un  atto, 
di  divisione,  per  esempio,  i  condividenti  nell'in- 
teresse della  stabilità  del  loro  accordo,  e  a 
prevenire  la  irrequietezza  di  taluno  di  essi, 
stipulano  a  vicenda  che  qualunque  di  loro  sia 
per  impugnare  la  divisione,  dovrà  pagare  agli 
altri  la  somma  di  cento  (2). 

Non  pare  che  codesta  stipulazione  abbia  un 
formale  esempio  nel  Codice  (3).  Evidente  è  lo 
scopo  di  questa  penalità  di  non  dover  subire 
la  molestia  d'ingiuste  liti  e  di  querele  senza 
proposito  contro  una  di  vision  e  forse  con  molte 
cure  condotta  a  termine.  Quantunque  la  ra- 
gione della  clausola  non  abbia  rapporto  con 


qnella  di  cui  ora  trattiamo,  della  sua  validità 
non  può  dubitarsi,  specialmente  se  reciproca 
fra  i  contraenti.  Lo  scopo  è  di  rendere  più 
cauti  e  prudenti  i  litigiosi  della  compagnia, 
meno  facili  le  discordie,  e  di  far  cadere  una 
punizione  non  immeritata  sull'autore  del  di- 
sordine. 

È  in  sostanza  una  penalità  aggiunta  allaob- 
bligazione  di  non  fare,  cioè  dì  rispettare  la 
convenzione  e  di  non  insorgere  contro  di  essa, 
ingiustamente,  s'intende,  e  senza  ragione;  e 
non  perché  la  clausola  penale  sia  atta  a  soste- 
nere una  obbligazione  insussistente.  Non  basta 
quindi  ad  incorrer  la  pena  che  una  lite  sia 
mossa  (4),  ma  deve  prima  sperimentarsi, e  dal- 
l'esito giudicarsi  se  la  lite  sia  giusta  o  in- 
giusta. Vero  è  che  una  lite  è  qualcosa  di  fa- 
stidioso, essa  stessa,  ma  allorché  sia  giusta, 
bisogna  sopportare  e  la  lite  e  le  conseguenze. 
Altrimenti  la  pena  stipulata  8a;rebbe  un  osta- 
colo frapposto  all'esercizio  di  legittimi  diritti, 
il  che  non  può  ammettersi. 

Per  me,  questo  è  un  punto  di  grande  rile- 
vanza e  v'insisto  fortemente.  La  pena,  si  dice, 
è  immediatamente  esigibile,  e  senza  preoccu- 
pazione e  riguardo  alla  qualità  della  lite,  cioè 
se  ragionevole  o  nò,  giusta  o  ingiusta.  Primie- 
ramente con  questQ  sistema  si  fa  confusione 
d'ogni  cosa.  Non  distinguendo,  la  varia  e  di- 
versissima ragione  dei  giudizi,  non  ai  pone, 
tampoco  mente  se  la  causa  della  contestazione 
sia  anteriore  o  posteriore  alia  convenzione, 
che  sarebbe  pur  tanto  necessario.  In  verità 
la  causa  può  esser  posteriore  e  nata  intorno 
alla  esecuzione  della  medesima  convenzione, 
e  ninna  inferenza  sarai  per.  dedurne  dalla 
clausola  stipulata  nel  contratto,  Ma  il  più  im- 
portante si  è,  che  la  clausola  penale  non  è 
valida,  se  valida  non  sia  la  obbligazione  cui 
è  addietta;  che  la  obbligazione  di  non  eserci- 
tare i  propri  diritti  e  di  non  farli  valere  come 
di  ragione,  è  giuridicamente  impossibile;  e  per 
contrario  ha  tutto  il  valore,  se  rivolta  a  com- 


(l)  L.  Prtedit  mihi,  ÌS,  de  act,  empt.  vend.  :  «  Si 
consecutus  fuerit  quaniam  pfBnae  nomine  stipulatus 
est.  agentem  cum  ex  sijpulatu  doli  mali  exeeptione 
subiuoTebit.  Si  ex  stipulata  poenam  consecutus  fuerit, 
ipsù  jure  ex  vendilo  agere  non  poterit,  nùi  tu  id 
quod  pturin  ejus  interfuerit  id  fieri  ». 

(Q  «  Duo  fralres  haeredltaiem  inter  se  divlserant, 
et  eaverunt  sibi  mhit  te  centra  eam  divitUmem  fa» 
cluroi;  el  si  cottlra  qui»  fecitmet,  pmtum  alter  alteri 
prgmitit.  Post  niortcm  alterius,  qui  supervtxit  petit 
ab  h^eredibuK  eJus  haereditaiem,  .quasi  ex  causa 
fldeicommissl  sibi  a  patre  relicìl  debitam,  et  ad- 
versus  eum  pronunciatum  est  quasi  de  hoc  quoque 


transactum  Aiisset.  Quartittm  ent  an  pttna  eommiesa 
et»et  f  ReitpoMdit,  pesaam  seeuudum  ea  qtut  propomuUw, 
eommitsam  »  (L.  122,  g  ult.,  de  verb.  obi.). 

(3)  Una  pena  può  essere  stipulata  contro  chi  non 
adempie  una  transazione,  dichiara  Tart.  1767»  e  si 
vede  che  non  è  il  caso  di  cui  parliamo. 

(4)  Benché  Siasi  detto  In  contrario  col  ritenere 
che  la  pena  è  incorsa  col  solo  muover  lite  e  fare 
atti  gludiEiali  eontro  la  divisione,  la  transazione,  ecc. 
(PoTUBR,  n.  819;  LAROMiitaKì  art.  lSft\  nam.  8  ed 
altri  di  questa  opinione.  V.  ià  conferBia  tooLLim, 
tom.  VI,  n.  828). 
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pritìiere  uii'azion«  per  se  stessa  cattiva,  im- 
perocché la  penalità  segue  ii  torto  e  non  il 
diritto,  e  iion  può  essere  che  una  conseguenza 
dell'insuccesso  (1). 

Una. stipulazione  penale  può  esser  aggiunto 
ad  un  coÉfipromesso,  nel  senso  che  può  esser 
applicata  a  quella  delle  parti  che  rifiuterà  di 
eseguire  la  sentenza,  partendo  dal  supposto 
che  la  sentenza  arbitrale  sia  pronunciata. 
Sappiamo  che  la  sentenza  dev'esser  resa  ese- 
guibile dal  magistrato.  Si  può  fingere  che, 
anche  di  fronde  alla  legalità,  una  delle  parti 
ricalcitri,  o  non  TOglia  saperne  di  esecuzione 
prima  di  esservi  costretto  dalla  forza.  Questo 
stato  di  cose  può  essersi  preveduto  e  con- 
dannato mediante  una  multa.  Posta  così,  la 
stipulazione  non  è  contraria  al  diritto  (2). 
La  penalità,  che  non  potrebbe  mai  associarsi 
alla  esecuzione  spontanea  della  sentenza,  sa- 
rebbe il  seguito  di  una  esecuzione  forzata,  e 
della  inerzia  passiva,  del  condannato  che  co- 
stringe i  contraenti  ad  atti  odiosi  control  quali 
vollero  guarentirsi  colla  stipulazione  della 
pena.  La  sentenza  intanto  sarà  eseguita,  ossia 
si  esigerà  la  obbligazione,  insieme  alla  pena, 
il  cui  oggetto  non  è  la  stessa  obbligazione,  ma 
il  dovere  della  osservanza  cui  il  contraente 
ha  mancato. 

Ma  ritorniamo  all'anteriore  concetto.  Se  al 
condannato  compete  l'appello,  egli  ha  tutto  il 
diritto  d'interporlo.  K  qui  la  nostra  divisione 


toma  ad  esser  profonda.  Non  posso  ammettere 
col  Larombière  (art.  1229,  n.  7)  <  che  la  pena 
«  è  dovuta  indipendentemente  dal  successo  o 
«  dall'insuccesso  dell'appello  prodotto  dall'ai- 
«  tra  parte.  È  indifferente  ch'essa  ottenga  o 
«  no  la  riforma  della  Sentenza  ;  l'appellante 
<  non  potrà  mai,  in  Verun  caso,  ripetere  la 
«  pena  definitivamente  acquisita  al  suo  avver- 
«  sario,  quand'anche  la  sentenza  sarà  riforr 
«  mata  in  tutto  o  in  parte,  eccetto  che  lo 
«  stesso  compromesso  sia  annullato  o  rifor- 
mi mato  ».  *        .  ' . 

Ogni  penalità  convenzionale,  diciamo  noi 
richiamando  il  principio  che  regola  questa  ma- 
teria, non  può  esser  seguace  che  di  una  ob- 
bligazione valida  in  se  stessa  ;  e  semprechè 
sia  dimostrato  che  ropponerìte  abbia  avutp 
una  ragione  per  non  ottemperare  alla  conven- 
zione, l'esito  del  giudizio  non  può  essere  indif- 
ferente; al  contrario,  l'esito  decide.  Sta  ben^ 
che  io  non  possa  oppormi  alla  esecuzione  della 
sentenza  arbitrale,  e  facendolo  debba  pagare 
ia  pena,  ma  s'intende  quando  fosse  di  ragione 
che  io  dovessi  accettarlo.  £  in  questi  termìAi 
veniamo  dai -proporre  la  soluzione.  Ma.  se  la 
ingiifòtizia  della  sentenza  è  comprovata  dal- 
l'essere stata  in  tutto  o  in  parte  riformata^  è 
manifesto  che  io  appellai  con  ragione,  ancor- 
ché il  compromesso  (ossia  l'atto  contrattuale 
del  compromesso)  non  sia  stato  riformato  uè 
annullato. 


Se  Tobbligazione  principale  contiene.un  termine  nel  quale  deve  eseguirsi, 
la  pena  s'incorre  quando  il  termine  viene  a  scadere  ;  se  l'obbligazione  non 
contiene  un  termine,  la  pena  non  s'incorre  dal  debitore  se  non  quando  è 
costituito  in  mora.  .    » 

§  3138.  Del  momento  in  cui  sHncorre  la,  pena. 

La  penalità  sHncorre  aUa  scadenza  della  ohhìiQazione^  rimanendo  inadempita. 

Bella  mora. 

Quid  se  un  termine  sia  apposto  alla  obbligazione  o  alla  clausola  penale? 


§  3138. 
Del  momento  m  eui  a^ineorre  la  p«na. 

Nella  Leg.  12,  Cod.  de  contrah.  et  comniitt. 
itipulazione,  che  rappresenta  su  questo  punto 


l'ultimo  stato  della  legislazione  romana  (8),  era 
stabilito  che,  essendo  nel  contratto  fissato  il 
tempo  dcH'adempìmenlo  della  obbligazione, la 
penalità  aggiuntas'incorreva  nello  stesso  tempo 
senza  veruna  intérpellazione  (4).  La  pratica 


(\)  Che  il  ronimrto  non  possa  slare,  pirmi  con- 
fpssftto  ds  mrrittoh  pai'iitfinni  del  pagaipcnto  iinsie- 
diato  della  pena.  Gfisi  ammetiono  che  se  la  obbiJua- 
zione  è  annu'Iata  ia  pena  di  fià  pagata  diD'euer 
reiWuiia  (Dcmoìomsk,  n.  661). 

(2)  Nbrl»,  Reperf,,  t*  Pftne  cmupramiuoire  ;  Du* 


R4NT0.%,  toni.  XI,  0.  346-319;  Lahombi^rr,  art.  1^29, 
uum.  4. 

(3)  Ofiportunampnte  ric(»riata  dai  signori  Cattaneo 
e  Borda  a  questo  proposito. 

.    (4i  «...  Sciftl  se-  minijne  ae  posse  debitor  ad  etl- 
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LIBRO  III.  TITOLO  IV. 


[Art.  1214] 


aveva  generalmente  derogato  a  questo  appa- 
rente rigore  del  diritto,  anche  in  quei  fòri  che 
8i  reggevano  colle  leggi  rosane.  II  Codice  Na- 
poleone, e  dopo  di  esso  cui  imitaiianem  i  codici 
italiani,  arrotondarono  alquanto  (se  si  passa 
la  frase)  la  formola  che  stava  a  indicare  la 
mora;  e  in  parlando  della  convenzione,  in 
queirart.  1139  venne  sancito,  potersi  la  mora 
costituire  in  vigore  della  convenzione,  allorché 
essa  stabilisce  che  U  debitore  sarà  in  mora  alla 
scadenza  del  termine  convenuto  senza  necessità 
di  alcun  atto.  Quando  poi  siamo  a  considerare 
l'incorso  della  pena  aggiunta  alla  obbligazione, 
la  scadenza  viene  commisurata  alla  mora  da 
verificarsi  nei  modi  comuni  (1). 

Per  noi  il  presente  articolo  come  Tart.  1223, 
segnano  un  deciso  ritorno  al  diritto  romano. 
La  penalità  vadi  pari  passo  colla  obbligazione 
principale  e  s'incorre  alla  stessa  scadenza.  Ciò 
s'intende  allorché  la  scadenza  sia  determinata. 
Tizio  si  obbliga  di  restituirvi  colPultimo  del- 
l'anno presente  Tamministrazione  dei  vostri 
fondi  ch'egli  ritiene,  sotto  pena  di  pagare  mille 
lire.  Se  coll'ultimo  dell'anno  non  l'abbia  resti- 
tuita, posso  riscuotere  da  lui  la  somma,  senza 
pregiudizio  delle  mie  azioni,  per  ritirare  i  miei 
fondi,  i  documenti,  e  chiedergli  il  conto.  La 
convenzione  può  non  aver  termine  fisso ,  e 
allora  si  fa  necessaria  la  costituzione  in  mora. 

U  termine  può  vedersi  apposto  alla  obbliga- 
zione 0  alla  clausola  penale.  Se  alla  obbliga- 
zione abbiamo  già  detto  che  il  debito  della  pena 
scade  nello  stesso  tempo;  il  creditore  può  esi- 
ger l'una  0  l'altra.  II  termine  può  esser  appo- 
sto alla  esecuzione  della  clausola;  ad  esempio, 
di  pagare  la  somma  di  mille  lire  entro  cinque 


anni,  cbe  dere  sempre  fntenderri  daSi  sca- 
denza della  obbligazione  principale.  Se  il  credi- 
tore non  forza  il  debitore  all'adempimento  coi 
mezzi  che  sono  in  suo  potere,  dovrà  aver  pa- 
zienza di  attendere  i  cinque  o  più  anni,f  ermo  re- 
stando il  carattere  dell'obbligazione  addietta, 
ma  con  assai  minore  efficacia.  Tanto  maggior 
interesse  avrà  per  conseguenza  il  creditore  ad 
insistere  sulla  obbligazione  diretta  anche  ab- 
bandonando i  rimedi  sussidiarli;  perchè  se  non 
ottenga  l'effetto  (2),  può  darsi  che  il  danno 
emendabile  gli  presenti  nella  quantità  e  nel 
tempo  vantaggi  maggiori  di  quelli  che  potrebbe 
aspettare  dalla  tarda  riscossione  della  multa. 

Secondo  il  diritto  romano,  se  l'obbligazione 
cui  una  penalità  fu  aggiunta,  non  potesse  evi- 
dentemente essere  soddisfatta  entro  il  termine 
stabilito,  si  faceva  luogo  alla  esecuzione  della 
pena  malgrado  la  proroga  del  termine.  Il  caso 
tolto  da  una  legge  alquanto  diffusa  è  questo. 
Tu  prometti  di  fabbricarmi  una  casa  entro  un 
anno,  sotto  pena  di  mille.  Si  giunse  alla  fine 
dell'anno,  ed  io  prorogai  il  termine  ad  un  altro 
anno.  È  commessa  la  pena  malgrado  la  pro- 
roga? Sì,  risponde  il  giureconsulto,  se  era  già 
prossimo  a  spirar  l'anno  nel  quale  compendio 
ti  era  impossibile  compier  l'opera;  no,  se  tanto 
avanzasse  dell'anno,  che  l'opera  potesse  com- 
piersi (3).  Oggidì  non  sarebbe  accettato  questo 
criterio,  ma  la  proroga  accordata  con  cogni- 
zione di  causa,  varrebbe  un  condono  della  pena. 

In  generale  rispettiamo  i  termini  stipulati 
quand'anche  fosse  palese  che  l'opera  non  potrà 
compiersi  nel  termine  assegnato  (4).  Tanto  più 
che,  condotta  in  parte,  potrebbe  meritare  una 
riduzione  di  pena,  del  che  veniamo  a  dire. 


Articolo  1914. 

La  pena  può  essere  diminuita  dal  giudice,  allorché  l'obbligazione  prin- 
cipale è  stata  eseguita  in  parte. 

§  3139.  Della  modificazione  della  pena. 

La  clausola  penale  nella  quantità  stipulata  è  iticensurabile. 

Ma  se  il  creditore  acconsente  a  ricevere  una  parte  del  credito^  o  delia  cosa 

stipulata,  la  pena  si  modifica  in  proporziotie, 

E  ciò  quand'anche  la  obbligazione  presenti  dei  caratteri  d'indivisibilità^  se  abbia 

un  fine  suscettibile  di  parti,  quale  sarebbe  una  utilità  economica. 


landara  pcenam  adjicere  quod  nullus  eam  admo- 
nuerit  »  (L.  sudd.).  Ag^.  L.  23,  de  oblfg.  et  act. 

11  priDCipio  era  cosi  fermo  che,  spirato  il  termine, 
morto  già  il  debitore,  facevasi  luogo  alla  esazione 
della  pena  contro  la  eredità,  benché  non  rappre- 
sentata da  alcun  erede  (L.  77,  de  lerb.  obi.). 

(1)  A  confronto  pongo  rariicolo:  «  Le  débiteur 
est  consti  tue  en  demeure  soit  par  une  somma  tion 
ou  par  autre  acte  é<|aivalent,  soit  par  Teffet  de  la 


conTcntion,  lorsqu*elle  porte  que,  mm  qu'ii  9oit 
htMin  d'ade  et  par  la  seule  échéance  au  tenne  le 
débiteur  serait  en  demeure  ». 

(2)  Non  disponendo  che  dì  azioni  personali. 

(3)  Procolo,  L.  Cum  tiipMtéiiut  L.  US,  de  verb. 
oblig. 

(4)  E  cos)  il  eulto  dei  termini,  cbe  non  è  altro  ehe 
l'ossequio  debito  alle  convenzioni,  toglie  al  giudìee 
di  alterarli  sotto  eolore  di  equità. 
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DeUa  ipotetica  divisSbUità  deUa  óbòUgagione  principaìe  e  indivisibilità  ddla 
clausola  penale  nello  stesso  punto  di  vista  della  modificazione  della  pena. 
Se  la  obbligazione  di  fare  possa  adempiersi  per  parti. 


§  3139. 

Della  modificMiaione  deli*  pena. 

La  stipulazione  della  pena  fu  riguardata 
dall'antico  legislatore  com e  o^<imonmf(2to  alla 
duplice  incertezza  dell'td  guod  interest  (1), 
intrìnseca  rapporto  alla  esistenza  del  danno, 
estrìnseca  rapporto  alla  prova  (2),  e  cosi  si 
provvede  con  una  prestazione  certa  nella  quan- 
tità, e  ferma  nella  stessa  convenzione.  La  pena 
stipulata  rimane  inconcussa  da  arbitrio  di 
magistrati,  e  sfugge  alla  indagine  dell'eccesso, 
perchè  quantunque  sia  caratterizzata  compen- 
sazione del  danno,  eas&  è  primieramente  il  por- 
tato di  una  violazione  (3),  causa  morale  che 
non  ammette  divisione  di  parti  ;  e  per  essere 
rimessa  al  placito  dei  contraenti,  la  misura  del 
danno  concentrata  nella  formola  penale  è  de- 
finitiTa. 

Non  è  però,  giova  ricordarlo,  che  la  obbli- 
gazione principale  sia,  come  a  dire,  trasportata 
nella  clausola  penale  quasi  rappresentante  per 
modo  assoluto  l'interesse  della  obbligazione, 
ma  relativamente  al  creditore  che  ami  di  ap- 
profittarne. Nel  qua!  caso  non  può  il  debitore 
eccepire  che  la  verità  del  danno  non  corri- 
sponde alla  penalità  nominale  all'effetto  di 
ridurla  (4). 

Ma  se  il  creditore  che  non  può  essere  co- 
stretto ad  accettare  in  parte  la  soddisfazione 
del  debito,  ne  fosse  contento,  non  dovrà  pre- 
starsi a  diminuire  la  pena?  La  decisione  ro- 
mana, rimuovendo  il  rigore  del  diritto  conclude 
in  questo  senso  per  amore  di  equità  (5).  Il 
Dumoulin  ne  fece  parte  della  sua  teoria  e  ne 
compose  la  decima  chiave,  che  consiste  nel 
principio  che  :  per  qualunque  obbligazione  sia 
dividua  0  individua,  la  pena  non  si  commette 
che  in  ragione  della  contravvenzione  effettiva, 
perchè  non  si  può  esigere  a  un  tempo  Tobbli- 
gazione  e  la  pena  neppure  in  pane. 

In  materia  divisibile  chiaro  è  il  proposto 
della  scienza,  e  chiarissimo  per  questo  alnicuo 
il  dettato  della  legge.  Tu  dovevi  darmi  dieci 


fondi  sotto  una  pena  pecuniaria  stipulata,  e 
me  ne  hai  dati  cinque,  che  io  ho  ricevuti  senza 
contrasto  ;  sarebbe  giusto  per  me  lo  esigere 
intera  la  pena?  Basta  enunciarlo.  Qui  tutto  è 
divisibile,  la  obbligazione  e  la  pena  ;  e  ricono- 
sciuta la  proporzione,  è  facile  di  applicarvi  un 
regolamento  conforme  alla  equità. 

Invero  la  teoria  si  viene  complicando  ove 
la  obbligazione  presenti  dei  caratteri  d'indivi- 
sibilità. Tuttavia  è  stato  osservato,  che  un  og- 
getto, anche  indivisibile  per  sestesso,  può  essere 
suscettìbile  di  parti  in  ragione  del  fine  nel 
quale  consiste  in  sostanza  l'interesse  dei  con- 
traenti. In  tal  caso  l'obbligazione  de  re  indivi- 
dua, dividitur  ex  accidenti,  e  si  porge  ex  fine 
dicidua,  secondo  l'espressione  del  maestro  della 
materia  (6). 

Per  tenerci  sempre  alle  orme  gi:'  formate  in 
una  ricerca  così  sottile,  ripetiamo  l'e&empio  di 
Pothier.  Voi  vi  obbligaste  a  soffrire  che  io 
trasportassi  le  mie  raccolte  attraverso  ad  un 
vostro  fondo  per  arrivare  ad  un  altro  mio  ter- 
reno ove  sono  situati  i  miei  magazzini.  Dopo 
essersi  eseguito  tranquillamente  in  parte  il 
trasporto  delle  ricolte,  vi  è  saltato  il  capriccio 
d'impedirmi  il  trasporto  del  rimanente.  Siete 
incorso  nella  pena.  Ma  nella  pena  totale,  o  in 
relazione  a  quel  godimento  che  mi  avete  im- 
pedito? In  questa  misura  certamente.  Vero  è 
che  una  servitù,  come  quella  di  passaggio,  via 
et  actus,  considerata  nella  sua  astratta  natura 
è  indivisibile,  ma  nel  caso,  essa  aveva  un  fine 
di  utilità  apprezzabile  per  se  stesso  :  fine  che 
ho  in  gran  parte  ottenuto. 

Talvolta  la  indivisibilità  può  rinvenirsi  nella 
stessa  clausola  penale  e  nella  natura  della 
pena,  matura  l'obbligazione  principale  è  divi- 
sibile. Voi  dovete  darmi  a  un  titolo  qualunque 
la  somma  di  mille  sotto  pena  di  cedermi  un 
diritto  di  presa  d'acqua  nella  vostra  cisterna. 
Voi  mi  pagaste  la  metà  d^la  somma  che  io 
fui  conteuto  di  ricevere,  e  non  più.  Potrò  io 
esigere  la  pena?  Questa  dev'essere  la  conse- 
guenza del  vostro  inadempimento;  ma  per  le 


(1)  «  In  hujusmodi  stipalalionibus  (tliquid  fieri, 
vel  noD  fieri),  optimum  erti  panam  iubjieere  ne 
quaniitAt  $tipuiaìioHit  in  incerto  tit  ».  lostil.  de  verb. 
obi.,  g  7. 

(8;  L.  Si  panmn  08,  de  verb.  obi.,  Paolo. 

(3)  Per  non  essersi  obbedito  alla  conveozione. 


(1)  f  rfffAiM  enim  cum  ttipu/atur  quii  non  itimi 
ittsptcitur  quoti  interest  ejut,  sed  qua  ut  quantità*  in 
eonditione  ttipulalionit  (Inst.  de  inut.  stipulai.,  n.  18|. 

(5)  L.  1,  g  Si  qnit  in  eaut.  jndie. 

(6)  DovoDLiif,  part.  lu,  n.  383. 
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premesse  osser^asrfoni,  non  potrei  chiederla 
che  in  parte.  Ma  come  può  chiedere  e  posse- 
dere in  parte  un  diritto  di  servitù? 

Ecco  una  difficoltà  che  sembra  invincibile. 
Eppure  la  soluzione  che  ne  dà  il  Duraoulin  è 
ancora  soddisfacente.  Si  è  fra  il  dilemma,  o 
negarmi  razione  della  pena,  il  che  è  contrario 
alla  convenzione  e  al  diritto  ;  o  accordarmela 
intera  (e  non  potrehb'essere  altrimenti)  e  sa- 
rebbe contrario  alla  equità,  benché  non  lo  sia 
alla  le^ge  testualmente,  perchè  la  legge  ne  fa 
semplicemente  una  facoltà  al  giudice:  la  pena 
può  essere  diminuita.  Ma  è  da  intendersi  nel 
8en>io  che  il  giudice  deve  esaminare  se  sia  vero 
che  l'obbligazione  sia  stata  o  no  adempita  in 
parte  col  consenso  del  creditore.  Se  si  verifica, 
non  può  il  magistrato  negarsi  a  questa  giusti- 
zia. Dùnque?  Dunque,  conclude  Dumoulin,  il 
credìtòreavrà  diritto  a  chiedere  la  servitù,  ma 
offrendola  metà  del  suo  valore,  essendogli  do- 
vuta soltanto  metà  della  pena  (1). 

Perchè  non  si  dovrà  piuttosto  restituire  il 

profitto  che  si  è  ricevuto,  anziché  comprare, 

!come  ora  si  farebbe  quella  parte  della  ser- 

'vitn,  che  non  ci  sarebbe  per  ragione  dovuta? 

La,  spiegazione  è  in  ciò,  che  il  rappòrto  del 


valore  non  può  èssere  configurato  che  all'og- 
getto a  cnì  si  mira,  cioè  ài  diritto  della  ser- 
vitù, e  non  deve  prender  norma dalPim portare 
della  obbligazione  se  non  per  rilevare  la  pro- 
porzione in  cui  si  è  prestata.  È  il  criterio  più 
logico  e  anche  il  più  sicuro,  poiché  dVdinario 
non  corre  un  ragguaglio  preciso  fra  il  valsente 
della  pena  e  rinteresse  46Hlt  obbligazione. 

Così  vediamo,  più  presso  per  esempi  che  per 
regole,  che  a  parziale  ese'gtìimentò  può  non 
ostare  la  naturale  indivisibilità  della  obbliga^ 
zione  già  divenuta  divisibile  in  effetto  hèl  rap- 
porto della  utilità.  Ma  è  da  aggiungere,  che 
nella  obbligazione  rft /are,*  male  si  comprende 
lina  prestazione  parziale,  specialmente  in  ma- 
teria di  fatto  personale (2).  Voi  vi  aietéassunto 
di  portarvi  in  un  luogo  determinato  |)ift  o  meno 
lontano,  coll'obbligo  altrimenti  di  pagare  una 
multa  di  mille.  Eseguita  che  avrete  là  maggior 
parte  del  viaggio,  non  avreste  adempita  in 
parte  la  obbligazione  che  non  può  consistere 
se  non  nel  fatto  compiuto,  e  per  la  natnra  sua 
non  comporta  di  dedurre  da  una  prestazione 
incompleta  qualche  utilità  che  infittisca  favo- 
revolmente sulla  riduzione  della  pena. 


Artieolo  1915. 

I  Quando  Tobbligazione  principale  contralta  con  clausola  penale  ha  per 
oggetto  un  cosa  indivisibile,  la  pena  s'incorre  per  la  contravvenzione  di 
un  solo  degli  eredi  del  debitore,  e  può  domandarsi  o  per  intero  contro  il 
contravventore,  ovvero  contro  ciascun  coerede  per  la  sua  parte,  e  coU'a- 
zione  ipotecaria  pel  tutto,  salvo  il  regresso  contro  colui  pel  fatto  ilei  quale 
si  è  incorsa  la  pena.  .  ' 

§  3140.  Del'  soddisfacimento  della  penalità  frct  gli  eredi  «n  obbligazione  indivisibile» 

a)  Ragione  di  metodo, 

b)  Del  significato  della  paróla  —  contravvenzione. 

Ancorché  divisibile  la  pena^  prende  norma  dalla  indicisihilità  della  obbligazione. 
e)  Gli  eredi  non  contravventori  concorrono  nella  soddisfazione  delta  pena, 
ma  ciascuno  per  la  sua  parte. 

d)  Conseguenza  rapporto  àW azione  dd  creditore. 

e)  dazione  è  collettiva,  benché  esereentesi  prò  diviso, 
f  )  DelVesercizio  di  diritti  reali. 

g)  Della  responsabilità  dd  cofitrawentore, 

h)  Dd  regresso. 

i)  Se  la  pena  stessa  sia  indivisibile. 


§  3140. 

Del  ■oddisfaoimeoto  della  penalità 
fra  gli  eredi  in  obbligaiione    indiviiibile. 

a)  In  qual  modo  operi  fra  gli  eredi  il  vin- 


colo unitario  che  procede  da  nna  obbligazione 
indivisibile,  venne  già  determinato  nell'arti- 
colo 1206  e  seg.  Da  quella  siamo  passati  a  ve- 
dere la  obbli  gazioae  con  clausola  penale,  a 


(1)  Concluflìone  approvata  In  masi^ima  dal  Larox^ 
BiÈHK,  art.  1231,  n.  0,  e  dal  DKMOLOMBe,  n.  678. 

(i)  Altra  distinzione  che  si  deve  tenere.  È  diverso 
Il  procurare,   ossia  ti   dover  prestare  le  dilif^nze 


onde  fo  stipularne  consegua  c^rti  beni  o  Tantiirffl 
da  un  terzo,  che  potrebbe  ottenere  in  pari^  mediante 
le  nostre  cure. 
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questa  duplice  obbligazione  che  si  combina 
tanto  in  materia  divisibile  che  in  materia  indi- 
visibile, che  ha  i  suoi  modi  propri  e  congrui 
di  soddisfazione  fra  le  persone  contraenti,  e 
discende  poi  per  necessità  d'ordine  nella  ere- 
dità, ove  la  ragione  del  pagamento  assume  una 
forma  sui  generis. 

h)  La  legge  si  pone  in  vista  una  contrav- 
venzione Ad  obbligazione  contratta  con  clausola 
peuale,  e  scioglie  vari  quesiti  rapporto  ai  re- 
sponsabili della  pena.  Che  s'intende  col  voca- 
bolo contravvemione  che  s'incontra  ora  per  la 
prima  volta  lungo  il  presente  capitolo?  11  sigui- 
ticato  della  parola  si  è  quello  di  far  qualche  cosa 
contro  ciò  che  si  è  promesso,  onde  nasce  tosto  la 
idea  di  una  obbligazione  di  fare  o  di  non  fare, 
che  si  viola  con  qualche  atto  positivo  operando 
all'opposto  (1).  Rispetto  alle  obbligazioni  indi- 
visibili del  dare  per  le  quali  la  violazione  del- 
l'obbligo contratto  sta  nell'inadempimeuto, 
ossia  nel  fatto  negativo,  la  parola  sembra  in 
vero  troppo  forte  e  non  del  tutto  conveniente- 
mente applicata,  onde  può  dubitarsi  se  di  questo 
voglia  ora  parlarsi.  Xullameno  gli  argomenti 
incalzano  per  ritenere  esser  (questa  una  dispo- 
sizione generale  che  comprendo  anche  le  ob- 
bligazioni del  dare.  Uno  fra  gli  altri  ed  espresso, 
che  appella  aW azione  ipotecaria  che  si  genera 
dalla  oftbligatio  dandi  direttamente,  e  ci  riser- 
bìaroo  qualche  altra  osservazione  su  tale  pro- 
posito. 

Un  altro  riflesso  preliminare.  La  base  della 
disposizione  riposa  nella  indimsihilità  della 
obbligazione,  anziché  nella  indimsibilità  della 
pena  che  prende  qualità  dalla  sua  causa  quan- 
tunque per  se  stessa  possa  esser  divisibile. 

e)  Ciò  posto,  la  legge  osserva  il  caso  della 
contravvenzione  di  un  solo  degli  eredi  del  debi- 
tore. È  un  semplice  corollario  della  indivi- 
sibilità, il  commettersi  per  tutti  gli  eredi  la 
pena  (2),  per  il  difetto  di  un  solo.  La  loro  rap- 
presentanza della  persona  unica  del  debitore 
così  esige,  e  fanno  quello  che  il  loro  autore 
avrebbe  dovuto  fare  (3). 

Ne  rispondono  dunque  tutti  gli  eredi,  anche 
quelli  che  non  sono  concorsi  nella  violazione 
e  per  avventura  ignoravano  il  fatto.  Ma  in  qual 


modo  ognuno  è  tenuto  al  soddisfacimento  della 
pena?  In  solido  no,  ma  ciascuno  per  la  sua 
parte.  Yale  dire  uti  hcsres  nel  senso  della  pa- 
rola, perchè  la  loro  colpa  personale  non  viene 
ad  aggravar  la  situazione  naturale  agli  eredi. 

d)  Ne  segue  (importante  ad  osservarsi), 
che  non  conoscendo  il  creditore  quale  fra  gli 
eredi  sia  l'autore  della  contravvenzione,  potrà 
dirigere  la  sua  azione  per  la  pena  contro  tutti, 
divisamente  però  ed  in  parti.  Ma  non  in  parti 
soltanto,  h^n^i  perla  sua  parteconivo  ciascuno, 
cioè  per  la  metà,  un  terzo,  un  quarto,  secondo 
la  loro  interessenza  ereditaria. 

e)  È  pure  notevole,  se  codest'azione  del 
creditore  sia  singolare,  come  appartiene  a  qua- 
lunque creditore  semplice  del  defunto  contro 
la  eredità,  o  propriamente  collettiva  sebbene 
esercentesi  prò  diciso,  onde  il  vedere  se  della 
insolvibilità  di  taluno  di  essi  debba  soffrire  il 
creditore,  o  debba  sopportarsi  pure  divisa- 
mente fra  gli  eredi.  Da  teoriche  relative  vedute 
superiormente,  è  lecito  inferire  che  l'azione  è 
collettiva,  ossia  non  cessa  di  esser  tale  per  la 
insolvibilità  di  taluno  degli  eredi,  dovendo  i 
solventi  assumer  la  parte  dei  non  solventi  per 
la  integrità  del  creditore. 

f)  La  legge  non  dispone,  ma  ci  fa  riflet- 
tere che  il  creditore  esercita  i  suoi  diritti  reali 
indipendentemente  da  codeste  norme  proprie 
dell'azione  personale.  La  penalità  costituita  in 
credito  pecuniario  può  essere  sostenuta  da 
ipoteca  già  risultante  dalla  originaria  conven- 
zione, e  il  fondo  ipotecato  può  esser  posseduto 
da  uno  degli  eredi  come  potrebb'esserlo  da  un 
terzo.  11  creditore  può  valersi  di  questo  mezzo, 
e  soprassedere  ad  altre  persecuzioni  meno 
sicure.  In  sostanza  non  tamquam  hares,  ma 
come  possessore  del  fondo  ipotecato,  l'erede 
risponderà  dell'intero,  osservato  però  che  non 
è  a  considerarsi  un  terzo  possessore  per  essere 
personalmente  obbligato.  Non  gli  compete  per- 
tanto la  facoltà  del  rilascio  (art.  2016),  né 
quello  della  purgazione  (art.  2040).  Per  lo  ef- 
fetto della  indivisibilità  concentratasi  nella 
unità  ipotecaria,  é  da  ritenersi  personalmente 
tenuto  all'intero  e  non  ad  una  parte  soltanto. 

g)  Il  contravventore  può  essere  noto,  ed 


(1)  È  questo  11  concetto  di  Paolo:  —  «  Quod  si 
»lipulatus  fuero  per  le  karedemque  tuum  non  fieri 
quominui  ea  agam/  si  advergt»  ea  factum  nt  tantum 
(larit  Et  si  unus  ex  hceredibus  prom istori s  meprohi- 
beat,  verior  est  sententia  existimantium,  untus  facto 
omne»  teneri,  quoniam  itcet  ab  uun  prohibfar,  non 
lamen  in  parfilf/tit  prohibeor,  xeU  ctrleri  familid'  erci- 
scumite  judieio  sarcienl  damuum  »  (L.  85,  S  3,  de  verb. 
oblig.). 


(2)  Esclusi  quindi  i  Successori  singolari,  i  legatari, 
i  donatari. 

(3)  Era  già  stabilito  ab  antiquo,  e  si  attribuisce  a 
Catone.  Premesso  il  quesito  se  da  tutti  gli  eredi  si 
dovesse  prò  porfione  hxreditaria  aut  ak  uno  prò  por^ 
tinue  sua,  risponde:  —  ab  omnibus  si  id  factum  de 
quo  cautum  ext  individnum  sit  veluti  iter  fieri,  quia 
quod  in  partes  dividi  non  potesl,  ab  omnibus  quodam* 
modo  factum  videtur  (L.  4,  S  1,  de  verb.  obi.). 


Borsari,  Comment  al  Cod.  dv.  ital.  —  Voi.  HI.  Parte  n. 
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allora  egli  è  tenuto  per  IMntero,  non  tamqmifn 
luBreSy  9ed  vi  ipse  ed  ex  facto  proprio  (1).  Obli- 
quamente si  ò  detto  e  indirettamente  (2).  Per 
evitare  un  circuito  di  azioni,  si  attribuisce  al 
creditore  Pa2done  immediata  contro  il  trasgres- 
sore manifesto  che  sarebbe  già  allo  stesso  punto 
di  pagar  tutto,  mediante  la  indennità  cui  sa- 
rebbe tenuto  verso  i  coeredi  di  quanto  siano 
per  pagare  al  creditore  singolarmente.  Indi' 
rettamente^  dice  il  Dumoulin;  facendo  capo 
alla  obbligazione  indivisibile  che  attesta  la 
natura  sua,  ogni  debitore  è  tenuto  a  prestarla 
perPinterOfUè  altrimenti,  per  regola  generale, 
deve  dirsi  della  penalità,  che  n'è  Taccessorio 
0  il  surrogato  e  vi  corrisponde.  Dicesi  per  re- 
gola generale^  e  non  propriamente  nel  tema 
attuale,  imperocché  se  alla  stregua  della  in- 
divisibilità delPobbligazione  dovesse  ognora 
ragguagliarsi  il  soddisfacimento  della  pena 
rìmpetto  agli  eredi,  non  sarebbe  più  vero  che 
essa  è  divisibile  fra  loro  nei  termini  di  questa 
disposizione.  Ricerca  dell'ordine  astratto  e 
senza  reale  importanza,  ma  importa  che  non 
si  discosti  speculando  dal  vero  pratico.  Bene 
si  disse  (e  questa  è  la  ragione  decisiva),  che 
Terede  contravventore  incontra  mediante  il 
fatto  suo  una  maggior  responsabilità  di  quella 
che  gli  cadrebbe  quale  erede  semplice  e  diviso. 
Intanto  la  disposizione  è  precisa:  può  doman' 
darsi  per  intero  la  pena  contro  il  contravventore. 

Supponendo  più  contravventori,  tutti  sareb- 
bero tenuti  alla  pena  colla  solidarietà  che 
procede  dal  delitto  (civile),  nel  quale  la  loro 
pluralità  diventa  unità  a  questo  effetto  (8). 
h)  Salvo  il  regresso. 

Il  creditore  può  dirigere  tutti  i  suoi  colpi 
contro  il  contravventore  e  può  anche  distri- 
buirli separatamente  ed  a  misura  contro  i  sin- 
goli eredi.  Nel  primo  caso  i  non  imputabili  sono 
liberati,  qualora  il  creditore  possa  in  tal  modo 
essere  soddisfatto  interamente.  Nel  secondo,  e 
dopo  aver  pagato,  i  coeredi  si  volgono  al  tras- 
gressore e  dicono:  tua  mercè  noi  abbiamo 


patito  questo  danno.  Tu  solo  hai  recato  impedi* 
mento  all'esercizio  di  quel  diritto,  promeBSO  dal 
nostro  autore,  al  quale  non  si  fìu^va  da  noi 
alcun  contratto,  onde  si  è  dovuto  pagar  questo 
migliaio  di  lire,  multa  attaccata  alla  contrav- 
venzione, e  tu  che  ne  sei  l'autore,  devi  inden- 
nizzarci. Ciò  ò  di  tutta  giustizia.  Ma  ad  essi 
spetta  indicar  il  vero  contravventore  e  fame  la 
prova. 

Alla  parola  contrawengione  surroghiamo 
inadempimento^  ed  avremo  in  realtà  un  con- 
cetto non  identico.  Si  doveva  cancellare  una 
ipoteca  (obbligazione  indivisibile)  in  un  tempo 
determinato  sotto  pena  di  lire  duemila  di  multa, 
e  non  si  è  cancellata.  H  nostro  autore  può  avervi 
mancato  ed  eccoci  noi  tutti  responsabili  prò 
parte,  ma  collettivamente,  del  pagamento  di 
quella  somma.  0  noi  eredi  vi  abbiamo  mancato 
e  siamo  tenuti  del  pari.  Regresso  non  si  dà, 
non  essendovi  un  solo  obbligato,  né  contrav- 
ventore ad  hoc.  Ma  in  altro  caso  vi  può -essere 
il  solo  obbligato.  Colui  degli  eredi,  per  esem- 
pio, che  nella  divisione  si  fosse  assunto  di  pa- 
gare il  debito.  Questo  sarebbe  il  mancatore,  il 
contravventore,  se  vuoisi,  che  dovrebbe  rìfiire 
agli  altri  il  dispendio  acni  sono  stati  sottoposti. 
t)  Questo  discorso  che  si  fa  commentando 
la  legge,  suppone  che  l'obbligazione  della  pena 
sia  divisibile.  Indivisibile  per  natura,  è  a  dire 
in  principio  che  può  essere  richiesta  ad  ognuno 
degli  eredi.  Una  obbligazione  divisibile  può 
essere  sormontata  da  una  penalità  indivisibile 
che  si  attua  e  sta  da  sé  quando  l'obbligazione 
principale  é  caduta  (4).  Ognuno  degli  eredi  vi 
ò  tenuto  per  l'intero,  cioè  alla  prestazione 
della  servitù,  senza  riguardo  se  l'uno  o  l'altro 
sia  imputabile  di  qualche  colpa  speciale.  Yero 
é  che  onde  ottenere  l'effetto,  il  creditore  dovrà 
rivolgersi  a  colui  che  possiede  il  fondo  da  as- 
soggettarsi alle  servitù,  altrimenti  la  istanza 
é  per  risolversi  in  un  risarcimento  di  danni,  e 
quindi  in  una  sussidiaria  azione  divisibile. 


Articolo  19  le. 

Quando  l'obbligazione  principale  contratta  con  clausola  penale  è  divisi- 
bile, non  s'incorre  la  pena  che  da  quello  degli  eredi  del  debitore  che  con- 


ci) DuMOULiK,  part.  ni,  n.  5  e  112. 

(2)  POTHIBA,  D.  357. 

(3)  Come  mai,  si  obbietta,  una  tale  «tolidarietà,  se 
i  coeredi  che  sopponiamo  di  fatto  positiro  irasgrev 
sori  della  obbligazione  non  sono  uniti  con  alcun 
Tincolo  di  società,  mandato,  ecc.f  Debitori  in  toium 
8),  non  totalUer  (Colhrt  dr  Sartkrrk,  tom.  v,  n.  109 

bis;  Drholombk,  n.  703).  Se  ti  ha  qualche  sostanza 
nella  obbiexioDe,  essa  si  dilegua  a  questa  osserva- 


zione che  trae  piuttosto  al  dogma  della  solidarietà  ebe 
a  quello  della  indiTisibilità. 

(4)  Ne  abbiamo  dato  qaalch*esempio.  Mi  darete 
▼enti  mila  lire  nel  giorno....  e  mancando  doTrete 
cedermi  un  passaggio  con  carri  e  buoi  attraverso  11 
▼ostro  campo. 

Esemplo  di  una  obbligazione  divisibile.  Indivisi- 
bile quoùd  solufiùnem  nella  Leg.  85,  9  6,  de  verbt 
ot>lig. 
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travviene  a  tale  obbligazione,  e  per  la  parte  solamente  deirobbligazione 
principale  per  cui  era  tenuto,  senza  che  si  possa  agire  contro  coloro  che 
rhanno  eseguita. 

Ciò  non  ha  luogo  allorché,  essendo  stata  apposta  la  clausola  penale 
al  fine  che  non  si  potesse  fare  il  pagamento  in  parte,  un  coerede  ha  impe- 
dito che  l'obbligazione  venisse  per  intero  adempita.  In  questo  caso  può 
esigersi  da  esso  la  pena  intera,  e  dagli  altri  eredi  la  sola  porzione,  salvo 
a  questi  il  regresso. 

§  3141.  Bel  soddisfacimento  delle  penalità  fra  eredi  in  obbligatone  divisibile. 

Ogni  erede  risponde  del  fatto  proprio^  indipendente  dai  suoi  coeredi, 
DeUa  divisibilità  nella  obligatìo  o  nella  solutio. 

B  .che  non  toglie  che  la  obbligazione  sia  per  unificarsi  neUa  clausola  penale 
in  conformità  della  intenzione  dei  contraenti. 

Quello  degli  eredi  che  dà  causa  onde  la  obbligazione  non  sia  per  intero  adem' 
pitaj  sopporta  tutta  la  pena. 
Spiegazione  di  questo  concetto. 
Degli  eredi  del  creditore* 
Applicazione  relativa  degli  stessi  principii. 


§  3041. 

Del  MNldisfaeìiiiento  della  penalità  fra  eredi 
io  obbligazione  divisibile. 

Quando  la  obbligazione  è  divisibile,  ogni 
debitore  risponde  del  fatto  proprio  indipen- 
dentemente da*  suoi  coeredi,  sia  che  si  tratti 
di  dare,  di  fare  o  di  non  fare,  perchè  ognuno 
può  adempiervi  per  parte  sua,  e  astenendosi 
dal  fare  ciò  che^non  è  permesso,  non  incorre 
alcuna  pena.  Che  se  taluno  manca  o  contrav- 
viene, è  tenuto  solo  in  quanto  si  estende  il  suo 
interesse  ereditario,  e  non  comunica  la  colpa 
propria  a'  suoi  coeredi  per  veruno  effetto  ad 
essi  dannoso. 

Fu  questo  l'antico  concetto  Catoniano,  rac- 
colto e  conservato  nelle  legislazioni  mo- 
derne (1),  perchè  in  tutto  consono  al  principio 
della  divisibilità,  non  solo  in  relazione  agli 
eredi  di  un  debitore,  ma  eziandio  fra  gli  stessi 
debitori  semplicemente  congiunti.  La  prima 
parte  del  nostro  articolo  è  di  una  chiarezza 
che  il  commento  non  potrebbe  che  oscurare; 
ma  bisogna  anche  riflettere  che  il  carattere 
della  divisibilità  deve  trovarsi  egualmente  e 
nella  óbligatio  e  nella  solutio. 

E  dove  non  sia  che  nella  prima  e  non  nella 
seconda,  entra  un  nuovo  ordine  di  diritti.  A 


questo  intese  Pomponio  in  un  responso  che 
parve  dettato  in  termini  affatto  contrari  (2). 
Benché  il  nesso  della  conciliazione  non  appaia 
fra  quei  due  testi,  ben  seppe  scoprirlo  Pingegno 
degrinterpreti,  e  dalla  distinzione  che  ne  fe- 
cero (3),  si  formò  un'altra  teoria  non  correttiva 
né  esplicativa,  ma  fondata  in  diversa  ragione. 
Si  osservò  che  l'obbligazione  può  essere  quanto 
a  sé  divisibile,  e  potersi  dai  singoli  adempiere 
per  la  loro  parte  ;  ma  unificarsi  nella  clausola 
penale,  secondo  la  intenzione  dei  contraenti, 
ad  effetto  che  ognuno  degli  eredi  sia  responsa- 
bile della  pena,  quantunque  abbia  adempito  per 
la  parte  propria  alV obbligazione. 

Teniamo  notando  queste  parole  indicanti  la 
precisa  dottrina  del  Dumoulin,  a  rilevare  se 
colla  odierna  vi  abbia  differenza.  Conserviamo 
ancora  il  suo  esempio.  Un  commerciante  ha 
stipulato  che  gli  sia  pagata  una  certa  somma 
in  una  fiera,  sotto  una  pena  pecuniaria  se  non 
gli  sarà  pagata.  Uno  degli  eredi  del  debitore 
gli  offre  parte  della  somma  principale,  ma  ciò 
non  impedisce  che  la  pena  sia  dovuta  per  il 
totale.  La  ragione  è  questa,  che  il  commer- 
ciante aveva  bisogno  di  quella  quantità  di  da- 
naro per  il  suo  mercato,  e  il  non  averla  intera 
gli  produce  un  danno  non  riparabile  da  un 
pagamento  parziale,  laonde  la  penalità  stipu- 


(1)  «  Si  de  centoni  sit  quod  divisionem  recipiat, 
veloti  amplios  non  agi,  eum  htrredem  qui  adversHt 
ea  facit,  prò  portione  ma  nolum  panam  committere  » 
{L.  4,  9  1.  de  verb.  oblig.). 

Amplini  non  agi  si  ritiene  divisìbile  tam  obliga- 
tione  qutm  toMione,  per  quello  che  diremo  in  ap- 
pressai. 


(2)  «  Si  sortem  promiserit  et  s!  ea  soluta  non 
esset  poena,  eliamH  nnnn  ex  hnrredibui  tuis  portine 
nem  suam  ex  sorte  nolrerit,  nihtlominus  pana  com- 
mi! tetur,  donec  porlio  hneredis  solvatur  »  (L.  5,  §  Si 
sortem  eoi.). 

(3)  CujAccio  e  DuNOcuN,  Oe  divid.  et  indiv.,  p.  i, 
Q.  6$  e  seg. 
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lata  a  questo  scopo  dev'essere  soddisfatta  dagli 
eredi,  colla  restituzione  però  di  quella  parte 
del  credito  principale  che  si  fosse  ricevuta  (1). 

Ma  quando  fra  gli  eredi  vi  fosse  un  inadem- 
piente, un  contravventore,  pietra  dello  scan- 
dalo, per  cui  gli  altri  sarebbero  incorsi  nella 
pena,  non  sarebbe  tenuto  per  il  titolo  ?  Si,  se 
non  direttamente,  almeno  indirettamente,  per 
la  ragione  detta  di  sopra,  in  luogo  della  inden- 
nità che  dovrebbe  venir  prestando  ai  suoi 
coeredi. 

In  relazione  a  queste  classiche  norme,  la  se- 
conda parte  delPart.  1216  osserva  quale  sia  la 
ragione  intenzionale  della  clausola,  e  allorché 
sia  stata  apposta  al  fine  che  ìion  si  possa  fare 
il  pagamento  in  parte,  si  decide,  che  se  uno  dei 
coeredi  ha  impedito  che  la  obbligazione  venisse 
per  intero  adempita,  da  esso  può  esigersi  la 
pena  intera  (2). 

Ecco  la  spiegazione  del  Larombière:  <  La 
«  espressione  chi  ha  impedito  ha  un  valore 
«  particolare.  Ne  risulta  che  la  pena  non  è 
«  incorsa  per  il  totale  da  quello  degli  eredi  del 
«  debitore  che  oflfre  la  sua  parte  del  debito. 
«  Essendo  egli  pronto  a  compiere  Tobbliga- 

<  zione  per  la  sua  parte  del  debito,  non  può 
«  dirsi  ch'egli  abbia  impedita  la  esecuzione 
«  per  l'intero.  Non  potrà  quindi  esigersi  la 
«  pena  da  lui  se  non  per  la  sua  porzione  sola- 
«  mente;  non  potrà  esserlo  per  il  totale  che 
«  contro  quelli  che  avranno  realmente  impe- 

<  dita  Tesecuzione  della  obbligazione,  ritìu- 

<  tando  di  aggiungere  le  loro  offerte  al  fine 
€  di  compiere  il  pagamento  »  (art.  1233,  n.5). 

Questa  dottrina  è  stata  censurata  da  un  illu- 
stratore dello  stesso  articolo.  La  legge  parla 
di  tutto  il  debito,  e  del  pagamento  di  tutto  il 
debito.  Oggidì  il  creditore  non  solo  può  rifiu- 
tare per  via  di  eccezione,  come  pagamento 
insufficiente,  la  parte  di  un  coerede  (3),  magli 
è  pure  concessa  l'azione  per  impetere  il  totale 
(I)emolombe,  n.  712).  Non  credo  che  il  Larom- 
bière abbia  voluto  dire  altrimenti  ;  ma  non  ha 
egli  indebolito  il  concetto  della  legge  facen- 
done applicazione  ad  una  specie  in  cui  sembra 
che  l'impedimento  sia  parziale? 

Ma  torniamo  alquanto  anche  noi  sulla  frase 
usata  dal  Codice.  Impedisce  che  l'obbligazione  | 


venga  per  nUero  (tdempiia;  frappone  ostacolo 
dal  canto  suo,  per  forza  d'inerzia,  non  portando 
il  suo  contributo,  mentre  gli  altri  l'offrono  vo- 
lonterosi sebbene  non  possano  pagarlo  perchè 
il  creditore  si  rifiuta  non  ricevendo  tutta  la 
somma.  Impedisce  è  quindi  qualcosa  meno  di 
contrawieney  che  sappone  an'azione  positiva 
in  contrario  come  nel  perìodo  precedente.  Più 
si  direbbe  ove  avesse  agito  con  dolo  a  stornare 
il  pagamento,  ma  tanto  non  si  richiede.  Quindi 
la  veduta  del  Larombière  sembrala  pi ìi  esatta. 

Conseguenza.  Questi  eredi  che  erano  pronti 
a  pagare  la  loro  parte  della  pena  (che  surroga 
la  obbligazione  principale)  come  esonerati  e 
tutto  il  debito  ricade  su  colui  che  fii  causa  onde 
il  concerto  del  pagamento  non  avesse  effetto, 
ed  ha  costretto  il  creditore  a  fare  degli  atti 
giudiziali.  Ma  ciò  dipende  dal  creditore.  Se  a 
lui  piace  inveceesigera  da  ciascuno  degli  eredi, 
non  deve  farlo  che  per  la  loro  pornane.  La 
dizione  e  degli  altri  eredi  ecc.  non  pare  assai 
precisa,  non  potendo  ad  un  tempo  esigere  il 
creditore  e  Vintero  da  uno  e  la  parte  dagli 
altri;  ma  s'intende  se  non  esiga  l'intero  dal- 
l'imputabile, nel  qual  caso  però  i  coeredi  hanno 
il  diritto  di  regresso  contro  di  lui  (4).  Giustizia 
severa,  se  vuoisi,  ma  molto  opportuna  in  simili 
casi  eccitando  la  comune  diligenza  dei  consoci, 
onde  l'uno  non  sia  per  nuocere  all'altro. 

Degli  eredi  dei  creditore. 

Dagli  eredi  che  devono  pagare  l'importo 
della  pena  passiamo  agli  eredr  che  devono  ri- 
ceverlo. Gli  scrittori  francesi  avvertirono  nel 
Codice  una  lacuna  che  è  rimasta  non  si  sabene 
il  perchè.  Dalla  divisibilità  della  obbligazione 
seguirebbe  quella  della  penalità,  perchè  cia- 
scuno degli  eredi  del  creditore  viene  a  riscuo- 
terla divisamente  dal  debitore. 

Ma  nella  ipotesi  contraria,  che  cioè  l'obbli- 
gazione sia  indivisibile,  sembra  doversi  de- 
durre dall'ordine  dei  principi!,  che  la  penalità 
debba  corrispondersi  nella  stessa  guisa;  e  se- 
condo ciò,  ogni  erede  del  creditore  avrebbe 
diritto  ad  esigerla  intera.  A  questo  Paolo  av« 
viso  nella  L.  2,  §  fin.,  de  verb.  obi.  (5);  ma 
temperando  il  rigore  del  diritto,  aggiunge,  che 
meglio  è  il  dire  che  la  pena  debba  riscuotersi 
da  quello  degli  eredi  del  creditore  qxiipróhi' 


(!)  La  stessa  regols  è  proclamata  da  Paolo  nella 
L.  86,  9  6,  de  verb.  ob!igat.,  che  molto  più  espresso 
del  g  Si  sor  lem  della  L.  5,  era  il  vero  fondamento  dì 
questa  teoria. 

(Si  Né  diversa  è  la  formola  delParticolo  1233  del 
Cod.  francese.  «  Un  cobéritler  a  empéché  Texécution 
de  la  obligation  par  la  toialité  ». 

(3j  Polche  riteniamo  che   la  penale  debba  pre- 


starsi Intera,  per  intenzione  o  destinazione  del  con- 
traenti. Questo  stesso  abbiamo  osservato  superior- 
mente. 

(4)  Purché  vi  sia  un  imputabile,  gli  altri  sono 
anche  rifusi  di  quella  parte  dei  debito  che  loro  in- 
combe de  iure. 

(5)  Asm  in  iolidMm  cfmmitMur, 
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bitus  est  di  esercitare  nn  diritto  di  passag- 
gio (1).  È  chiaro:  quelli  che  hanno  goduto 
e  godono  del  passaggio  non  devono  insieme 
esigere  la  pena.  Qnesta  però  non  è  che  un'ipo- 
tesi e  assai  strana.  È  più  facile  immaginare 


che  il  proprietario  si  opponga  al  passaggio  di 
tutti  gii  eredi,  ritenendolo  un  diritto  perso- 
nale, e  questi,  ottando  per  la  pena,  si  facciano 
a  chiedere  la  somma  che  sarà  fra  essi  divisa. 


Articolo   1917. 

Quando  non  risulta  una  diversa  volontà  dei  contraenti,  ciò  che  si  dà 
anticipatamente  nella  conclusione  del  contratto,  si  considera  come  una 
cautela  per  il  risarcimento  dei  danni  in  caso  d'inadempimento  della  con- 
venzione, e  si  dice  caparra. 

La  parte  che  non  è  in  colpa,  se  non  preferisce  di  ottenere  l'adempi- 
mento della  convenzione,  può  tenersi  la  caparra  ricevuta  o  domandare  il 
doppio  di  quella  che  ha  data. 

§  3142.  Della  caparra  nei  contratti. 

Ragione  di  metodo  neUa  nitova  collocazione  di  questo  rapporto  giuridico. 

Delia  nozione  della  caparra  nelle  reminiscense  storiche. 

Analisi  delT articolo  1217. 

Nozione  della  caparra  secondo  i  dettati  del  Codice, 

Effetti  deUHnadempimento  della  obbligazùme,  considerata  la  caparra  come 
rappresentante  U  risarcimento  del  danno. 

Se  il  termine  sia  o  no  statuito  neUa  convenzione, 
§  3143.  Continuazione. 

Dd  pagamento  dd  doppio,  e  delVimpegno  reciproco  onde  si  giustifica  codesta 
disposizione. 

Che  deve  decidersi  se  la  còbligazione  abbia  avuto  un  principio  di  esecuzione. 

Della  obbligazione  adempita;  restituzione  deUa  caparra,  anche  per  compen- 
sazione nel  prezzo, 

E  cotne  perciò  la  caparra  tenga  piuttosto  al  concetto  della  esecuzione  che  ddla 
sostanza  ddla  obbligazione. 

Ddla  diversa  intelligenza  che  può  prendere  la  parola  a  norma  delle  convenzioni. 

DeUa  caparra  nel  rapporto  di  obbligazioni  condizionali. 


§  3142. 
Della  caparra  nei  cootratti. 

La  caparra  è  una  prestazione  che  ha  una 
speciale  tendenza  ad  associarsi  ai  contratti  di 
compra- vendita.  Nel  diritto  romano  la  materia 
8Ì  trova  regolata  al  titolo  de  contrahenda  em- 
pitone, e  tutti  i  codici  che  regnarono  in  Italia, 
prima  dell'attuale,  eccettuato  l'austriaco,  ne 
trattarono  a  quel  luogo.  Il  cambiare  di  posto 
ora  fa  mostra  che  questo  rapporto  giuridico 
si  è  veduto  sotto  un  aspetto  più  esteso,  e 
direi,  generale.  Ma  bisognava  poterlo  adattare 
convenientemente  alla  rubrica  delle  obbliga- 
jnoni  con  elauaoìa  penale.  Non  è  però  neces- 


sario che  vi  abbia  un'attinenza  formale,  e  ba- 
sta ne  abbia  una  razionale  sufficiente  perchè 
questo  sia  il  miglior  luogo  che  gli  convenga. 
La  caparra  ha  degli  effetti  vari  secondo  le 
viste  dei  contraenti.  Generalmente  parlando  è 
una  cautela,  dice  la  legge,  nella  previdenza 
dell'inadempimento  della  obbligazione;  è  un 
valore  che  il  creditore  può  ritenere,  vice  im- 
plementi; e  in  tal  caso  la  caparra  perduta,  o 
raddoppiata,  fa  la  funzione  di  una  pena  ag- 
giunta alla  obbligazione. 

Benché  i  romani  si  facessero  ad  esaminare 
questo  addietto  0 surrogato  della  obbligazione 
con  applicazioni  speciali  alla  compra-vendita, 
era  riconosciuto  injure  che  questa  forma  con- 


fi) Vi  siete  obbligato  di  laseiarml  passare,  e  dopo 
di  me  i  miei  eredi,  per  il  vostro  parco  sotto  pena 
di  15,000  lire.  Due  degli  eredi  li  avete  lasciati  an- 


dare liberamente,  tna  vi  salta  il  ticchio  di  respin- 
gere il  terzo.  Ebbene  all^erede  che  è  stato  respinto 
compete  Fazione  della  pena  e  non  agli  altri. 


834 


LIBRO  IH.   titOLO  IV. 


[Art.  1217] 


YcnÌTa  anche  a  contratti  d'altra  natara  con 
effetti  analoghi  (1),  ma  la  teoria  ha  avuto  uno 
sviluppo  non  sempre  uniforme  sino  ai  giorni 
nostri  ;  vediamolo  rapidamente. 

Arrha  nomine  soleva  darsi  alcuna  cosa  dal 
compratore,  non  già  che  l'intervento  delle  arre 
fosse  mai  necessario  alla  perfezione  del  con* 
tratto,  ma  fir mandi  contractus  gratta,  ed  a 
maggior  prova  di  un  prezzo  convenuto  (2).  Ora 
la  caparra  era  intesa  semplicemente  a  compro* 
vare  il  contratto,  ed  ora  era  una  dazione  di 
pecunia  con  altro  scopo.  Nel  primo  caso  con- 
sisteva in  qualche  argomento  esteriore  colla 
natura  di  un  simbolo  dimostratore  del  fatto 
compiuto  e  soleva  essere  un  anello  {antdus  o 
aurum)  che  apprezzato  in  danaro,  era  poi  com- 
preso nel  prezzo  (3).  Se  la  caparra  era  data  in 
danaro,  rappresentava  il  pagamento  di  una 
parte  del  prezzo  ;  che  se  la  vendita  fosse  nulla 
0  inefficace  doveva  restituirsi  (L.  suddetta). 

In  tal  modo,  e  per  solito,  la  caparra  susse- 
guiva al  contratto  già  perfetto.  Non  dava  ap- 
piglio a  pentimento  la  prestazione  della  ca- 
parra, quasi  fosse  lecito  liberarsi  dal  contratto 
cedendo  l'importo  di  essa  o  pagandone  il  duplo, 
non  sarebbe  più  vero  che  la  caparra  fosse  data 
a  confermarlo.  Tuttavia  la  caparra  poteva  stare 
anche  a  saldo  di  una  promessa  di  un  contratto 
da  farsi.  Figurava  pur  essa  una  obbligazione 
e  un  accordo  contrattuale,  ma  imperfetto  in  re- 
lazione a  quel  contratto  che  si  aveva  in  animo 
di  compiere  e  in  realtà  non  si  era  compiuto  e 
in  quello  stato  delle  cose  si  poteva  recederne. 
Liberamente  e  impunemente  se  non  si  era  pre- 
stata la  caparra;  ma  col  recedere  dal  contratto, 
la  caparra  era  perduta  per  colui  che  l'avesse 
prestata,  o  doveva  raddoppiarsi  se  data  dal- 
l'altra parte  (4). 

Nel  Codice  francese  la  caparra  è  dichiarata 
una  cautela  per  un  contratto  da  farsi,  e  stava 
a  guarentire  una  promessa  di  vendita  colla 
virtù  di  una  clausola  penale  (art.  1590).  Colla 


differenza  che  nella  vera  obbligazione  con  clau- 
sola penale  vi  ha  una  obbligazione  principale 
che  può  volersi  adempita  in  luogo  dell'acces- 
soria: qoi  non  ce  n'è  alcuna  principale  perchè 
non  ha  potuto  costituirsi,  e  l'accessoria  sol- 
tanto, che  in  realtà  è  la  sola,  può  sola  esi- 
gerai 

Altro  è  il  concetto  del  Codice  austriaco  più 
conforme  all'antico  diritto:  «  Ciò  che  nella 
«  conclusione  del  contratto  si  dà  anticipata- 

<  mente,  deve,  eccettuato  un  patto  speciale, 
«  considerarsi  soltanto  come  un  contrassegno 

<  dello  stabilito  contratto,  o  come  una  cauzione 
«  del  futuro  adempimento  di  esso,  e  si  chiama 
«  caparra.  Se  per  colpa  di  una  delle  parti  non 
«  si  dà  adempimento  al  contratto,  la  parte  che 
«  non  vi  ha  colpa  può  ritenersi  la  caparra  ri- 
«  cevuta  0  domaudare  il  doppio  di  quella  che 
«  ha  data.  £  non  essendo  contenta  di  ciò,  può 
«  pretendere  l'adempimento  della  convenzione, 
«  e  se  questo  non  sia  possibile,  la  indennizza- 
«  zione  »  (§  908). 

Passiamo  al  nostro  art.  1217. 

Nella  sua  forma  materiale,  caparra  chiamasi 
quello  che  si  dà  anticipatamente  neUa  conclu- 
sione del  contratto.  Cosa  è  mai  quello  che  si 
dà  anticipatamente  nella  conclusione  del  con- 
tratto che  sembrano  due  idee  incompatibili? 
Qualche  cosa  che  non  ha  espresso  rapporto 
col  prezzo,  perchè  in  tal  caso  non  sarebbe  un 
anticipo  ma  un  pagamento  fatto  nel  debito 
tempo.  Che  se  una  delle  parti  fa  un'anftctpa- 
zione,  sarà  ad  indicarsi  (deve  credersi)  l'og- 
getto dell'anticipazione  essendoché  suppone 
un  debito  maggiore  da  soddisfarsi  più  tardi. 
Allora  non  sarà  mestieri  la  spiegazione  che  ce 
ne  offre  la  legge.  Vuoisi  adunque  ritenere  siasi 
data  una  somma  senza  titolo,  e  perchè  non  sia 
senza  causa,  si  considera  per  una  cautela  pel 
risarcimento  dei  da^mi,  ecc.  Forse,  il  che  è 
più  probabile,  le  parti  dichiarano  che,  a  ga" 
ransia  del  contratto  si  deposita  una  somma. 


(1)  Nelle  permute,  transazioni,  e  donazioni  non 
eccedenU  i  500  solidi  (Leg.  Contractui,  Cod.  de  fld. 
instr.). 

(2)  Tuiifius  alla  introduzione  al  lit.  De  empi,  et 
pendii,,  nelle  Ittitia,  /  L.  Q^od  tape  35,  de  eontrah. 
empi. 

(3)  Se  il  prezzo  era  stato  numerato,  Panello  era 
restituito  coIl*ar/io  ex  empio  (L.  11,  g  is  qui  tinum 
de  act.  emp.  vend.). 

(4)  Inslit.  de  empt.  et  vendit.,  loe.  eit.;  Leg:  58, 
de  paci.;  Leg.  1  e  2,  Cod.  quando  liceat  ab  empt. 
disced.;  IdsiìL  quib.  mod.  toll.  obiig.,  g  ult.;  L.  17, 
Cod.  de  fld.  Instrum.;  Donbu..,  a  questa  legge  Tol- 
deno,  ad  tft.  Cod.  quando  liceat,  eoe. 

Questa  dottrinat  che  è  quella  di  Bartolo,  di  Paolo, 


di  Castro,  di  Tinnio,  Culaccio,  Pothfer,  eoe.,  fti 
assai  contraddetta  da  Cine,  Saliceto,  Alberico,  FA- 
cbineo,  ecc.,  e  per  ultimo  dal  Troplong  {YendU; 
n.  138),  eoi  piacque  ritenere  che,  anche  perfetto  li 
contralto,  fosse  lecito  recederne  sagriflcando  la  ca- 
parra; e  tutto  questo  rumore  si  fa  su  quel  testo  di 
Giustiniano  nelle  Istituzioni,  che  in  verità  sembra 
chiarissimo  nel  senso  nostro:  «  Donbc  bkih  aliquid 
DBRST  Bz  BIS  (cioè  ai  requisiti  della  vendita  perfetta), 
BT  POBffiTBiiTii«  LOGOS  K8T  (li  cho  UOD  è  mal  SO  la 
Tendila  sia  perfetta),  et  potett  emptsr  smt  wewéàtor 
Mine  penta  recedere  a  eantentione.  ite  tsmeu  impme 
recederò  eMOdimui,  nin  Jmm  errkérum  nomine  éiiqtud 
fkerit  dstum,  tee.  ». 
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e  la  legge  interpreta  che  sia  eaparray  al  fine 
ch'essa  reputa  più  acconcio  alla  intenzione 
àtMe  parti. 

il  contratto  può  esser  concluso  e  non  esservi 
dato  adempimento.  Allora  il  creditore  ha  due 
Tie:  0  costringere  il  debitore  alPadempimento, 
0  tenersi  la  caparra  ricevuta,  A  qutJ  titolo? 
A  titolo  di  risarcimento  di  danni,  come  la  legge 
dice  superiormente,  per  la  inadempita  obbli- 
gazione. Arbitro  della  situazione  è  lo  stesso 
creditore.  Se  gli  tomi  d'insistere  per  Tadem- 
pimento  della  convenzione,  o  abbandonandola 
appropriarsi  come  più  utile,  la  caparra,  è  giu- 
dizio suo. 

Il  modo  da  tenersi  in  questa  contingenza, 
rara  e  può  dirsi  strana,  non  può  additarsi  a 
priori.  All'effetto  di  tale  conversione,  il  debi- 
tore dovrà  essere  o  costituirsi  in  mora  per 
applicazione  dell'art  1211.  Trattasi,  per  es., 
di  una  compra-vendita,  ed  è  pattuito  che  il 
prezzo  si  paghi  fra  un  anno.  Se  il  compratore 
non  paga,  il  venditore  si  ritiene  la  caparra, 
cioè  la  somma  o  gli  effetti  preziosi  che  ha  ri- 
cevuto con  tal  nome,  e  che  saranno  bene  in- 
tesi di  un  valore  eccedente  quello  del  prezzo 
stesso.  È  una  cautela  ma  non  ha  carattere  di 
pegno  (1),  e  la  eccezione  usuraria  ha  fatto  il 
suo  tempo.  Se  il  termine  della  obbligazione  è 
stabilito,  basterà  notificare  al  debitore  che  il 
creditore  intende  approfittare  di  questo  diritto. 
Non  osta  se  la  somma  sia  depositata  presso  un 
terzo,  nel  qual  caso  il  ritenere  è  il  chiedere  il 
rilascio  del  deposito. 

Se  poi  il  termine  non  fosse  stabilito,  con- 
viene intimare  la  mora  al  debitore  colla  di- 
chiarazione, che  non  adempiendo  alla  obbliga- 
zione, il  valore  della  caparra  sarà  il  compenso 
dei  danni  che  il  creditoie  viene  a  soffrirne.  Il 
creditore  non  si  pregiudica  perciò,  quasi  oòòta 
preferito  Vadempimento  della  obòligagioney  es- 
sendo necessario  per  lui  agire  in  tal  modo,  e 
se  il  debitore  nel  termine  della  mora  non 
adempie,  la  intimazione  del  creditore  lo  aveva 
già  preavvertito  dell'effetto  che  verrebbe  a 
prodursi. 

§  3143. 
Gontinuasione . 

Il  nostro  articolo  osserva  l'effetto  della  ca- 
parra in  doppio  senso.  Che  manchi  alla  obbli- 
gazione quello  dei  contraenti  che  l'ha  data,  o 
quello  che  l'ha  ricevuta.  Suol  prestare  la  cau- 


tela colui  che  deve  adempiere  la  obbligazione 
che  è  l'oggetto  del  contratto  di  fronte  a  quello 
che  dicesi  lo  stipulante.  Il  compratore,  se  il 
tema  è  di  compra-vendita.  Ma  è  assai  notevole 
che  la  prestazione  della  caparra  induce  un 
impegno  reciproco.  Questo  è  dimostrato  dalla 
disgiuntiva  —  o  domandare  U  doppio  di  quello 
che  ha  dato  —  fenomeno,  dirò  cosi,  tutto  spe- 
ciale al  presente  rapporto  giuridico,  che  punto 
non  divide  colla  clausola  penale  propriamente 
detta  che  pesa  sempre  e  solo  su  colui  che  vi 
si  è  sottoposto. 

Senza  di  ciò  non  saprebbe  spiegarsi,  come 
chi  impegna  sé  colla  dazione  della  caparra, 
non  solo  non  debba  perderla  adempiendo  dal 
canto  suo  alla  obbligazione  principale,  il  che 
è  troppo  giusto,  ma  abbia  eziandio  l'azione  di 
ripetere  e  quella  che  ha  data  e  di  esigere  un 
importo  corrispondente  al  valore  di  essa,  che 
tanto  vale  il  dire,  pagamento  dei  doppio.  Io 
compratore,  a  garantire  l'adempimento  del 
contratto,  ho  depositato  mille  scudi;  ma  siete 
invece  voi,  signor  venditore,  che  vi  n^ancate 
non  consegnandomi  il  fondo  nel  tempo  divisato, 
0  lasciandolo  carico  delle  ipoteche  che  dove- 
vate cancellare.  Ebbene,  voi  non  avete  data  la 
caparra  che  invece  esigeste  da  me,  e  la  vostra 
obbligazione  nasceva  dalla  formola  del  con- 
tratto. Nonostante  mi  appartiene  quello  stesso 
diritto,  di  prendere,  se  mi  giova,  a  misura  del 
danno  che  soffro,  il  valore  della  stessa  caparra 
invertendo  il  modo  del  pagamento. 

Ma  per  me  vi  ha  una  difficoltà,  forse  non 
ancora  discussa,  alla  esecuzione  di  questo  sin- 
golare disposto,  nell'avere  avuta  la  obbliga- 
zione oggettiva  un  principio  di  adempimento. 
La  vendita  è  stata  eseguita  dal  venditore  ;  il 
compratore  ha  pagata  una  parte  del  prezzo. 
Ma  s'impunta  nel  residuo,  per  avventura  di 
maggior  somma  come  cavallo  restio,  e  non 
paga  più.  Potrà  il  venditore  stravolgere  il 
tutto,  e  impadronirsi  della  caparra  loco  dam- 
norum?  (2).  Io  non  lo  credo.  E  non  credo  che 
la  pretesa  sarebbe  secondata  della  legge  che 
parlando  dell'inadempimento  della  obbliga- 
zione, non  allude  aUa  parte  della  obbligazione 
inadempita,  perchè  in  effetto  il  creditore  ne 
ha  preferito  l'adempimento  benché  non  sia 
riuscito  intero. 

Allorché  la  obbligazione  è  adempita,  la  ca- 
parra si  restituisce  come  abbiamo  osservato 
col  diritto  romano.  U  Troplong  ha  detto  (  Vente^ 
n.  137)  che  quando  la  promessa  è  adempitai 


(1)  Il  pegDO  che  nel  soddisfacimento  tiene  alla  misura  del  credito,  è  rapporto  d*altra  natura.  Così  se  la 
cauzione  fosse  fldelonorla,  sarebbe  In  praelsa  relulone  col  debito. 
(£;  Per  non  essersi  eifettuala  la  contenzione. 
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LlbRO  III.  TltOLO  IV. 


[Art.  12171 


le  caparre  sono  imputate  nel  prezzo.  Bene  e 
giustamente,  secondo  me,  in  relazione  alla 
promessa  contemplata  da  quel  Codice  che  dà 
luogo  al  contratto  nel  quale  si  fa  rientrare  un 
pagamento  che  non  avrebbe  più  ragione  di 
essere.  Noi  a  contratto  eseguito,  diciamo  che 
la  caparra  si  restituisce.  Ma  potrebbe  anche 
Tenir  caso  di  farne  compensazione  nel  prezzo, 
trattandosi  dell'ultimo  pagamento  che  compie 
affatto  e  consuma  la  obbligazione. 

Per  tutto  questo  noi  teniamo  più  al  diritto 
romano  e  all'austriaco  che  al  diritto  francese, 
riportando  la  caparra  alla  esecuzione  anziché 
alia  obbligazione  e  a  titolo  di  conferma  nel 
senso  vero  e  proprio  della  parola  (1).  Questo 
mi  è  caparra  che  tu  farai  la  tal  cosa  ;  modo 
assai  proprio  che  infonde  certezza,  o  almeno 
tranquillità,  dell'adempimento.  Nonostante, 
bisogna  convenire,  che  volgarmente  caparra 
s'intende  per  cosa  che  si  dà  e  si  consente  di 
perdere  se  non  si  adempie  al  contratto  (2). 
Chi  prende  a  pigione  una  stanza  mobiliata,  e 
non  viene  subito  ad  abitarla,  dà  una  caparra 
al  padrone,  che  suona  prendere  impegno  di 
venire  ud  abitarla,  ossia  tenere  l'affitto,  sotto 
pena  di  perdere  la  caparra.  II  vetturino,  forse 
a  voi  sconosciuto,  che  all'indomani  dovrà  es- 
sere alla  vostra  casa  colla  sua  vettura,  vi  dà 
una  caparra,  e  non  prestandosi  la  perde; 
questo  è  l'effetto  sottinteso  della  convenzione. 
Se  è  pronto,  voi  rimettete  la  caparra  e  ve  ne 
andate  con  lui  a  buon  viaggio.  È  una  questione 
di  fatto  e  d'intenzione  che  si  giudica  dalle  cir- 
costanze. 

Quindi  la  legge,  ponendo  una  regola  fonda- 
mentale d'interpretazione,  non  esclude  una 
diversa  intelligenza  di  questa  parola.  Può  dun- 
que la  caparra  significare  ora  un  anticipo  con- 
fermante, 0  avvalorante  una  convenzione  per- 
fetta, ed  ora  il  surrogato  di  una  convenzione 
di  cui  si  vede  possibile  l'inadempimento  (3). 
A  ogni  maniera  di  combinazioni  è  provveduto 
in  quell'inciso  —  quando  non  risulta  una  di- 
versa volontà  dei  contraenti.  Il  Codice  tace 
delia  promessa  di  vendita,  della  promessa  di 
locare,  di  prestare  con  mutuo,  e  via  discor- 
rendo, ma  non  mancano  i  principii  per  giudi- 


carne. Allora  si  avrà  un  contratto  incondnso, 
e  per  lo  più  un  obbligo  unilaterale,  e  la  ca- 
parra non  può  servire  che  a  medicare  il  difetto 
della  definizione.  La  caparra  perduta  diventa 
il  surrogato  inevitabile  per  rappresentanza  del 
danno,  e  non  si  può  pretender  altro. 

n  criterio  che  ci  vien  fatto  di  porre  in  que- 
sto esame,  è  abbastanza  perspicuo.  Ne  siamo 
debitori  alla  nuova  legge.  Con  quella  che  non 
applicava  la  caparra  che  alla  promessa,  tutti 
i  criteri  erano  confusi.  Può  vedersi  in  Troplong 
(luogo  citato)  il  più  limpido  di  quegli  scrittori. 
Basta  accennare  a  questo  solo  teorema  di  qnel- 
l'illustre  —  che  in  generale  può  fermarsi  per 
regola^  che,  data  la  esistenza  di  una  venditay 
se  le  parti  abbiano  convenuto  di  aggiunger 
qualche  cosa  e  si  diedero  caparre,  vi  ha  prova 
sufficiente  per  ritenere  che  tale  complemento 
promesso  e  riservato  recide  condisùmalelaven- 
dita  (n.  142).  E  ora  si  decide  nel  senso  preci- 
samente opposto  ;  ora  la  caparra  è  il  suggello 
della  convenzione. 

Ciò  che  non  possiamo  comprendere,  si  è  una 
caparra  addietta  a  una  vendita  condizionale; 
non  avrebbe  senso  perchè  formerebbe  argo- 
mento di  esecuzione  di  un  contratto  tuttora 
incerto.  Nella  decisione  pratica,  nel  dubbio  che 
il  contratto  fosse  o  no  sotto  condizione,  la  pre- 
stazione di  una  caparra,  farebbe  assai  forza 
per  ritenerlo  puro  e  semplice;  ma  dove  la  con- 
dizione sia  abbastanza  chiara,  la  caparra  sa- 
rebbe considerata  come  un  accessorio  dipen- 
dente dall'avverarsi  della  condizione. 

La  caparra  che  si  vedesse  applicata  a  una 
vendita  con  patto  di  riscatto  (a  condizione  ri- 
solutiva) avrebbe  tutta  la  sua  ragione  di  essere 
perchè  il  contratto  è  perfetto.  Venuta  la  riso- 
luzione, si  dovrebbe  restituire  se  non  ancora 
disposta;  o  a  contarsi  nella  resa  del  prezzo, 
se  fu  compenetrata  nel  prezzo. 

Osserviamo  però,  che  la  prestazione  sotto 
nome  di  caparra,  potrebbe  aver  rapporto  alla 
stessa  condizione  risolutiva,  e  prendere  un  al- 
tro carattere.  Io  compro  da  voi  un  gioiello  per 
venti  mila  franchi  col  patto  che  voi  dobbiate 
ricomprarlo  entro  sei  mesi  a  capo  del  quale 
periodo  la  vendita  si  avrà  per  risoluta  e  mi 


(1)  Arra,  caparra  è  fernieita  del  patto  fatto.  —  La 
caparra  è  parte  di  quel  che  si  deve  al  venditore 
d*una  cosa,  e  non  sì  ritira,  ma  gli  si  dà  fi  resto  al 
tempo  patiegRiato.  Pegno  o  prova  di  sicurezza  del- 
l'adempirnento  di  alcuna  cosa  {Dizionario,  Tommaseo, 
v**  Caparra). 

(2)  Onde  il  Rosmini  nella  Pihiofia  del  ikitté  (ui, 
p.  651)  parlata  volgarmente  (ossia  col  comuo  senso), 
dicendo:  «  Se  la  parte  che  si  obbliga  alla  pena  (con- 


venzionale) dk  In  mano  alPaltra  qualche  cosa  avente 
valore,  che  intenda  di  perdere  nel  caso  che  non  si 
pensi  all'adempimento  del  contratto,  qnesta  cosa 
avente  valore  suol  dirsi  caparra  ». 

(3)  Bene  qu^<(ta  doppia  funzione  fa  avvisata  dalla 
Corte  di  Perugia  con  sentenza  del  1«  febbraio  1871 
{Annali,  part.  ii,  110).  Agg.  aentenia  SI  felib.  1874 
della  Corta  d*AnooDa  {HiHttm  fimrUics,  detto  amo, 
pag.  7), 


bÉIXt  OfiBtIOAZiOiit 


8à7 


date  a  titolo  di  caparra  dne  mila  fìranchi.  La 
prestazione  che  si  dice  caparra,  non  riguarda 
che  la  esecuzione,  vale  dire  il  ricupero  entro 
sei  mesi,  e  la  sua  funzione  in  questa  specie  si 
è  di  una  vera  clausola  penale,  con  effetto  tut- 
taTia  corrispondente  al  secondo  disposto  del- 
Tartioolo  1217.  iSe  non  preferisco  di  ottenere 


Vcidempimento  della  coriTenzione,  vale  dire,  se 
non  preferisco  la  risoluzione  del  contratto  e 
la  restituzione  del  prezzo  a  cui  ho  diritto,  do- 
mando la  somma  di  2000  franchi  che  mi  serve 
a  compenso  del  danno  che  credo  dì  risentire 
dalla  conservazione  del  contratto.Ma  non  posso 
chiedere  amendue  queste  cose. 


CAPO  IIL 


DEGLI  EFFETTI  DELLE  OBBLIGAZIONI 


Articolo  1918. 

Chi  ha  contratto  un'obbligazione,  è  tenuto  ad  adempierla  esattamente 
e  in  mancanza  al  risarcimento  dei  danni. 

§  3144.  Effetti  comuni  delle  obbligaeiom. 
Introdusione, 

Gli  effetti  dei  contratti^  specie  del  genere  obbligazioni^  sono  piò,  limitati. 
Primaria  e  logica  conseguenza  della  cbbligazione  —  lo  adempiervi  esattamente. 
Sistema  del  Codice  nella  esposizione  degli  effetti  delle  obbligazioni. 


§  3144. 

Effetti  oonmni  dell«  obbligaxìoai. 

Introduzione. 

Abbiamo  veduto  un  altro  capitolo  che  tratta 
delPeffetto  dei  contratti,  W  contratto  non  è  che 
una  specie  del  genere  delle  obbligazioni  ;  i  suoi 
effetti  non  possono  essere  che  più  limitati,  e 
infatti  dalPart.  1123  ai  seguenti,  li  vediamo 
descritti  in  una  relazione  propria  alla  natura 
del  contratto  e  alle  sue  leggi.  La  obbligazione 
comprende  quanto  vi  ha  di  più  esteso  nella 
idea  di  un  vincolo  civile;  ond^è  che  nella  loro 
afera  più  ampia,  gli  effetti  delie  obbligazioni 
riverberano  e  sui  contratti  in  genere,  e  sui 
contratti  speciali,  come  una  raccolta  di  prin- 
cipi! a  tutti  comuni.  Se  non  che  facendosi  ra- 
gione degli  effetti,  già  si  presuppone  che  la 
obbligazione  sia  valida  ed  efficace,  ed  è  perciò 
che  si  è  fatto  precedere  la  esposizione  del  con" 
tratto  ove  sì  trovano  le  norme  essenziali  alla 
▼alidità  di  qualsivoglia  obbligazione. 

Ora  si  è  preposta  in  via  di  massima  quella 
che  può  dirsi  la  regola  delle  regole,  che  chi 
ha  contratta  una  obbligazione  è  tetiuto  ad 
adempiervi;  in  ciò  consiste  la  sua  ragione  di 


esistenza  e  se  ne  fa  vindice  la  legge.  Adem- 
piervi esattamente^  nella  totalità  e  nel  modo. 
Questo  è  il  voto  ardente  del  legislatore  per 
essere  la  via,  pur  troppo  male  attesa,  della 
prosperità  sociale.  Ma  sembra  che  dopo  ciò  il 
legislatore  faccia  una  confessione  d'impotenza 
—  e  in  mancanza  (è  tenuto)  al  risarcimento 
del  danno.  Non  ha  altro  egli  da  offrire  alla 
società  offesa  dalle  continue  violazioni  dei  patti 
convenuti  ?  Tutt'altro  che  esattamente  adem- 
pita è  la  obbligazione  che  cangia  natura  e  si 
converte  nell'obbligo  personale  del  danno.  Io 
non  avrò  dunque  le  cose  che  mi  avete  pro- 
messe; voi  potrete  cederle  ad  altri,  o  ritenerle 
a  mio  dispetto  ;  e  quando  verrò  fra  un  mondo 
di  difficoltà  per  determinarlo,  a  richiedervi  del 
danno, sarò  felice  della  vostra  insolvenza.  No: 
la  legge  mantiene  più  di  quello  che  promette. 
Nelle  obbligazioni  di  dare^  è  dell'ordine  con- 
sueto l'esercizio  di  un'azione  reale,  che  è 
qualcosa  meglio  di  un'azione  personale  del 
danno  (1).  Quindi,  se  all'ultimo  il  debitore  vi 
è  sempre  tenuto,  male  sarebbe  intesa  questa 
regola  generale  ove  si  ritenesse,  che  in  man-' 
canza  delPadempi  mento,  il  creditore  non  abbia 
altra  azione. 


(1)  MaUt»  etl  hàbtr§  ttm  quam  aetimtm. 
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PorgendoBi  ad  esaminare  le  obbligazioni 
nello  stadio  esecativo  in  questo  interessante 
capitolo,  la  legge  traendo  dal  loro  operare 
estrinseco,  le  )ia  distinte  in  categorie  e  a  cia- 
scuna assegna  le  conseguenze  che  procedono 
dal  loro  inadempimento.  Ogni  obbligazione 
corre  il  suo  tempo,  perchè  le  obbligazioni  che 
nascono  e  si  consumano  in  un  istante  (1)  hanno 
implicita  la  loro  esecuzione.  La  legge  pertanto 
non  regola  che  quelle  delle  quali  è  diflferita  la 
esecuzione,  dichiarando  il  momento  in  cui  di- 
ventano esigibili.  Se  le  parti  stesse  non  hanno 


preveduto  il  caso  dell'inadempimento  con  clau- 
sole penali,  sente  il  dovere  di  porre  solide  basi 
ad  accertamenti  difficili  come  sono  quelli  dei 
danni.  Veduti  gli  effetti  delle  obbligazioni,  con- 
venzionali o  legali,  fra  le  parti  interessate,  k 
legge  si  occupa  dei  terzi  ;  dei  creditori  cioè  ai 
quali  somministra,  dirò  cosi,  la  chiave  per  en- 
trare nelle  obbligazioni  attive;  e  i  quali  tutela 
d'altra  parte  da  finte  obbligazioni  macchinate 
contro  il  loro  diritto.  Ecco  in  succinto  il 
quadro  delle  presenti  disposizioni. 


Articolo  1«19. 

L'obbligazione  di  dare  include  quella  di  consegnare  la  cosa  e  di  con- 
servarla sino  alla  consegna. 

Se  il  debitore  è  in  mora  a  farne  la  consegna,  la  cosa  rimane  a  rischio 
e  pericolo  del  creditore. 

§  3145.  Della  obbligajrione  di  dare. 

I.  Deffóbbligo  deUa  consegna. 
Del  carattere  deUa  consegna. 
Immediata  è  V azione  ad  rem,  e  lancia  in  seconda  linea  qudìa  dd  danno. 

n.  DeUa  natura  del  titolo  e  deWasione. 
La  obbligazione  di  dare,  personale  in  altri  tempi,  ha  assunto  carattere  reale 
nel  moderno  diritto. 

Non  è  sempre  necessario  che  la  obbligazione  di  dare  abbia  per  oggetto  la  pro- 
prietà e  il  dominio. 

Può  avere  una  causa  di  possesso  e  mantenere  tuttavia  Pindole  reale. 
§  3146.  Continuazione. 

in.  DeWazione  reale  nascente  dotta  obbligazione  di  dare  contro  i  terzi. 
L'acquisto  può  esser  perfetto  di  fronte  al  proprietario  e  non  di  fronte  ai  terzi. 
Quindi  un^azùme  pure  reale  (immobiliare)  verso  il  dante,  e  non  efficace  tìU" 
tavolta  verso  i  terzi. 
A  questo  si  esigono  certe  cautele  e  forme  raffigurate  netta  trascrizione. 
Della  compatibilità  detta  regola  generale  portata  dalVarticolo  1219  eoWisHtuto 
detta  trascrizione. 

Non  doversi  ricercare  la  efficacia  di  una  Hconda  alienazione  in  un  reato  di 
dominio  dèlPaUenante,  ma  nd  difetto  ddPalienatario. 

Detta  traslazione  del  possesso  ed  effetti  corrispondenti;  e  de*  suoi  rapporti 
eotta  legge  della  trascrizione  per  mantenere  il  possesso  anche  verso  %  terzi. 
Che  ogni  diritto  reale,  d?  ordine  contrattuale,  deve  passare  attraverso  ìa  trcuerizione. 
Non  coA  delVordine  successorio  e  testamentario. 
§  8147.  Continuazione. 

lY.  Detta  conservazione  della  cosa  obbligata. 
Della  interversa  ragione  del  possesso  e  ddPdtòligo  dd  primo  proprietario  di 
conservare  la  cosa  sino  atta  consegna. 

Breve  dissertazione  sulla  cólpa  in  quanto  sia  imputabile  alPdlienante. 
DelVantica  teoria  delle  tre  specie,  o  gradi,  ddla  colpa. 
La  classificazione  sistematica  ddla  colpa  è  venuta  disparendo  daUe  idee  moderne. 
Tuttavia  una  gradazione  è  connaturale;  e  se  la  colpOy  solita  a  éhiamarsi 
lievissima,  sia  da  valìitarsi,  dipende  dal  fatto  e  dotte  circostanze. 
Dei  criteri  regolatori  che  bisogna  seguire. 


(1)  Come  lo  scambio  manuale  che  si  fa  di  merci  e  danari  per  acquisto  immediato. 
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{  3148.  CkmHnuaeione. 

y.  Del  pericolo  détta  cosa  obbligata. 

A.  JDdla  natura  dei  rischi. 

B.  Della  pertinenza  del  rischio;  e  del  pericolo  delV acquirente. 
Chiarezza  e  semplicità  del  sistema  moderno^  che  prescindendo  dalla  tradizione, 

si  attiene  al  principio  —  rea  perit  domino. 
Esplicazione  e  prova  di  questo  proposto, 

C.  Del  pericolo  deWalienante  per  effetto  della  mora. 
La  mora  ddValienante  mutat  regulam.  —  In  qual  senso. 

8e  la  cosa  perisce  durante  la  sua  mora,  la  vendita  si  ha  come  non  avvenuta. 
Conseguenze. 
Della  mora  alternata  —  ultima  mora  nocet. 
§  3149.  Gontmuasione. 

VI.  DéUa  obbligazione  di  cose  mobili. 
Se  non  faccia  eccezione  al  principio  deWarticdo  1219,  e  U  trasferimento  della 
proprietà  dei  mobili  non  abbia  mestieri  della  tradieiofie. 

Argomenti  di  dubbio  tratti  dalla  disposizione  ddV articolo  1126. 
La  tradizione  non  è  a  questo  effetto  richiesta. 

La  tradizione,  ossia  H  possesso,  è  però  necessaria  ad  effetto  di  assicurare 
Vacquisto. 


§  3U6. 
Delle  obbligasioni  di  dare. 

L  DeWóbbligo  della  consegna. 

Nella  sua  generalità,  dare  è  cedere  il  pos- 
sesso di  qualche  cosa  corporale  che  n'è  suscet- 
tibile; è  consegnare.  L'atto  di  cui  la  legge  non 
riguarda  che  la  forma  esterna,  è  materiale;  la 
sua  causa  è  quella  di  una  obbligazione  prece- 
dente di  cui  ora  non  si  considera  la  natura;  il 
suo  effetto  è  quello  che  corrisponde  alla  qualità 
della  obbligazione.  Se  trattasi  di  una  conven- 
zione per  cui  si  trasferisce  la  proprietà,  è  la 
tradizione  a  titolo  di  dominio;  se  il  possesso  è 
a  causa  di  godimento  e  d'uso,  adempie  a  que- 
sto scopo.  Tale  sarebbe  il  possesso  locatizio. 
£  infine  il  modo  di  esecuzione  proprio  di  que- 
sto genere  di  obbligazioni  messo  in  confronto 
con  quelle  di  dare  o  di  fare. 

L'articolo  presente  spiega  o  dichiara  la  ine- 
sattezza di  quello  che  precede.  La  obbliga- 
zione di  dare  non  cangia  natura  ipso  facto  per 
inadempimento,  e  non  si  risolve  nell'azione  del 


danno.  L'azione  ad  rem  è  immediata  e  conse- 
guente se  la  cosa  esista  in  natura,  e  sia  possi- 
bile. Il  debitore  non  è  in  facoltà  di  offrire  i 
danni  e  interessi  in  luogo  della  cosa.  Fu  disputa 
in  altri  tempi  (1)  ma  ora  non  è  più.  Tale  ob- 
bligazione rimane  accessoria,  e  a  supplemento 
della  cosa  che  manca  e  che  il  creditore  non 
può  apprendere,  o  male  gli  torna  per  esser 
deteriorata  e  guasta.  La  obbligazione  di  dare 
con  quella  di  fare  non  può  confondersi.  Vero  è 
che  ogni  dazione  spontanea,  per  lo  trasferi- 
mento in  altrui,  richiede  dell'atto  umano,  il 
quale  però  non  essendo  che  cooperativo,  non 
qualifica  la  obbligazione.  Aggiungi,  che  l'atto 
non  è  necessario,  come  in  faciendo,  perchè 
il  creditore  con  altra  forza  (s'intende  legittima) 
ottiene  lo  stesso  effetto  (2). 

II.  DeUa  natura  del  titolo  e  delVazione. 

Ora  giovi  por  mente  alla  profonda  innova- 
zione portata  dal  diritto  moderno  e  fin  dove 
se  n'estendano  le  conseguenze. 

Secondo  il  diritto  romano  e  comune,  prima 
del  Codice  Napoleone,  dal  contratto  non  si  prò- 


(1)  ID  materia  di  compra-vendita  del  genere  (un 
bue,  un  eavallo)  dod  si  dubiiava,  come  neppure  si 
dubita  oggidì,  che  il  venditore  poteva  supplire  alla 
consegna  colla  offerta  dell'ita  quod  interest.  Ma  gravi 
giureconsulti  tenevano  eziandio  che,  potendo  pure 
il  venditore  consegnare  la  cosa,  ave.<tse  facoltà  di 
liberarsi  colla  prestazione  dell'interesse  (I  più  an- 
tichi. Bulgaro,  Azone,  Ugolino,  alla  Leg.  4,  Cod.  de 
aet.  empt.  vend.  Indi  Alciali,  ad  L.  un.,  Cod.  desent. 
qnae  prò  eo  qood  int.  ;  Ddarbn.,  De  in  Ut.  jur.,  n.  tt; 
Fàcur.,  eoDtrov.  80,  ecc.).  E  ciò  sul  fondamento 


di  ragione  che  nelle  obbligazioni  di  fare  (quasi  II 
consegnare  non  sia  che  un  alto  della  persona)  è  le- 
cito con  tal  mezzo  liberarsi  dalia  obbligazione  (L.  18, 
§  ult.,  de  re  judic;  Leg.  Stipnttione  72,  de  verb. 
obi.).  Contraria  però  era  la  sentenza  di  Clno  e  di 
Bartolo  a  questa  legge,  di  Saliceto  alla  L  4,  Cod.  de 
act.  empt.  vend ,  del  Giasone,  del  Castrense  e  di 
tanti  altri.  Paber.,  vi,  conject.  17;  Plnell.,  In  L.  1, 
Cod.  de  bon.  mal.,  ecc.  Vinnio  ampiamente  la  di- 
fende nelle  Istltnz.  empt.  vend.  al  8  Emptià-ìnndilis* 
(2)  JTafi»  miUtsri,  colla  fona  della  legge. 
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duceva  mai  che  un'azione  personale  ;  e  in  gene- 
rale obbligatio  actionem  in  personam  parit  (1). 
Non  dunque  l'azione  reale  e  rei  persecutoria, 
che  aveva  suo  fondamento  nella  causa  della 
proprietà,  benché  le  cose  che  furono  oggetto 
della  obbligazione  si  trovassero  ancora  posse- 
dute dal  prò  mittente.  Duplice  pertanto  è  la 
ragione  da  assegnarsi  a  questo  limitato  effetto 
della  obbligazione:  1<>  la  natura  stessa  della 
obbligazione  non  atta  a  trasferire  il  dominio; 
2''  la  necessità  della  tradizione. 

Assai  diffusamente  svolge  il  Larombière  la 
nuova  dottrina,  e  ne  togliamo  alcuni  brani: 
«  Introduttivo  di  un  principio  nuovo,  Tarti- 
«  colo  1138,  porta  che  l'obbligazione  di  conse- 
«  gnare  la  cosa  è  perfetta  per  il  solo  consenso 
«  delle  parti  ;  e  ch'essa  rende  il  creditore  prò- 
«  prte^ario  dairistante  in  cui  la  cosa  ha  dovuto 
«  consegnarsi,  anche  non  fatta  la  tradizione  (2). 
«  Se  dunque  altra  volta  la  obbligazione  di  dare 
«  non  produceva  che  un  gius  aci rem,  oggi  pro- 
«  duce  un  gius  in  re.  Diritto  che  s'imprime 
«  sulla  cosa  immediatamente  per  V effetto  solo 

<  del  contratto;  la  cosa  riceve  il  marchio  di 
«  una  proprietà  nuova.  Il  trasferimento  se  ae 
«  fa  senza  sforzo  e  senza  dilazione.  Il  credi- 
«  tore  è  più  che  creditore;  egli  è  padrone,  ò 
«  il  proprietario  ;  egli  ha  infine  il  gius  in  re^ 
«  secondo  i  termini  e  le  condizioni  della  con- 
«  venzione,  bene  intesi  che  si  tratti  di  un  corpo 

<  certo  »  (art.  1136,  n.  7). 

La  conseguenza  che  ne  deduce  il  nostro  au- 
tore è  certamente  conforme  alla  premessa.  A 
diritto  reale,  egli  prosegue,  risponde  un'azione 
della  stessa  natura.  Nei  rapporti  fra  debitore 
e  creditore,  l'azione  è  da  lui  qualificata  mista; 
essendo  il  primo  personalmente  obbligato,  ed 
essendo  la  cosa  obbligata  al  secondo.  L'azione 
è  ad  un  tempo  personale  e  reale  (3).  Secondo 
Larombière  ha  tutti  e  generalmente  gli  effetti 
della  vera  e  propria  azione  reale.  Onde  con- 
clude: «  Ma  allora  che  l'azione  è  rivolta  contro 
«  la  cosa  che  si  trova  presso  un  terzo  posses- 
«  sore,  è  reale  puramente  senz'alcun  misto  di 
«  personalità,  imperocché  il  terzo  non  ha  in- 

<  centrata  verso  il  rivendicante  alcun'azione 
«  personale  ». 


I  n  concetto  del  nostro  articolo  1219  non  é 
diverso,  ma  più  corretta  è  la  forma.  Noi  osser- 
viamo in  prima  l'effetto  della  oèbUgasiotte  di 
dare  secondo  la  natura  del  titolo. 

Visibilmente  la  prima  parte  dell'art  1219 
non  ha  altro  scopo  che  di  far  conoscere  che 
l'obbligo  di  dare  inchiude  quello  di  consegoare 
e  frattanto  (sino  alla  consegna)  conservare  la 
cosa.  È  notevole  per  la  sua  certamente  pon- 
derata sobrietà.  Omette  due  pronunciati  del- 
l'articolo francese:  —  a)  la  obbligasione  di 
dare  è  perfetta  eoi  solo  consenso;  b)  costituisce 
proprietario  il  creditore.  Della  causa  della 
prima  omissione  é  da  dire  più  avanti  :  occupia- 
moci della  seconda. 

La  obbligazione  di  dare  non  retìde  proprie- 
tario il  creditore  sempre  e  in  ogni  caso,  se 
l'oggetto  non  sia  di  trasferire  il  dominio  ma 
solo  il  possesso  a  certi  effetti  dell'uso  e  del 
godimento.  Né  volle  dire  di  più  il  redattore 
dell'articolo  1138  con  quella  espressione  cosi 
assoluta  e  così  recisa.  La  idea  dominante  era 
questa,  che  ora  l'obbligazione,  che  altre  volte 
ebbe  carattere  personale,  anche  senza  la  tra- 
dizione, basta  a  trasferire  il  dominio;  il  cre- 
ditore diventa  proprietario,  bene  intesi  se  il 
titolo  sia  di  proprietà;  altrimenti  diventa  un 
possessore  legittimo,  sempre  in  relazione  al 
suo  titolo  (4).  Noi  diciamo  semplicemente, che 
il  consenso  onde  si  forma  la  obbligazione  di 
dare  ha  valore  di  costringere  il  promittente 
alla  consegna  effettiva  della  cosa  obbligata,  e 
non  fornisce  soltanto  al  creditore  l'azione  del 
danno. 

Ma  sarebbe  un  discorso  vano,  se  lo  stipu- 
lante non  avesse  un'azione  reale  (che  diremo 
di  primo  grado)  esercibile  contro  il  promit- 
tente, e  restringiamoci  ora  a  questo,  per  di- 
scorrer poi  dell'azione  reale  in  quanto  eser» 
cibile  contro  i  terzi. 

Niun  dubbio  che  la  obbligazione  di  dare 
abbraccia  nella  sua  generalità  tutti  quanti  gli 
oggetti  del  possesso,  certi  e  determinati.  Ob- 
bligazione di  dare  soleva  dirsi  in  antico  ut 
accipientis  fiat  (5),  per  causa  di  dominio  (6), 
ma  essendo  da  noi  più  sciolte  le  forme,  né  più 
facendo  uopo  la  tradizione,  vediamo  più  estese 


(1)  «  Ob'igiitionum  substantia  non  in  pò  cnnslstit 
ut  aliquod  corpus  nostrum  faciat,  sed  ut  alium  no- 
strum obsiringat  ad  aliquid  dandum  vel  faciendum  » 
(L.  8,  de  obi.  et  art.). 

(2)  Queste  infatti  sono  le  parole  della  le^^ge: 
«  L*oblif(atlon  de  livrer  la  chose  est  parfaite  par  le 
Seul  consentement  des  pariies  contraciantes.  Elle 
rend  lo  créancier  propriétalre,  et  met  la  ebose  a  ses 
risques,  ecc.  ». 


(3)  Proposizione  da  sembrare  eccedente,  ma  fio  gol 
pub  essere  spiegata  come  diremo  più  sotto. 

(4)  Il  Codice  sardo,  ritenuta  ogni  altre  diitone 
del  francese,  alla  frase  eoihtuisee  proprUttrtò  — >  ag- 
giungeva nel  800  art.  1229  —  o  pouetÉùrt  di  4irUf 
il  eréUtort. 

(5)  !>sri  etaquàm  id  ÌHtiUi§ititr  quùd  ito  detwr  wt 
aceiptsnfii  fUU  (Inst.,  lib.  IT,  Ut  Ti,  •  14). 

(6)  «  Yerbum  dttre  cujus  alias  lattar  algnlicatlo 
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con  carattere  reale  le  obbligazioni  di  dare, 
benché  a  tutt'altro  intente  che  a  trasferire  il 
dominio.  Se  la  vendita,  la  permuta,  la  dona- 
zione trasferiscono  il  dominio,  la  locazione  e 
Tanticresi  non  sono  che  titoli  di  possesso,  e 
nonostante  il  locatario  e  il  creditore  possono 
eliiedere  contro  il  promittente  il  rilascio  dei 
fondi  (1)  per  ritenerli  sino  al  termine  portato 
dalla  convenzione. 

§  3U6. 

CoatiDuasione. 

III.  DelV azione  reale  nascente  dalla  ób- 
bliifaziotie  di  dare  contro  i  terzi. 

La  nuova  analisi,  vanto  dei  moderni,  ha 
fatto  conoscere  che  Tacquisto  può  essere  per- 
fetto di  fronte  al  proprietario  e  non  esserlo  di 
fronte  ai  terzi.  Per  cui  incorsa  per  virtù  di 
consenso  la  obbligazione  di  dare,  viene  con 
essa  un'susione  pedissequa  e  conseguente  (uè 
li  avvi  alcuna  difficoltà  a  chiamarla  in  rem 
scriijta),  che  investe  insieme  l'obbligato  e  la 
cosa  che  ancora  detiene,  come  uno  svihippo 
immediato  della  obbligazione  medesima.  À- 
zione  reale  anche  questa  oltrepassando  ki 
persona  per  vincolare  la  cosa,  ma  avrebbe 
a  considerarsi  di  una  più  ristretta  efficacia 
se  non  fosse  potente  a  proseguire  più  avanti 
e  resistere  alle  alienazioni  che  frattanto  il 
promittente  si  permettesse  di  fare. 

Per  avere  questo  istrumento  possente  che 
sfida  e  rovescia  ogni  ostacolo,  è  in  primo  luogo 
necessario  il  titolo  della  proprietà.  Diritti  reali 
d'ordine  secondario  possono  altresì  compe- 
terci, ma  per  ora  limitiamoci  a  questo.  Ciò 
non  basta.  Perchè  l'acquisto  sia  perfetto,  il 
venditore  sia  completamente  spogliato,  uopo 
è  che  l'acquirente  dell'immobile  si  metta  in 
misura  di  troncare  ai  terzi  ogni  relazione 
colla  proprietà  da  esso  acquistata.  In  questa 
breve  formola  consiste,  dirò  così,  tutto  il 
mistero  della  trascrizione. 

La  legge  del  23  marzo  1855  che  pose  fine 
a  tante  oscillazioni  della  giurisprudenza  fran- 
cese, fece  dubitare  della  sorte  della  grande 
rivoluzione  che  si  era  fatta  sulla  trasmissione 
della  proprietà  cogli  articoli  1136  e  1138  del 


Codice  civile.  A  che  prò,  non  pochi  dicevano, 
proclamare  in  principio  che  il  consenso,  il  solo 
consenso  basta  a  trasferire  la  proprietà,  se 
poi  alla  tradizione  viene  surrogata  la  trascri- 
zione, irta  ben  anche  di  maggiori  difficoltà? 
Questo  era  il  lamento  che  usciva  da  coloro 
principalmente  che  si  erano  persuasi  che  Patto 
di  trascrizione  fosse  necessario  a  trasferire  il 
dominio,  e  che  di  legittimo  possesso  e  di  do- 
minio fosse  per  sempre  investito  ad  ogni  effetto 
il  venditore  o  cedente  sin  tanto  che  avesse 
l'acquirente  adempito  a  quelle  formalità. 

Ma  non  doveva  tardare  a  sparire  dalla  mi- 
gliore giurisprudenza  quest'apprensione  tanto 
contraria  al  vero.  Imperocché  l'art.  3"  diquella 
legge  faceva  chiaro,  che  la  trascrizione  era  for- 
malità che  doveva  servire  ad  impedire  gli  ac- 
quisti reali  dei  terzi  sui  beni  disposti,  per  cui 
l'acquirente  doveva  curarla  per  sicurezza  del- 
l'acquisto proprio,  ma  non  era  men  vero  che 
qualvolta  egli  avesse  acquistato  il  dominio  di 
fronte  al  venditore,  potesse  da  lui  ripetere  la 
cosa  acquistata.  Non  ha  potuto  dire  di  più  il 
nostro  art.  1942  :  <  Le  sentenze  e  gli  atti  enun- 
«  ciati  nell'art.  1932  (2),  siano  o  che  non  siano 
«  trascritti  non  hanno  alcun  effetto  riguardo 
«  ai  terzi  che  a  qualunque  titolo  hanno  acqui- 
«  stato  o  legalmente  conservati  diritti  reali 
«  sull'immobile  >.  £  nell'ultimo  periodo  dello 
stesso  articolo,  l'acquirente  che  ottempera  alla 
legge,  è  fatto  tranquillo  da  ogni  trascrizione 
0  iscrizione  posteriore  portata  a  carico  del 
precedente  proprietario. 

Per  noi  è  inutile,  e  sarebbe  più  che  mai 
fuori  di  luogo,  l'elevare  un  commento  formale 
che  ci  occuperà  altrove,  su  questa  istituzione 
che  il  nostro  Luzzati  ha  cosi  bene  illustrata. 
Esaminando  l'art.  1219,  a  noi  basta  mostrare 
come  a  dire  di  passaggio,  non  il  suo  rapporto 
propriamente  ma  la  sua  compatibilita  colla 
legge  della  trascrizione.  Essa  non  considera 
ciie  l'azione  dello  stipulante  verso  l'obbligato; 
suppone  che  chi  dispone  del  bene  ne  sia  il 
proprietario,  e  prescinde  da  acquisti  posteriori 
di  terzi  sulla  cosa  medesima  (3).  £d  ecco  l'ac- 
quirente divenuto  proprietario  dal  momento 
del  contratto  (4)  ;  eccolo  caricato  del  pericolo 
e  in  pieno  diritto  di  costituire  il  debitore  in 


est  In  tiac  formula  {ajo  le  mihi  dan  oportere)  signi- 
ficai donitnium  transforre;  et  duri  detnum  id  iniel- 
ligiiur,  quod  ita  datur  ut  ejus  cui  dHtui*  fiaf;  qund 
autem  alicujus  est,  Id  amplius  ojus  fieri  non  posse  ». 

VWKIO. 

(I)  Ai  termini  dell*art.  745  della  proced.  civile. 
{2)  E  io  prima  linea  «  gli  alti  tra  vivi,  sia  a  titolo 
gmiuito,  sia  a  titolo  oneroso  che  trasferiscono  pro- 


prietà d'immobili,  o  di  altri  beni  e  diritti  capaci 
d'ipoteca  ad  accezione  delle  rendite  sullo  Stato  (ar- 
ticolo K-3i). 

(3)  Poiché  dei  precedenti  diritti  reali,  come  ipo- 
teche, servitù,  ecc.,  non  Vi  è  a  discalersi,  aggra- 
vandosi al  nuovo  acquirente. 

(4)  A  tutu  conferma  l*art.  1125. 
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mora  della  consegna.  Non  gli  resta  che  garan- 
tire se  stesso  contro  diritti  nuovi  che  i  terzi 
potessero  imprimere  sul' fondo,  e  questo  fa 
mediante  la  trascrizione. 

Chi  voglia  per  un  momento  osservare  il  pro- 
cesso ideale  di  questo  rapporto,  chiederà  a  se 
stesso,  come  mai  chi  ha  disposto  della  sua  pro- 
prietà potrà  farlo  utilmente  una  seconda  volta? 
Ciò  non  è  possibile  ;  conviene  adunque  cercare 
nn*altra  causa,  e  portare  il  punto  di  vista  sullo 
stesso  acquirente.  U  suo  acquisto  perfetto  in 
faccia  al  venditore,  non  lo  è  in  faccia  ai  terzi, 
vale  dire  a  tutti  gli  effetti.  Si  può  infatti  pre- 
scindere dal  fatto  fedifrago  del  venditore  e 
supporre  che  un  terzo  che  possiede  una  sen- 
tenza anteriore  si  faccia  ad  iscrivere  una  ipo- 
teca giudiziale.  Egli  colpisce  tuttavia  il  fondo 
venduto,  non  in  causa  di  una  nuova  disposi- 
zione che  si  è  permessa  di  fare  il  venditore, 
ma  perchè  il  terzo  trova  aperto  il  varco  per 
trascuranza  é  difetto  dello  stesso  compratore. 
Cosi  quando  una  nuova  disposizione  è  l'opera 
del  venditore,  dobbiamo  dire  che  non  è  pro- 
priamente una  facoltà  che  in  lui  sia  rimasta, 
ma  piuttosto  che  l'acquirente  che  ha  mancato 
alle  cautele  che  rendono  invulnerabile  rimpetto 
a  chiunque  il  suo  acquisto,  colla  prevalenza 
dei  diritti  altrui,  subisce  la  pena  della  colpa 
sua  propria  (1).  In  tal  modo  è  preservato 
l'interesse  dei  terzi. 

Noi  però  abbiamo  a  fare  un  altro  esame  che 
serve  di  più  a  schiarimento  dell'articolo  1219. 

Siamo  venuti  osservando  quell'articolo  nel 
concreto  di  una  vera  e  propria  alienazione, 
ma  non  si  è  omesso  di  dire,  che  la  obbligazione 
di  dare  è  generica  e  comprende  anche  i  diritti 
del  possesso j  come  si  trovò  scritto  nel  Codice 
sardo.  Procedo  per  esempi  ;  fìngo  in  prima  che 
si  tratti  di  una  locazione.  Il  coqduttore  può 
chiedere  al  locatore  il  rilascio  del  fondo  (2)  a 
questo  scopo  ;  lo  abbiamo  detto  ed  è  fuori  di 
dubbio.  Questo,  che  discende  dalla  regola  qui 
stabilita,  è  trionfale  argomento  per  coloro  che 
propugnano  il  diritto  reale  della  locazione  (3). 
Ne  diamo  appena  un  cenno  perchè  non  è  que- 
sto il  luogo,  ma  ci  dee  valere  come  un'appli- 


cazione importante  del  nostro  principio,  asso- 
ciato pur  anco,  non  potendosi  a  meno,  col  fatto 
esterno  della  trascrizione. 

Un  contratto  di  locazione  che  oltrepassa  i 
nove  anni,  dev'esser  reso  pubblico  colla  trascri- 
zione (art.  1932,  n.  6).  Pertanto  una  locazione 
di  minor  tempo  sussiste  anche  di  fronte  ai  terzi 
benché  non  trascrìtta,  ove  sia  comprovata  da 
una  scrittura  di  data  certa  anteriore  alla  ven- 
dita. Il  conduttore  può  far  valere  questo  suo 
diritto  contro  il  compratore  che,  ignorandolo, 
ne  avrà  ragione  contro  il  proprio  venditore. 
E  cosi  spiega  la  sua  efficacia  l'art  1219  (4). 
Ma  l'interesse  dei  terzi  esige  che  se  la  loca- 
zione oltrepassa  i  nove  anni,  sia  pubblicata  e 
fatta  conoscere.  A  questa  condizione,  la  obbli- 
gazione di  dare  sussiste  ancora  di  tutta  la  sua 
forza  e  con  tutte  le  sue  conseguenze.  Il  con- 
duttore, il  semplice  conduttore,  s'impone,  di- 
remo cosi,  all'acquirente  delle  proprietà.  Se 
in  possesso,  resiste  alle  sue  pretese  di  sciogli- 
mento dell'affitto  (5),  se  non  è  in  possesso, 
rivendica  il  suo  diritto  ;  e  fa  che  sia  mantenuto 
ai  termini  della  propria  convenzione. 

D'altra  natura  è  il  contratto  anticretico,  ma 
tiene  alla  locazione  per  quanto  concerne  la 
disposizione  dei  frutti.  L'anticresi,  si  è  detto 
non  produce  alcun  diritto  reale.  Non  piii  della 
locazione  certamente,  ma  si  quanto  la  loca- 
zione, n  proprietario  dispone  in  tal  modo  libe- 
ramente sino  ai  nove  anni,  dopo  i  nove  anni  il 
creditore  deve  ritirarsi  se  non  abbia  trascritto 
il  contratto  ;  se  lo  ha  trascritto,  può  insistere 
nel  possesso  di  fronte  al  terzo  sino  al  termine. 
In  tal  condizione  giuridica  l'anticresìsta,  che 
non  può  impedire  l'esercizio  dell'azione  ipote- 
caria, mantiene  il  suo  diritto  reale  contro  il 
deliberatario,  se  la  ip')teca  non  fosse  ante- 
riore al  contratto  (6). 

Ancora  e  con  più  forza  è  a  dirsi  delle  ser- 
vitù prediali  del  diritto  d'uso  e  di  abitazione 
(art.  1932,  n.  2). 

In  generale  a  rilevare  quando  la  obbliga' 
eione  di  dare  sia  per  produrre  dei  diritti  reali, 
perfetti  e  di  seguito  illimitato  (7),  bisogna 
consultare  la  legge  deUa  trascrizione,  fer- 


(1)  Se  Talienante  avesse  facoltà  di  allenare  una 
seconda  volta,  basterebbe  che  alla  seconda  vendita 
fosse  Intervenuto  il  consenso.  Ma,  no,  essa  non  pre- 
vale se  non  perchè  il  primo  compratore  ha  mancalo 
di  trascrivere. 

{i)  Art.  741  e  745  del  COd.  di  proced.  civ. 

(3)  Troplotig,  V*  Louage,  n.  160,  501;  NERtm, 
hépert,,  V*  Bàit,  |  6;  Ddvirgicr,  v«  ItfMf ^  i,  n.  47; 
Urombiére,  art.  1130.  n.  10. 


(4)  Per  le  vendite  giadiziali  vedi  Tart  «87  de! 
Cod.  di  proced.  civ. 

(5)  P\h  che  un  diritto  é*  ritenzimie  che  è  una  di« 
fe.^a  indotta  dalla  equità  onde  realizzare  certe  ra- 
gioni di  credilo;  è  un  vero  diritto  »«  re, 

(e)  ZArHARiiB.  Ili,  p.  177;  DoRARTOif,  fcm.  xvnt. 
num.  560;  Proudho«c,  Vntf,,  num.  90;  Lakombiìrk, 
art.  1136,  n.  11. 

(7)  Cioè  esereibile  di  fh)nte  ai  tersi,  operativi  pei^ 
In  relulone  all'oggetto  loro  proprio. 
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Bumdo  Pattenzione  su  quei  rapporti  contrat- 
tuali, che  subiscono  il  fuoco  della  trascrizione 
(permettetemi  la  frase)  e  così  si  agguerriscono 
a  lottare  contro  i  terzi.  Non  vi  è  in  sostanza 
alcun  diritto  reale,  nella  estensione  della  pa- 
rola, che  non  debba  passare  attraverso  la  tra- 
scrizione, e  se  la  legge  nonio  contempla,  vuol 
dire  che  non  può  aver  maggiore  virtù  di  un 
diritto  personale. 

Vi  sono  bene  degli  altri  diritti  reali,  ma  non 
procedono  dal  contratto,  e  quindi  estranei  al 
disposto  deirart.  1219.  Vengono  da  atti  testa- 
mentario dallalegge.I  legatari  della  proprietà 
hanno  Pazioue  reale  sui  beni  legati  :  gli  eredi 
sui  beni  ereditati.  E  sui  beni  rispettivamente 
assegnati,  i  condividenti.  Tutti  questi  non 
fanno  che  continuare  il  dominio  del  loro  autore 
che  rappresentano,  e  non  vi  ha  propriamente 
una  traslazione  della  proprietà  da  una  persona 
ad  un^altra. 

§  3147. 

GootÌDuaiione . 

IV.  Ddla  conservazione  della  cosa  obbli- 
gata. 

Fra  Patto  della  obbligazione  e  la  consegna  si 
frappone  in  ipotesi  un  certo  spazio  di  tempo. 
Dico  in  ipotesi  essendo  ciò  che  suppone  la  legge 
colle  parole  sino  alla  consegna,  e  di  questo 
stato  del  fatto  si  serve  onde  stabilire  e  dicliia- 
rare,  quantunque  con  estrema  sobrietà,  che  la 
consegna  contemporanea  non  è  punto  neces- 
sariaalla  validità  ed  efficacia  delPobbligazione. 
11  promittente  deve  conservarla,  e  s'intende, 
sotto  la  sua  personale  responsabilità,  ed  è  que- 
sta la  solenne  proclamazione  del  vincolo  reale, 
riduceudosiPalienante  a  non  essere  ormai  che 
il  custode  del  bene  disposto,  privato  quindi  di 
ogni  disponibilità  (1).  Veramente  interversa  è 
la  ragione  del  possesso,  mutamento  istantaneo 
di  mera  concezione  gludirica,  restando  ogni 
cosa  all'esturno  nel  medesimo  stato. 

Tal  è  la  forza  di  questo  mutamento  operato 
per  virtù  di  legge,  che  se  un'azione  posses- 
soria fosse  me^ticv'l  istruire  per  la  difesa  del 
f«  ndo,  lo  stesso  alienatario  può  promuoverla, 
e  l'alienante  non  potrebbe  assumerla  che  nel- 
rinteresse  della  conservazione  che  è  l'ufficio 
suo  proprio. 


H  Codice  francese  consacra  un  articolo  (1137) 
in  cui  il  sistema  è  presentato  in  una  formola 
che  fu  oggetto  di  critiche,  ora  per  insufficienza 
ed  ora  per  trovarsi  come  urtato  da  altre  dis- 
posizioni dello  stesso  Codice.  Ciò  diede  luogo 
al  teorizzare  lungo  e  discorde  sulla  teoria  della 
colpa,  sulla  sua  natura  e  sulla  gradazione  delle 
sue  categorie,  che  a  noi,  per  l'interesse  che 
sempre  presenta  una  tale  ricerca,  piace  di 
raccogliere  quasi  a  forma  di  dissertazione, 
che  non  essendo  imposta  direttamente  dall'ar- 
gomento e  per  averne  discorso  in  altre  occa- 
sioni (2),  ha  il  dovere  di  esser  breve. 

Non  occorre  risalire  al  carattere  della  colpa 
per  distinguerla  dal  dolo,  nozione  elementare. 
Ciò  che  si  ebbe  ad  avvertire  ancora,  e  solo  può 
interessare  la  dottrina  del  Codice,  si  è  appunto 
la  distinzione  dei  gradi  della  colpa,  che  o  si 
vuole  totalmente  abolita,  o  si  vuole  totalmente 
conservata  (3),  mentre  si  reputa  ridottaoggidì 
la  divisione  della  colpa  a  due  specie,  lata  e 
lieve,  esclusa  la  lievissima  (4). 

Sappiamo  che  la  divisione  delle  tre  specie  ha 
il  suo  fondamento  nel  diritto  romano,  e  basta 
vederne  l'amplissima  esposizione  che  ne  fa  il 
Donello  (5).  Essa  corrisponde  a  tre  stadi  della 
cura  e  della  vigilanza.  11  massimo  si  raffigura 
nel  buon  padre  di  famiglia  che,  senza  esage- 
rata e  avara  preoccupazione,  conduce  i  suoi 
affari  in  modo  che  mai  per  qualche  negligenza 
sua  non  avvenga  danno.  Chi  non  opera  secondo 
questo  tipo  dalle  antiche  e  dalle  nuove  legisla- 
zioni proposto,  cade  in  difetto,  e  il  difetto  è 
maggiore  o  minore  secondo  che  più  o  meno  se 
ne  allontana.  11  non  portare  nell'affare  nes- 
suna attenzione,  nessuna  cura  quasi  non  ci 
appartenga,  riguarda  vasi  come  il  dolo;  e  poi- 
ché qualche  diligenza  poteva  pure  adoperarsi, 
ma  insufficiente,  e  come  a  dire  in  dosi  diverse, 
la  colpa  era  lieve  o  lievissima.  Era  una  veduta 
molto  generale  ed  astratta,  bisogna  conve- 
nirne, prodotta  piuttosto  dalla  dottrina, che  da 
teorica  legislativa;  ma  fondata  nei  dati  della 
esperienza,  e  supponeva  necessariamente  nei 
casi  pratici  la  giusta  valutazione  dei  fatti  e 
delle  circostanze. 

Tuttavia  la  divisione  sistematica  della  colpa 
non  ha  più  lo  stesso  credito  presso  i  moderni; 
e  il  Tomasio  in  una  celebre  dimostrazione  suUa 


(1)  Psrìfamo  detl'ali<»nante  e  della  yendita  trasce- 
finendo  il  fatto  più  imp  )rtante,  ma  lo  sieaso  discorso 
si  fa  se  Toggetto  della  consegna  non  sia  che  a  causa 
di  locazione  nelle  debite  proporzioni  quanto  agli 
effetti. 

(2)  E  sempre  per  Incldenra,  non  avendo  il  Codice 
ona  sede  della  teoria  del  dolo  e  della  colpa  cbe 


non  può  ragionarsi   in   astratto  che  colla  scienza. 

(3)  DonAfiroN.  tom.  z,  n.  396  e  seg.;  Proddhon, 
De  l^unifiuil,  n.  1404. 

(4)  Thoplorg,  De  la  venie,  n.  ?ei  e  seg.,  6  De  la 
Sociéié,  n.  547  e  seg.  ;  Masse  e  VergC  in  Zacharia; 
Laromsi&rb,  alParU  1137. 

(5)  De  jur0  dv.,  lib.  xvi,  cap.  v», 
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prestazióne  della  cólpa  dimostrò  che,  piuttosto 
che  guida,  è  una  disciplina  e  un  legame  che 
offènde  la  indipendenza  dei  giudizi.  Certo  essa 
non  ottenne  il  favore  dei  legislatori  francesi; 
Bi^ot-Préameneau  la  chiamò  distinzione  più 
ingegnosa  che  utile  nella  pratica  (1).  «  Noi 
«  crediamo,  dice  Blondeau,  che  astenendosi 
«  dal  consacrare  l'antica  divisione  dei  tre  gradi 
«  della  colpa,  il  legislatore  ha  voluto  ahban- 
«  donare  ai  giudici  Tapprezzamento  delle  cir- 
«  costanze,  secondo  le  quali  si  può  esigere  una 
«  diligenza  maggiore  o  minore  ». 

Di  pici  in  più  sparisce  il  concetto  della  clas- 
sificazione nei  libri  dei  dottrinari  e  nelle  aule 
del  fòro  (2).  Questa  non  è  mai  stata,  l'abbiamo 
già  detto,  una  teorica  positiva,  perchè  il  legis- 
latore non  poteva  che  offrire  dei  criteri  e  par- 
lare in  astratto.  Ma  se  l'ordine  classico  non  è 
più  atteso,  se  la  nostra  mente  deve  saper 
valutare  la  colpa  per  quanto  pesa,  ossia  il  mo- 
mento della  colpa,  e  la  negligenza  dall'effetto 
che  produce,  la  gradazione  è  in  rerum  natura 
e  non  può  abolirsi.  L'unico  punto  si  è,  cosa 
debba  farsi  della  colpa  lievissima  (8),  vale  a 
dire  se  l'amministratore  o  custode  abbia  a 
tenersi  responsabile  delle  piccole  mancanze, 
delle  tenui  negligenze,  e  quasi  si  direbbe  dei 
nei  che  si  rilevano  nella  sua  amministra- 
zione (4).  Si  è  ben  d'accordo  ch'ella  è  questa 
una  indagine  che  comincia  dall'effetto  per  risa- 
lire alla  causa.  Vi  è  un  danno  sensibile ?AIlora 
guardiamo  onde  derivi,  se  da  una  mera  even- 
tualità, 0  dalla  trascuranza  di  qualcuno  (non 
parliamo  del  dolo).  E  la  colpa  d'infimo  grado, 
che  potremo  anche  chiamare  lievissima,  sarà 
contata  o  no,  secondo  la  natura  del  rapporto 
obbligatorio  al  quale  siamo  legati. 


Tolta  quin  di  la  nomenclatura  e  meno  scol- 
piti i  vari  appetti  della  colpa,  contuttociò  se 
non  si  vuol  fare  dell'empirismo  a  tutta  prova, 
non  bisogna  dimenticare  certi  criteri  regola- 
tori che  possono  ancora  governare  la  questione 
giuridica  e  dare  il  torno  a  quella  del  fatto. 

Per  accennarne  alcuno,  noteremo  i  seguenti: 
a)  È  più  grave  la  colpa  ogni  volta  che  l'agente 
è  conscio  della  possibilità  del  male  e  può  pre- 
vederlo facilmente,  e  nonostante  non  presta 
attenzione  a  quello  che  fa,  o  non  £a  quello  che 
i  meno  diligenti  non  omettono  ;  ha  l'intuito 
delle  conseguenze  ma  se  ne  distrae  non  curan- 
dole (5)  ;  b)  Se  tale  coscienza  non  è  in  luì,  o 
almeno  non  cosi  distinta,  ma  può  averla  col- 
l'aiuto  della  riflessione,  è  una  colpa  meno  grave 
e  chiamasi  imprevidenza  (6)  ;  e)  La  responsa- 
bilità della  colpa  è  più  estesa  per  quelli  che 
traggono  profitto  dal  possesso  che  ritengono 
per  l'interesse  che  vi  hanno  (7);  meno  estesa 
se  non  gli  arreca  utilità  di  sorta  ed  è  come  un 
servigio  fatto  ad  altri.  La  qiial  regola  però  è 
da  prendersi  conmolta  cautela,  perchè  si  trova 
anche  sancito  che  l'intromettersi  negli  affari 
degli  altri,  bencbè  a  loro  vantaggio  soltanto, 
fa  incorrere  la  maggiore  responsabilità  (8); 
d)  La  natura  del  rapporto  obbligatorio,  come 
di  sopra  accennai,  è  la  causa  giuridica  del 
possesso  vice  o  nomine  alter ius,  e  il  criterio 
più  generale  e  principalmente  infiiiisce  a  far 
ragione  del  grado  di  diligenza  che,  in  quel 
caso  determinato,  si  deve  prestare  (9).  Vedi 
§  3154. 

Raccogliamo  nel  proposito  del  nostro  arti- 
colo. —  L'obbligo  della  maggior  cura  attesa 
la  qualità  del  negozio,  fa  che  ogni  colpa,  ossia 
ogni  imprudenza  o  negligenza,  che  produce 


(1)  Eiposé  den  motifs  ;  Locr£,  Xll,  p.  427;  Pàvard, 
Rappnrt  au  tribuna»,  ivi. 

i^)  Può  consultarsi:  Fkukrbach,  BelraeklHngen  uh. 
dalut  u.  culpa;  Mittermairr.  lite  tenehiedeneu  von 
doluH  n.  culpa  (nei  deliiii);  \Vi?issmGeR,  Qwrnam  sii 
differenlia  inler  dolum  et  culpam;  Taulif.r,  lom.  iv, 
p.  204.  ere;  Dkmoiombr,  OU.,  n.  411,  412. 

(3)  Per  cui  alruni  scrittori  sosten^zono  ciie  il  Co- 
dice non  considera  che  la  ^rave  e  la  meno  ftrave. 

(4)  V.  intorno  a  eiò  quello  che  si  è  detto  airarti- 
colo  1152. 

(5)  Per  esempio,  seminare  le  terre  onde  diano 
frutto.  La  colpa  laU  è  chiamata  luxuria  da  Marcuno 
nella  L-  11,  de  incend. 

(6)  Bel  concetto  dello  ScuuprnKR,  Ottig.,  p   184. 
(?)  L.  108,  S  12,  de  legai.  !<>;  L.  5,  S  2;   Leg.   18, 

princ,  commodati. 

(8)  LL.  11,  13,  21,  Cod.  niand.;  L.  14,  de  negot. 
gest.  ;  Leg.  6,  de  admin.  rer.  civil.  Nella  indicata 
Leg.  108,  de  legat.  !•,  è  scritto:  «  Quum  quid  tibi 
legatura  Odeive  toc  commissum  sit  ut  mi  hi  resti- 


tuas  si  quiiem  nihil  prtrterea  ex  testamento  capias 
(ond*era  Istituita  la  trebellianie^)  dolum  dumtaxat  tu 
exigenilù  eo  legato,  alioquiu  etiam  culpa  et  mihi  prtr- 
Mfare  deberi  exislituavif,  sicut  in  contraclibus  ìy>nx 
fidei  scrvatur;  et  si  quidem  utriusque  contraheniis 
coniniodum  versetur,  eiiani  culpa,  et  si  unius  so1iu% 
dolus  nialus  tantumn  odo  praeslatur  »  (Agg.  l/'g.  17, 
§  2,  de  prjpsc.  verb.). 

Un  cumulo  di  code.sti  criteri  può  vedersi  in  sog- 
getto dì  deposito  all'ari.  1844. 

(9)  La  legge  Contractns  23,  de  regni.  Jur.,  Indica 
molti  di  codesti  rapporti,  e  di.<ttingue  specialmente 
in  quali  si  presti  anche  la  colpa,  in  quali  soltanto 
il  dolo.  Vi  si  dice  per  es.,  dotum  tantum  depasitum 
et  preeartuvi  ;  dolum  et  cttipom  mandatmm,  eommO' 
daium,  renditum,  ecc.,  ladiiovc  rispetto  al  deposito 
la  nostra  legge  dice:  —  il  depositaria  depa  usare,^ 
la  stessa  diligenia  che  usa  net  custodire  le  cote  prò- 
prie  (art.  1S43).  La  legge  roniHna  intende  che  il  de- 
posito sia  fatto  nel  solo  interesse  del  depositante. 
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danno,  debba  prestarsi.  Tale  è  il  caso  di  colui 
che,  obbligato  a  dare,  rimane  intanto  a  cu- 
stodia della  cosa;  custodia  e  conservazione  che 
gli  è  imposta  dalla  legge,  e  che  è  per  lui  un  do- 
vere in  causa dellasua  medesima  obbligazione; 
come  ogni  amministratore  rende  conto,  e  tutti 
i  proventi  appartengono  alPacquirente  (1). 

§  3148. 

Gontinnasione . 

V.  Del  periecio  della  cosa  obbligata. 

A.  Della  natura  dei  rischi. 
Propriamente  si  direbbe  il  pericolo  del  ri- 
schio^ intendendo  per  tale  la  perdita  even- 
tuale della  cosa  materiale  che  si  subisce  senza 
fatto  di  alcuno  e  per  forza  superiore  (2).  Teri- 
colo  è  piuttosto  idea  di  relazione  in  quanto  si 
vuole  stabilire  cui  pereat  la  cosa  che  così  è 
perita,  ossia  chi  ne  deve  sopportare  la  perdita. 

La  perdita  di  cui  parliamo  è  totale,  e  può 
anch'essere  parziale  qualvolta  derivi  da  causa 
non  imputabile.  Un  fulmine  incendia  una  parte 
dell'edifizio.  La  grandine  distrugge  le  raccolte 
e  la  inondazione  rovina  alberi  e  viti:  il  fondo 
resta.  Gli  avvenimenti  del  mercato  generale 
possono  altresì  chiamarsi  casi  fortuiti.  Se  colla 
stima  che  si  fa  al  momento  della  consegna,  si 
trovasse  il  fondo  che  tuttavia  ben  tenuto  e  col- 
tivato, vale  un  terzo  meno  di  quanto  valeva 
per  un  generale  deprezzamento  dei  terreni,  è 
troppo  chiaro  che  di  questa  maniera  di  danno 
non  si  può  dar  colpa  a  nessuno,  molto  meno  a 
colui  che  aveva  Pobbligo  della  consegna.  È  un 
rischio  del  proprietario. 

B.  Della  j^^rt inenea  del  rischio;  e  del  pe- 
ricolo alVacqitirente. 

La  formola  semplicissima,  ora  adottata  per 
la  prima  volta  coll'articolo  1219,  scioglie  tutte 
le  dubbiezze  (quantunque  di  mera  apparenza) 
che  si  erano  elevate  sull'art.  1138  del  Codice 
francese.  Contratta  appena  la  obbligazione  e 
per  virtù  della  stessa  obbligazione,  il  rischio  e 


pericolo  della  cosa  trapassa  virtualinente  e 
immediatamente  dall'alienante  nell'alienata- 
rio, benché  se  quello  sia  in  mora  (di  cui  ora 
diremo)  il  pericolo  retrocede  allo  stesso  alie- 
nante. ' 

Se  un  momento  dopo,  la  cosa  perisce  in  to- 
tum  per  un  evento  fortuito,  l'alienante  non  è 
più  tenuto  né  alla  consegna  né  ad  altro.  Ma 
l'acquirente  deve  tuttavia  pagare  il  prezzo. 

Res  petit  domino.  Ecco  una  questione  che 
poteva,  anzi  doveva  farsi  in  altri  tempi  impli- 
cando la  teorica  del  pericolo  una  questione  di 
principio,  ma  per  noi  è  la  regola  che  non  si 
modifica  se  non  per  la  mora  sopraggiunta. 

Per  diritto  romano  l'acquirente  non  diven- 
tava proprietario  {dominus)  se  non  mediante 
la  tradizione.  Ciononostante  dichiara  che  al- 
l'effetto del  periculum  rei  venditm^  la  vendita  è 
perfetta  tosto  che  sia  convenuto  del  prezzo  (3). 
Era  una  vera  limitazione  del  principio  res 
perit  dominoy  indotta  da  un  diverso  ordine 
d'idee.  Prima  della  tradizione  il  venditore  si 
riteneva  ancora  dominus  della  cosa  venduta; 
ebbene,  non  si  trovò  ripugnante  che  il  peri- 
colo fosse  a  carico  del  compratore  in  quanto 
era  creditore  della  cosa,  in  forza  di  un  altro 
principio  che  il  debitore,  venendo  a  perire  la 
cosa  obbligata,  senza  sua  colpa,  è  liberato  (4). 
In  coerenza,  colui  che  é  padrone  e  ad  un  tempo 
debitore  della  cosa  che  deve  ad  altri  conse- 
gnare 0  restituire,  e  non  è  in  mora,  non  so- 
stiene il  pericolo  del  fortuito,  quasi  res  tradita 
esset,  che  invece  ricade  sul  creditore  futuro 
proprietario,  per  essere  in  tal  caso  la  cosa 
tolta,  anzi  strappata  violentemente  di  mano 
al  venditore-debitore  da  una  forza  irrefrena- 
bile; e  non  è  colpa  sua  se  non  può  più  conse- 
gnarla al  compratore. 

In  codesti  concerti  andavano  gFillustratori 
di  questa  parte,  ben  importante,  del  diritto 
romano  (5).  Erano  tutt'ahro  c\i%  des  subtilitésy 
come  le  chiama  il  Larombière,  ma  era  un 
saggio  armonizzare  di  principii  sicché  l'uno 


{\)  *  Cus(«diani  uutem  venditor  Ulem  praestare 
debft,  quam  praesrani  hi  quibus  res  commodata  est, 
diligentiam  prtr»let  exaetiorem  quam  in  tuia  rebu» 
adhiberet  »  (L.  3,  de  pcric.  rei  vend.). 

(2)  LL.  4,  11,  de  reb.  cred.;  Leg.  17,  S  I,  2,  de 
praeter.  vcrb.;  Leg-  U  e  seg.,  de  peric.  et  oom.  rei 
vend.;  L.  1,  Cod.  de  commod.  —  Pericultttn  pros^ 
stare  —  periculum  alicujux  e&ne  —  ad  aliquem  perii" 
nare,  rexpieere  (L.  5,  S  13.  e  14;  L.  10,  de  peric.  et 
comm.). 

(3)  «  Gum  auiem  empi  io  et  venditio  oontracta  sii 
(quod  efflci  dixìmus  simul  atque  de  pretio  conve- 
nerit  cum  sine  scriplura  res  agìtur)  periculum  rei 
veDditae  stalim  ad  emptorem  pertinet,  tametsi  adhuc 


ea  res  emittori  tradira  non  sit  »  (Instit.  de  empi,  et 
▼endit.,  §  5). 

(4)  L.  .5,  de  reb.  credit.  ;  L.  23,  de  verb.  oblig. 

(5;  Hkinkgio,  Vin.mo.  Do;irll.,  ad  Leg  1,  Cod.  de 
commod.  et  perle,  rei  vendii.  Cuj<\ccio  (almeno  nella 
prima  opinione  ad  L.  33,  Dig.  lorat.),  Noodt,  Cam- 
meni,  ad  Pani ,  iib.  wm,  tii.  ti  ;  Cotarruv.,  i,  resoi. 
15;  PoTHiKn.  v"  Veni  e,  n.  307,  ecc. 

Sane  qui  nondum  rem  emplori  tradidit  adhuc  ipne 
dominus  est,  dice  Giustiniano,  e  gli  attribuisce  azioni 
correlative,  come  Vaclio  f urina  et  damni  injuria dati, 
che  possono  nondimeno  riguardarsi  come  pertinenti 
alia  possessio  di  cui  il  venditore  non  era  privato. 


Borsari,  Comment.  al  Cod,  civ,  itcU,  —  Yol.  in.  Parte  IL 
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non  fosse  d'impedimento  all'altro  nel  giudizio 
delle  conseguenze.  Bene  però  osserva  quel- 
l'autore, che  oggi  la  spiegazione  si  può  ripe- 
tere dal  solo  principio  —  res  perit  domino  — 
perchè  l'acquirente  è  divenuto  il  proprietario 
vero  a  tutti  gli  effetti  coll'atto  solo  della  ob- 
bligazione. 

No,  non  è  questo  il  principio,  che  va  appli- 
cato nel  caso  nostro,  altri  dice,  ma  piuttosto 
quello  per  cui  debitore  rei  certtBy  interitu  for- 
tuito liberatur  (1).  Non  ripugnando  l'associa- 
zione di  questi  due  prìncipiì,  diciamo  noi,  pos- 
sono, uniti,  aver  fatto  maggior  forza  nella 
mente  del  legislatore.  Certo  è  che  uno  di  essi, 
quello  della  proprietà,  è  decisivo;  ch'esso  è 
direttamente  indicato  dall'oggetto  della  dispo- 
sizione, e  meglio  spiega  l'obbligo  di  pagare  il 
prezzo,  malgrado  la  perdita  della  cosa  com- 
prata. 

A  tale  effetto  senza  dubbio  la  vendita,  o 
altra  alienazione  qualunque,  dev'essere  per- 
fetta. Una  vendita  condizionale,  una  vendita 
alternativa,  o  imperfetta  per  naturale  condi- 
zione di  peso  o  d'assaggio,  non  trasporta  il 
pericolo  nel  compratore.  Ma  sì  una  obbliga- 
zione a  termine.  Il  termine  non  fa  che  diffe- 
rire la  obbligazione  (art.  1172);  è  una  moda- 
lità che  non  ne  altera  la  natura.  11  compratore 
essendo  divenuto  proprietario  all'atto  della 
obbligazione,  continua  ad  esserlo  senza  inter- 
ruzione; e  dato  che  la  consegna  del  fondo  non 
debba  farsi  che  fra  tre  anni,  e  in  questo  inter- 
vallo il  venditore  amministri  liberamente  e 
faccia  suoi  i  frutti  senza  obbligo  di  render 
conto,  il  pericolo  non  è  meno  a  carico  del- 
l'acquirente (2).  L'alienante  seguita  a  posse- 
dere, ma  nomine  alterius;  e  super  re  aliena 
gode  quel  diritto  limitato  d'usufrutto  che  ha 
stipulato. 

Che  tutte  queste  osservazioni  riguardino  la 
obbligazione  che  ha  per  oggetto  un  corpo  de- 
terminato e  certo,  egli  è  per  se  stesso  palese. 
Vi  hanno  oggetti  della  obbligazione  di  dare 
che  non  periscono:  tali  sono  i  generi  delle  cose, 
e  non  si  parla  più  né  di  pericolo,  né  di  rischi. 
Vi  ho  promesso  un  cavallo  indeterminato,  e 
un  cavallo  ve  lo  posso  sempre  dare;  cosi  la 
obbligazione  si  perpetua  (3). 

C.  Dd  pericolo  delPalienante  per  effetto 
deUa  moTc^ 


Poiché  la  consegna  non  é  immediata,  con- 
senziente lo  stesso  creditore,  ed  è  questa  la 
ipotesi  della  legge,  come  si  osservò,  vi  ha 
dunque  in  presupposto  un  qualche  intervallo 
libero  al  venditore.  Questo  intervallo  può 
esser  regolato  o  non  regolato  dalla  conven- 
zione. Fra  tre  mesi,  fra  sei,  al  termine  di  un 
anno,  mi  sarà  fatta  la  consegna.  Norma  inva- 
riabile la  convenzione,  e  se  Talienante  lascia 
passare  il  tempo,  è  in  mora.  Ma  se  la  conven- 
zione è  semplice  (non  accennante  cioè  a  con- 
segna) 0  la  promessa  non  ha  tempo  determi- 
nato {da  consegnarsi),  il  venditore  dovrà  esser 
costituito  in  mora  con  qualche  atto  e  interpel- 
lazione  del  creditore. 

«  Mora  vendi toris  regulam  mutat,  dice  il 
«  Vinnio,  facitque  ut  periculo  rei  vendita, 

<  etiamsi  postperfectum  contractum,  venditor 

<  subjiciatur  ».  Esso  è  l'effetto  puro  e  semplice 
dell'inadempimento  della  obbligazione.  Se  la 
cosa  perisce  prima  di  averla  consegnata,  il 
venditore  non  può  dire  al  compratore  essa  è 
perita  per  voi  e  non  per  me,  perchè  io  l'avevo 
a  voi  venduta.  Ottima  ragione  finch'egli  sia 
rimasto  fedele  alla  convenzione,  e  di  nessun 
valore  qualora  vi  abbia  contravvenuto,  e  non 
possa  più  invocarla  a  difesa.  Ond'è  che  mora 
venditoris  regulam  mutat. 

Si  è  detto  (4)  che  la  perdita  ricade  sul  ven- 
ditore dato  che  la  cosa  non  sarebbe  egual- 
mente perita  in  mano  al  creditore,  per  appli- 
cazione di  quell'articolo  1802  che  è  il  uostro 
1298.  Ma  parmi  che  in  questa  proposizione  vi 
abbia  un  equivoco  molto  serio.  ludubbiamente 
è  questo  l'effetto  della  perdita  della  cosa  nella 
obbligazione  unilaterale;  il  debitore  è  liberato. 
Ma  quando  la  obbligazione  è  bilaterale  come 
nel  caso  che  noi  supponiamo,  la  conseguenza 
è  e  dev'essere  diversa.  Se  la  cosa  perisce  al 
venditore,  non  vi  è  più  compra- vendita,  ossia 
essa  rimane  senza  causa;  e  se  il  venditore  non 
ha  ricevuto  il  prezzo  non  può  domandarlo,  e 
se  lo  ha  ricevuto,  deve  restituirlo. 

Ma  la  mora  si  alterna,  e  questo  è  pure  da 
osservare.  Intorno  a  ciò  il  responso  di  Pom- 
ponio nella  L.  17,  de  peric.  rei  verfd.,  contiene 
una  teoria.  Offerta  che  abbia  la  cosa  il  vendi- 
tore, e  il  compratore  sia  in  mora  di  riceverla, 
il  primo  non  è  più  tenuto  a  prestare  che  il 
dolo.  La  mora  però  può  essere  di  entrambi  (5); 


<1)  Drnoloìibb,  n.  424,  425.  Ciò  è  sancito  nel- 
rart.  1298. 

(2)  Intendesl  della  sostanza,  mentre  se  ti  fondo 
venfia  a  perire  subito  dopo  il  contratto,  anche  l*a- 
jlenante,  nella  Ipotesi,  ne  è  colpito  perdendo  egli 


pure  reniolumento  triennale  che,  a  caglon  d*esempio, 
si  era  riservato. 

(3)  Il  che  pure  deve  dirsi  della  cessione  del  diritt' 
che  es.5endo  enti  di  ragione,  non  periseono» 

(4)  LAROMBifcBK,  art.  1138,  n.  28. 

(5)  Quod  ti  vendiior  et  emptùr  mora  fmmmt,^ 
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in  tal  caso,  secondo  Labeone,  la  mora  nnoce 
piuttosto  al  compratore  che  al  venditore.  Qua* 
lora  il  Tenditore  avesse  lasciato  trascorrere  il 
tempo,  indi  oifrisse  la  cosa,  il  compratore  non 
potrebbe  ricusare  l'offerta  (salvochè  non  si 
fosse  pattuito  che  se  in  un  termine  non  si  fa- 
cesse la  consegna,  ]a  convenzione  sarebbe  ri- 
soluta). Per  converso,  se  il  compratore  è  in 
mora  di  ricevere,  indi  a  cose  intere  (1)  lo  stesso 
venditore  cade  in  mora  ritardando  la  conse- 
gna aquum  est  posteriorem  moram  venditori 
nocerey  onde  il  broccardo  —  ultima  mora 
fiocet  (2). 

£  s'intende  in  relazione  al  pericolo  :  corre- 
lazione di  tempo  e  di  circostanze  da  scrutarsi 
con  molta  cura,  essendo  ferace  delle  più  gravi 
conseguenze.  In  uno  di  codesti  periodi  della 
mora  la  cosa  obbligata  è  stata  casualmente 
distrutta.  Chi  è  iu  mora  dei  due  ?  Se  il  vendi- 
tore, in  realtà  la  vendita  si  risolve  e  cade  in 
nulla,  considerandosi  mancato  l'oggetto  del 
contratto  sin  da  principio;  se  il  compratore, 
la  vendita  sussiste,  e  questi  deve  pagare  il 
prezzo  come  se  la  cosa  fosse  ancora  esistente. 

§  SI49. 

Gonlinuaaioae . 

VI.  Della  obbligazione  di  cose  mobili. 

La  nostra  esposizione  sarebbe  incompiuta 
se  non  si  venisse  richiamando  in  particolare 
l'attenzione  sulla  obbligazione  delle  cose  mo- 
bili. 

Si  domanda  se  l'oggetto  mobiliare  non  faccia 
eccezione  al  disposto  dell'art.  1219,  e  la  pro- 
prietà dei  mobili  sia  veramente  trasferita  senza 
la  tradizione. 

Il  dubbio  nasce  dalla  speciale  decisione  del- 
l'articolo 1126  (il  1141  del  Codice  francese)  da 
noi  già  esaminato.  In  quell'articolo  si  dice  che 
se  la  cosa  è  mobiliare,  e  sia  obbligata  a  due 
successivamente,  si  preferisce  quello  a  cui  fu 
dato  il  possesso,  ancorché  il  titolo  sia  poste- 
riore, alla  condizione  però  della  sua  buona 
fede. 

Alla  teoria  pertanto  fin  qui  esposta,  si  fanno 
le  seguenti  limitazioni  meritevoli  di  esame.  — 
Se  il  titolo,  benché  provato  anteriore,  non 
prevale,  ma  invece  prevale  il  possesso,  è  chiaro 
che  la  tradizione  è  necessaria  per  fissare  il 
dominio  nell'acquirente  dei  mobili;  siccome  a 


questo  effetto  è  necessaria  la  trascrizione  al« 
l'acquirente  degl'immobili.  Perfetta,  sia  pure, 
l'alienazione  dei  mobili  in  virtù  del  solo  con- 
senso  fra  i  contraenti  (osserva  il  Troplong), 
non  è  però  lo  stesso  rimpetto  ai  terzi,  pei  quali 
il  vero  acquirente  non  è  il  portatore  del  titolo 
d'acquisto,  ma  il  possessore  dei  mobili.  Regge 
dunque  rapporto  ai  mobili  la  celebre  Leg. 
Quoties,  Cod.  de  rei  vindicat.  (3),  ratificata 
dall'articolo  1141  (detto  1126).  Ragione  fon- 
damentale è  la  sicurezza  del  commercio,  e  la 
regola  —  il  possesso  vale  titolo  —  accompa- 
gnato, bene  intesi,  da  buona  fede  (4). 

Altri  risponde  —  che  la  proprietà  dei  mo- 
bili è  trasferita  per  solo  effetto  del  contratto 
senza  punto  la  condizione  della  tradizione,  né 
riguardo  ai  contraenti,  né  riguardo  ai  terzi. 

L'articolo  1138  (1219)  è  generale;  testo 
non  vi  ha  che  esiga  la  tradizione,  distinguendo 
fra  loro  la  natura  delle  cose  obbligate.  La 
decisione  dell'articolo  1141  ha  un  altro  fonda- 
mento, essendo  un'applicazione  del  principio 
—  rapporto  ai  mobili,  il  possesso  vale  il  titolo. 
Non  considerando  che  l'effetto  del  possesso, 
quell'articolo  astrae  completamente  dalla  pro- 
prietà e  non  si  occupa  quindi  della  tradizione. 
Piuttosto  osserva  l'acquisto  del  terzo  fuori 
della  proprietà.  L'acquisto  a  non  domino,  E 
questo  è  il  caso  di  colui  che  vende  i  mobili  la 
seconda  volta.  E  può  stare  benissimo  che  il 
proprietario  siasi  spogliato  dei  mobili  a  favore 
dell'acquirente  e  questi  ne  sia  divenuto  il  pa- 
drone, e  nonostante  non  avendo  curato  il  pos- 
sesso, venga  a  perdere  la  proprietà  di  fronte 
al  terzo  di  buona  fede.  Sta  a  conferma  (sì  pro- 
segue sempre  in  contrario)  questo  medesimo 
requisito  che  si  richiede  nel  terzo.  Se  gli  man- 
chi, quale  dei  due  prevale?  Certamente  il 
primo  in  forza  del  suo  titolo,  e  senza  la  tra- 
dizione. Egli  ha  tutti  i  diritti  della  proprietà, 
compresa  l'azione  di  rivendicazione  contro  1 
terzi  (Demolombe,  n.  469). 

Ecco  due  dottrine  che  dovrebbero  combat- 
tersi e  che  in  fondo  sono  vere  amendue.  Ma 
una  di  esse  dev'essere  inopportuna:  è  la  se- 
conda che  vede  la  questione  dove  non  é.  Nes- 
suno ha  detto  che  la  tradizione  sia  necessaria 
per  trasferire  il  dominio  nel  compratore  dei 
mobili,  ed  anzi  si  ammette  che  è  stato  in  lui 
trasferito.  La  tradizione,  ossia  il  possesso  è 
riguardato  come  una  precauzione  necessaria 


(1)  Cnm  omnia  in  inte$ro  eisent.  Se  qualche  altro 
avvenimeoio  non  ha  alterata  la  situazione. 

(2)  E  al  dire  di  Brunneinan,  alla  Leg.  51,  de  act. 
•mpt.  —  ultima  mora  culpota  abiorbet  moram  cuiposam 


(S)  Da  noi  ricordata  nel  commento  all'art.  1126, 
%  3000. 

(4)  Al  Troplorg,  aggiungi  Toullier,  tom.  iii, 
n.  35  e  36;  Reraud,  Revue  de  légisiat.,  1846,  p.  77S. 
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alPacquirente  per  titolo,  se  gli  place  che  il 
suo  acquisto  rimanga  fermo.  Nel  nostro  §  3009, 
e  pare  non  senza  ragione,  Pabbiamo  chiamato 
nna  proprietà  riaolubik^  soggetta  cioè  a  per- 
dersi in  confronto  di  on  terzo  che  col  possesso 
di  buona  fede  pnò  render  rano  il  titolo. 

Dot'ò  la  questione  ?  Si  dice  che  non  è  ne- 
cessaria la  tradizione.  Ebbene  non  ò.  Ma  la  è 
per  assicurare  il  dominio  acquistato,  e  in  so- 
stanza perfezionare  l'acquisto.  E  da  ambe  le 
parti  si  couTiene. 

Giusta  osservazione  pertanto  fu  quella  del 
Troplong  che  la  tradizione  dei  mobili  (1),  nei 


riguardi  della  sicurezza  del  compratore,  equi- 
vale alla  trascrizione  per  l'acquirente  d'im- 
mobili; legittimo  proprietario,  ma  esposto  per 
imperfezione  della  forma  estrinseca  ad  esser 
▼into  dai  terzi. 

In  riassunto:  la  disposizione  dell'art  1219 
che  determina  questi  due  punti  di  diritto: 
l"*  passaggio  del  dominio  senza  tradizione; 
2^  obbligo  della  conservazione  per  parte  del 
venditore,  è  generale;  e  riceve  applicazione 
tanto  nella  obbligazione  degli  immobili  che  dei 
mobili. 


Articolo  1990. 

Non  essendo  adempita  Tobbligazione  di  fare,  il  creditore  può  essere 
autorizzato  a  farla  adempire  egli  stesso  a  spese  del  debitore. 

Articolo   1991. 

Se  l'obbligazione  consiste  nel  non  fare,  il  debitore  che  vi  contravviene, 
è  tenuto  ai  danni  pel  fatto  della  contravvenzione. 

Articolo  1999. 

Il  creditore  può  domandare  che  sia  distrutto  ciò  che  si  è  latto  in  con- 
travvenzione all'obbligazione  di  non  fare,  e  può  essere  autorizzato  a  di- 
struggerlo a  spese  del  debitore,  salvo  il  risarcimento  de'  danni. 

§  3150.  Effetto  della  obbligazione  di  fare  o  ìion  fare. 

Non  si  può  forzare  V opera  personale;  niuno  può  esser  costretto  prsecise  ad 
fìictum. 

Ma  fin  dove  sia  possibile  supplire  colVopera  altrui,  la  legge  provvede. 

Della  obbligazione  di  non  fare  in  quanto  può  essere  stabilita  nella  convenzione, 
0  piuttosto  nelV ordine  morale,  di  non  fare  ciò  che  può  tornare  ad  offesa  degli 
altrui  diritti. 

Nei  casi  degli  art.  1220  e  1222  uopo  è  sempre  Vautorizzaziotie  del  giudice. 

Se  il  concederla  sia  nella  facoltà  o  piuttosto  nd  dovere  di  lui. 

Dei  ritardi  nella  obbligazione  di  fare:  applicazione  di  multe. 

Delle  obbligazioni  miste  ed  effetti. 


§  3150. 

E  fletti  d«llA  obbligasione  dà  fitte 
o  non  farà. 

Non  pia  la  obbligazione  di  una  cosa  che  è 
fuori  di  noi  e  può  esser  materia  di  esecuzione, 
ma  il  fatto  personale  alla  cui  esecuzione  pre* 
cisa  osta  la  iaviolabilità  della  persona.  Nemo 
cogi  potest  precise  ad  factum,  e  tuttavia  la 
obbligazione  dev'essere  adempita.  Ora  vi  ha 
sempre  un  surrogato  generale,  di  tutt'altra 
natura,  un  compenso  economico  che  supplisce 


ad  ogni  inadempimento,  e  rappresenta  quanto 
a  noi  interessa  che  una  cosa  sia  fatta  o  non 
fatta,  cioè  la  emenda  del  danno.  E  con  ciò 
non  confondiamo  la  obbligazione  reale  o  di 
dare  con  quella  di  fare  o  non  fare,  ma  questa 
e  quello,  onde  sia  esigibile,  deve  avere  un  og- 
getto estrinseco  patrimoniale  ed  apprezzabile. 
Voi  vi  obbligaste  di  portarvi  a  Brusselles,  o  di 
non  fare  una  caccia,  e  non  si  sa  quale  inte- 
resse io  mi  abbia  perchè  facciate  l'uno  o  non 
facciate  l'altro.  Dietro  questa  obbligazione  del 
fatto  vi  ha  dunque,  regolarmente  parlando,  un 


(I)  Praticata  nelle  forme  di  le^ge,  diciamo  noi,  riportandoci  al  citato  nostro  paragrafo, 
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interesse  dell'altra  parte  che  potrà  essere 
estimato,  e  rappresentarsi  in  una  liquidazione 
di  danni. 

Non  possiamo  metter  le  mani  su  una  per- 
sona e  chiuderla  in  una  carcere  finché  non 
abbia  compiuta  l'opera  che  ha  promesso  di 
lare;  non  costringere  colla  forza  un  pittore 
a  farmi  un  quadro,  uè  un  letterato  a  scri?ere 
una  prefazione  di  un  mio  libro.  La  resistenza 
della  volontà  può  esser  Tinta  se  non  mi  con- 
segni una  cosa  materiale  poiché  io  posso  ap- 
prenderla tuo  malgrado  ;  mi  basta  il  consenso 
che  bai  speso  nella  convenzione  e  in  sostanza 
non  ho  pia  bisogno  di  te.  Ma  se  é  un'opera 
della  tua  mente  o  della  tua  mano  che  devi 
prestarmi,  non  ho  mezzo  per  superare  la  tua 
semplice  negazione.  Io  già  sapeva  che  questo 
mi  poteva  succedere  e  devo  averlo  preveduto. 
Quanto  al  non  fare^  io  non  ho  mai  azione  con- 
tro di  te  se  non  dopo  il  fatto  ;  non  restano  a 
vedere  che  le  cons^ueuze. 

Il  legislatore  non  può  forzare  la  natura 
delle  cose,  ma  provvede  in  quanto  ò  possibile 
che  il  fatto  si  adempia  nella  forma  convenuta, 
o  perché  il  fatto  violatore  non  lasci  tracce  di- 
sastrose allo  stipulante.  Avviene  il  primo  al- 
lorché il  fatto  non  abbia  mestieri  per  com- 
piersi del  concorso  della  individualità  dell'ob- 
bligato; in  altri  termini,  se  il  fatto  non  sia 
assolutamente  personale.  Opera  manuale  di 
arte  e  d'ingegno  non  può  farsi  che  da  lui,  ma 
opera  materiale  può  farsi  anche  da  altri.  Se 
Tizio  si  é  obbligato  fabbricarmi  una  casa,  non 
ha  inteso  di  fabbricarla  colle  sue  mani;  io 
posso  farla  fare  da  altri  a  sue  spese,  ed  é 
ciò  che  la  legge  dichiara  nell'articolo  1220. 

Qualche  altro  esempio.  Tu,  conduttore  dei 
miei  fondi,  devi  fare  un  piantamento  di  gelsi 
che  non  hai  eseguito  ;  io  posso  farmi  autoriz- 
zare dal  giudice  ad  eseguirlo  a  tue  spese.  Ma 
il  debitore  stesso  può  sorvegliamela  economia, 
e  iarle  moderare  se  eccessive. 

Mi  hai  venduta  una  possessione  mediante 
scrittura  privata  che  per  patto  deve  portarsi 
a  pubblico  istruroento.  Io  non  posso  spingerti 
a  forza  fra  le  braccia  di  un  notaio,  ma  bensi 
farti  assegnare  dal  giudice  un  termine  onde 
prestarti  alla  stipulazione,  e  non  prestandoti 
mi  varrà  per  solenne  documento  la  sentenza 
del  giudice. 

Se  la  obbligazione  consiste  nel  non  fare,  e 
qualche  cosa  ti  permetti  di  fare  contro  il  con- 
venuto, mi  compete  l'azione  del  danno  (arti- 
colo 1221).  Ma  senza  pregiudizio  di  quest'a- 


rione,  posso  farmi  autorizzare  a  distruggere  a 
tue  spese  quello  che  hai  fatto  (art.  1222). 

La  obbligazione  di  non  fare  può  essere  sta- 
bilita nella  convenzione,  e  questo  suppone  la 
legge.  Ti  é  proibito  di  coltivare  a  risaia  i  fondi 
locati,  ma  tu  lo  hai  fatto.  Io  potrò  far  distrug- 
gere il  tuo  apparecchio.  Ti  sei  obbligato  di  non 
ispianare  certe  montuosità  che  servono  a  di- 
fesa del  fondo  contro  le  minacce  del  torrente 
che  ci  corre  appresso,  e  tu  hai  cominciato 
per  comodo  tuo  a  levare  la  terra.  In  questo 
caso  distruggere  vuol  dire  rimettere^  ritornare 
le  cose  nel  pristino  stato,  reintegrare  quello 
che  tu  hai  disfatto.  All'incontro  la  obbliga- 
zione di  farey  equivale  a  quella  di  non  fare 
aitrimenti  e  in  diverso  modo  da  quello  che  si 
é  convenuto  (1).  Se  invece  di  piantare  i  gelsi, 
secondo  il  patto,  hai  piantato  delle  querele, 
posso  esser  facoltizzato  a  tor  via  quel  pianta- 
menta 

Qui  non  ci  sfugge,  che  l'obbligo  di  non  fare 
si  estende  a  tutto  ciò  che  può  esser  dannoso 
all'altrui  proprietà  anche  fuori  di  una  conven- 
zione. £  pur  questa  ò  una  molestia  che  si  ha 
diritto  di  rimuovere,  eliminando  gli  ostacoli 
materiali  che  si  sono  opposti,  ed  un  esempio 
ce  ne  porge  l'articolo  450.  La  vendetta  del 
proprietario,  se  cosi  potesse  chiamarsi,  cade 
sulla  materia  che  può  essere  stata  accumulata  a 
suo  danno  da  mano  ignota,  e  in  simili  casi  non 
si  tratta  di  veruna  coazione  esercitata  sopra 
una  persona  obbligata. 

Le  facoltà  concesse  dagli  articoli  1220  e 
1222,  tendono  realmente  ad  una  esecuzione 
specifica,  cioè  conforme  allo  stipulato.  Non 
però  si  viola  il  principio  (che  del  resto  non  si 
potrebbe  senza  incivile  violenza)  nemo  cogi 
potest  pracise  ad  factum.  Le  citazioni,  i  ter- 
mini assegnati ,  le  sentenze,  non  sono  infine 
che  una  coazione  morale  contro  colui  che  è 
ostinato  a  non  fare,  e  se  non  potesse  per  in- 
solvenza rispondere  del  danno,  sarebbe  vera* 
mente  opera  perduta.  È  manifesto,  che  le 
operazioni  alle  quali  il  proprietario  o  credi- 
tore è  autorizzato,  non  s'impongono  alla  per- 
sona del  debitore,  ma  subentra  un  fatto  ripa- 
ratore che  si  esercita  dal  creditore  medesimo. 

Non  éfuori  di  proposito  avvertire,  cheti  fatto 
0  non  fatto  del  debitore,  può,  o  in  forza  di  con- 
venzione, 0  per  la  nota  regola  dell'art.  1166, 
recare  con  sé  la  risoluzione  del  contratto,  cui 
è  condizione  l'inadempimento,  ma  si  prescinde 
anzi  si  rinunzia  alla  esecuzione.  Insistendo 
sul  concetto  della  esecuzione,  che  è  l'argo- 


(1)  «  Qui  non  fedi  quod  facere  debet,  vldetur  1  faeere  non  debet,  non  videtir  lacere  id  quod  hten 
Tacere  adversos  ea  qiw  non  feelt;  et  «al  fcdt  «Md  |  joisat  est  »  (L.  Ul,  de  regni.  Jor.). 
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Mlii*  ■ 


mento  nostro,  osserviamo  che  il  creditore  non 
ha  in  questo  alcuna  libertà  d'azione,  ma  de- 
v'esserne investito  dal  giudice.  Ciò  ò  stanziato 
formalmente  nei  citati  due  articoli,  e  nella  ri- 
petizione della  frase  può  essere  aiUorùgaiOj  si 
comprende  la  importanza  del  precetto.  Non 
poteva  altrimenti  esser  dubbio  trattandosi  di 
penetrare  nel  fondo  di  un  altro  per  farri  o 
disfarvi  dei  lavori.  Ma  deve  ritenersi  ben  anco 
se  ciò  accade  nei  fondi  propri.  In  realtà  deve 
farsi  previamente  dichiarare  dal  magistrato  : 
1^  che  il  convenuto  è  in  contravvenzione; 
2»  che  la  materia  è  suscettibile  dei  provvedi- 
menti che  si  domandano;  S**  può  il  giudice 
ordinare  regole  e  norme  di  esecuzione.  La 
condanna  al  risarcimento  del  danno  è  conse- 
guente in  tali  casi  e  non  principale. 

Si  è  discusso,  ed  oltre  il  bisogno,  nella  giu- 
risprudenza, se  l'autorizzazione  sia  nella  fa- 
coltà 0  nel  dovere  del  giudice,  talché  non 
accordandola  ]a  sua  sentenza  sarebbe  sog- 
getta a  cassazione.  In  questo  proposito  ha 
detto  Larombière:  «  Non  essendo  che  un 
<  mezzo  particolare  di  ottenere  soddisfaci- 
«  mento  per  la  inesecuzione,  i  giudici  possono 
«  rigettare  la  domanda  dell'autorizzazione,  e 
«  adottare  un  altro  modo  d'indennità  che  loro 
«  sembrasse  più  giusto  e  più  favorevole  all'in- 
«  teresse  comune  delle  parti  >  (articolo  1143, 
num.  7). 

La  dottrina  dell'autorizzazione  facoltativa  è 
stata  censurata  (1),  e  si  è  sostenuto  che  i  giu- 
dici non  possono  rifiutarla  (2).  Ora  noi  diciamo 
semplicemente,  che  i  giudici  violerebbero  il 
diritto,  se  ritenuto  in  fatto  quelle  legittime 
basi  della  istanza  che  abbiamo  sopra  enun- 
ciate, e  come  ad  arbitrio,  volessero  sostituirvi 
una  pura  e  semplice  emenda  del  danno.  Non 
sarebbe  fatta  giustizia  alla  domanda  e  grave 


pregiudizio  da  tale  inqualificabile  arbitrio  po- 
trebbe risentirne  il  creditore,ovespecìalmente, 
come  suole,  il  contravventore  fosse  povero  e 
mal  atto  a  soddisfare  il  debito.  Ma  siccome 
la  decisione  sarà  sempre  motivata  da  una 
qualche  ragione  di  fatto,  ingiusta  potrà  essere 
e  riparabile,  ma  non  censurabile  per  avere 
violato  il  diritto. 

Che  diremo  dei  ritardi  nelle  obbligazioni  di 
fare? 

Il  debitore  può  essere  per  questo  solo  con- 
dannato al  risarcimento  dei  danni:  nessun 
dubbio  (articolo  1225)  e  intanto  gli  può  essere 
assegnato  un  termine.  Questo  medesimo  ter- 
mine potrà  esser  consolato  di  una  multa  gior- 
naliera, conosciuta  fra  noi  coli' appropriato 
nome  di  tediale  e  fu  tanto  in  uso  (3).  L'av- 
vertenza che  si  propone  dev'esser  questa,  di 
non  riferire  il  titolo  dalla  multa  a  diretta  com- 
minatoria e  a  pena,  ma  a  ragione  di  danno 
che  il  creditore  soffre  nel  ritardo  con  una  con- 
veniente proporzione  ragguagliata  alla  impor- 
tanza della  somma,  e  alla  natura  del  ne- 
gozio (4). 

Vi  hanno  certe  obbligazioni  che  possono 
chiamarsi  miste  di  dare  e  difare,  come  quelle 
ordinarie  di  consegnare  tanti  ettolitri  di  grano 
in  qualità  e  prezzo  ;  miste  in  quanto  l'oggetto 
è  reale,  ma  non  essendo  determinato,  esige  in 
certo  modo  il  fatto  dell'uomo  non  potendo 
apprendersi  in  natura.  In  tal  caso  è  nella  pra- 
tica comune  non  contraddetta  da  veruna  legge, 
di  assegnare  un  termine  per  la  consegna  del 
grano,  e  in  mancanza  autorizzare  il  creditore 
a  comprarne  altrettanta  quantità,  colla  rifu- 
sione, a  titolo  di  danni,  del  maggior  prezzo  che 
nel  corso  attuale  del  mercato  si  dovesse  spen- 
dere (6). 


Articolo  1993. 

Se  l'obbligazione  consiste  nel  dare  o  nel  fare,  il  debitore  è  costituito  in 
mora  per  la  sola  scadenza  del  termine  stabilito  nella  convenzione. 

Se  il  termine  scade  dopo  la  morte  del  debitore,  T erede  non  è  costituito 
in  mora  se  non  mediante  una  intimazione  od  altro  atto  equivalente,  e  dopo 
il  decorso  di  otto  giorni  dalla  intimazione. 

Se  nella  convenzione  non  è  stabilito  alcun  termine,  il  debitore  non  è 
costituito  in  mora  che  mediante  un'intimazione  od  altro  atto  equivalente. 


(1)  Movendo  dal  eoncetti  di  Toullirr,  tom.  ni, 
n.  218;  Ddbantoii,  tom.  x,  nam.  460;  Gouikt  db 
Sahtbehb,  lom.  v,  n.  60  e  60  bis. 

(8)  Dbmolombb,  n.  505,  che  si  appoggia  a  decisioni 
ebo  sono  tutte  specie  di  fiuto. 

(3)  Lo  ammette  Pothibe,  OUi§,,  n.  148,  lo  ripete 


Il  Dbmolombr,  n.  496,  e  non  vi  ba  penarla  di  deci* 
sfont  nel  Fóro  francese  e  nel  nostro. 

(4)  Specialmente  In  affari  di  commercio,  e  11  pa- 
gamento avesse  uno  scopo  determinato,  ad  es.,  di  Cune 
acquisto  di  azioni  di  una  data  società. 

(5)  Toullibb,  tom.  tu,  n.  64;  ZàchaeiìB,  tom.  ii« 
p.  277;  LABoanfeBB,  art.  1144,  n.  11. 
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§  3151.  IMa  mora. 

A.  Dèi  eariUtere  ddla  mora  e  dei  suoi  e/feUL 
DtUa  mora  del  debitore  e  del  creditore. 

Bel  ieirmme  converufionàle. 

Dd  termine  dimostrato  dcdPoggetto  della  ótòligcurione. 

Dèlia  eostitusione  in  mora  per  convenzione  a  termine  indefinito. 

Non  si  fa  luogo  ad  una  eostitueione  di  mora  per  coloro  che  operano  contro 
e  in  onta  alla  convensione. 

Né  vera  intimasione  a  purgare  la  mora  è  la  istansa  giudiziale  per  la  riso- 
lueione  cTim  contratto. 
§  3152.  Continucufione, 

B.  Se  abbia  luogo  termine  di  comodo  neRa  mora. 

Come  ragioni  d'equità^  e  talvòlta  la  necessità  deUe  cose  non  permettano  Veffetto 
immediato  e  fulmineo  ddla  eostitueione  in  mora. 
E  specialmente  ndle  bbbligasioni  di  fare. 

Importante  ad  osservarsi  specialmente  agli  effetti  di  caducità  d\  dirittL 
§  3153.  Continuasions, 

C.  Dèlia  forma  dèlia  interpèUcurione. 

a)  Degli  atti  a  questo  effetto  indicati. 

b)  Essere  per  ciò  stesso  efficace  una  citazione  per  conciliazione^  ancoì'chè  non 
susseguita  da  giudizio  contenzioso  nel  termine  deW articolo  2125. 

Differenza  fra  U  presente  istituto  e  quèUo  dèUa  prescrizione. 
e)  Della  comparsa  volontaria  avanti  U  coneilicUore. 

d)  DeUa  domanda  giudiziale  stata  rigettata;  o  caduta  in  perenzione. 

e)  Inutile  la  interpellazione  verbale;  o  per  lettera. 
f  )  DeUa  ricognizione  dèi  débito. 


§  8161. 

Della   mora. 

A.  Dèi  carattere  della  mora  e  dei  suoi 
effetti. 

La  mora  è  ritardo  imputabile  ad  eseguire 
una  obbligazione  di  dare  o  di  fare,  mentre  in 
obbligazione  negativa  il  merito  sta  nelPaste- 
nersi.  11  ritardo  diventa  mora  quando  è  impu- 
tabile, e  può  qualificarsi  mancanza  a  un  dovere 
assunto.  Il  suo  primario  effetto  è  di  rendere 
esigibile  la  obbligazione  aggravata  da  conse- 
guenze determinate  dalla  legge. 

Essendo  facoltativo  l'esercizio  dei  diritti, 
sotto  questo  rispetto,  il  creditore  non  è  mai 
in  mora.  Ogni  Tolta  cbe  si  parla  della  mora 
del  creditore,  s'intende  in  quanto  sia  debitore. 
Se  al  conseguimento  di  certi  diritti  sia  condi- 
zione il  fare  qualche  cosa,  Toifrire  per  esem- 
pio un  documento,  cancellare  una  ipoteca,  il 
creditore  paò  in  certi  eaù  subire  la  decadenza; 
ma  è  chiaro  ch'egli  la  subisce  in  quanto  manca 
a  un  suo  debito.  Qualche  volta  si  dice  mora 
del  creditore  in  senso  relativo  stantechè  il  suo 
ritardo  giova  al  debitore  e  scusa  la  propria 
sua  mora,  come  si  è  yeduto  in  un  esempio  che 


riesce  alla  regola  ultima  mora  nocet.  I  pro- 
lungati ritardi  del  creditore  giungono  persino 
ad  estinguere  la  sua  azione  per  via  di  prescri- 
zione; ma  non  perciò  egli  fu  in  mora  perchè 
non  aveva  alcun  obbligo  di  domandare  il  pa- 
gamento ed  era  in  diritto  di  trascurarlo. 

La  mora  pertanto  suppone  un  debito  dive- 
nuto esigibile  e  un  ritardo  nella  esecuzione,  e 
poiché  ciò  è  questione  di  tempo,  la  legge  as- 
sume di  determinare  il  momento  della  esigi- 
bilità. Il  primo  canone  stabilito  in  questo  arti- 
colo normale  si  è  —  che  il  debitore  è  costituito 
in  mora  per  la  sola  scadenza  dèi  termine  sta- 
bilito nella  convenzione. 

Il  tempo  diventa  termine  quando  cessa  la 
sua  continuità  e  si  arresta  a  un  punto  nel 
quale  nasce  un  rapporto  giurìdico.  Ogni  ob- 
bligazione che  non  si  consuma  al  momento, 
deve  aver  un  termine  perchè  non  è  fatta  per 
rimanere  inerte  e  in  qualche  tempo  dovrà  ese- 
guirsi. La  legge  parla  di  un  termine  stabilito 
(che  è  la  prefissione  del  dies,  il  20  marzo  1878, 
0  fra  cinque  anni)  perchè  può  non  esserlo.  £ 
questo  basta;  niun  aJtro  avvertimento  bisogna 
al  debitore,  né  dentro  la  convenzione  (1)  né 
fuori.  Talvolta  il  termine  potrà  essere  a  tatto 


(1)  Abbiamo  già  osservato  ìd  uno  dei  paragrafi  |  richiedeva  nn  ammonimento  oonvensloBala  eba  non 
precedenti  che  Partieolo  1180  del  Codice  francese  |  ai  farebbe  luogo  ad  alcnaa  Intarpelltsloiie.  B  Boa 


btó 


lìBM  Uì.  TltOLO  iV. 


[Art.  1223] 


comodo  del  debitore,  ma  avendo  nn  limite 
certo,  il  debitore  può  eseguire  il  pagamento 
in  ogni  istante  del  termine,  ma  non  oltre.  Fra 
tre  anni  io  sarò  per  riscattare  il  fondo  che 
ho  venduto,  quindi  il  pagamento  a  cui  vi  siete 
obbligato,  non  dovrà  oltrepassare  quel  ter- 
mine. È  in  vostra  facoltà  di  farlo  in  quel  corso 
di  tempo,  dopo  il  quale  cadete  in  mora  ipso 
facto. 

Può  anch'esser  convenuto  il  termine  ma 
senza  grado  di  certezza.  Tu  mi  pagherai  i 
20,000  fr.  quando  mariterò  mia  figlia  alla  cui 
dote  deve  servire  ]a  somma.  Qui  vi  ha  Tele- 
mente  condizionale  perchè  mia  figlia  potrebbe 
non  maritarsi.  Una  condizione  da  veritìcarsi 
porta  seco  la  incertezza,  negazione  di  ogni 
termine  positivo;  onde  il  debitore  dovrà  essere 
fatto  consapevole  che  il  matrimonio  estate 
celebrato.  Ogni  volta  che  vi  ha  di  mezzo  un 
fatto  di  tempo  indeterminato,  il  debitore  do- 
vrà essere  avvertito  affinchè  gli  si  possa  op- 
porre la  scadenza  del  debito  (1). 

Del  resto  il  termine  convenzionale  può  es- 
sere sufficientemente  espresso  dall'oggetto  (2), 
onde  risulti  in  qual  tempo  necessariamente 
deve  adempiersi  la  obbligazione.  Tu  assumi 
l'obbligo  di  rinnovare  le  mie  ipoteche  attive 
mentre  ti  è  fatta  nota  l'epoca  delle  prime 
iscrizioni.  La  legge  ti  avvisa  in  qual  periodo 
di  tempo  denno  rinnovarsi  le  iscrizioni;  e  non 
aspetterai  alcun'altra  ammonizione  perchè 
sei  già  istrutto  e  il  termine  si  ha  come  speci- 
ficato. Né  saria  altrimenti  quand'anche  non 
ti  fosse  posto  sott'occhio  lo  stato  ipotecario. 
Tu  dovresti  ricercarne  nei  pubblici  atti  onde 
adempiere  esattamente  alla  tua  obbligazione. 

Una  legge  piena  d'equità  è  quella  che  mo- 
difica il  rigore  dì  questa  disposizione  nel  primo 
capoverso  del  nostro  articolo.  Nell'obbligato 
si  presume,  non  solo  la  scienza,  ma  altresì  la 
memoria  di  quello  che  ha  promesso,  e  la 
scienza  non  si  presume  nell'erede.  Si  dichiara 
necessaria  la  costituzione  in  mora,  e  otto 
giorni  di  tempo  gli  sono  impartiti  dall'arbitrio 
sovrano  della  legge  per  comodo  dell'adempi- 
mento. Gli  eredi  dovranno  essere  singolar- 
mente interpellati. 

La  convenzione  può  non  contare  alcun  ter- 


mine. U  compratore  si  obbliga  a  pagare  1000 
a  titolo  di  prezzo  coll'interesse  del  cinque  e 
non  si  dice  il  quando.  Non  è  il  caso  di  dover 
pagare  immediatamente  perchè  si  è  avuto  fede 
del  prezzo,  —  e  intanto  il  compratore  soddisfa 
all'obbligo  suo  corrispondendo  le  usure.  È 
chiaro  che  se  io  vorrò  interromperne  il  corso, 
dovrò  fame  una  espressa  intimazione  e  costi- 
tuire il  debitore  in  mora.  £  questo  si  predica 
pure  in  ogni  caso  in  cui  il  credito  di  certa  sca- 
denza (S),è  stato  prorogato  indefinitamente  per 
tacito  consenso  seguitandosi  a  percepire  gl'in- 
teressi. Non  si  sa  fin  dove  sarà  per  giungere 
la  proroga  in  corso  dacché  il  termine  preci- 
sato nella  convenzione  è  stato  circondotto. 

Si  è  venduto  un  bene  immobile  e  non  si  è 
fatta  la  tradizione  e  non  si  è  prefisso  termine 
nel  quale  debba  farsi.  Come  si  è  osservato 
altrove,  se  il  compratore  non  richiede  la  tra- 
dizione contemporanea  all'atto,  lascia  un  certo 
intervallo  di  tempo  al  venditore  che  potrà  ben 
esser  breve,  ma  rimaneiudefinito.  Io  non  credo 
che  il  compratore  sia  obbligato  a  por  tempo 
in  mezzo,  e  anche  domani,  quasi  pentito  potrà 
diffidare  il  venditore,  e  cosi  la  sua  fiducia  ha 
vita  assai  corta.  Nondimeno  non  può  fare  una 
domanda  assoluta  ma  deve  prevenire. 

Questo  poi  è  più  che  dimostrato  qualora 
crediti  di  natura  o  per  couvenzione  perpetui, 
ed  obbligazioni  indefiuite  si  vogliano  esigere 
in  virtù  di  qualche  clausola  del  contratto,  o 
per  legge  si  creda  poterlo.  Ma  a  questo  punto 
è  facile  smarrire  il  concetto  della  mora,  e  si 
dà  luogo  a  qualche  osservazione  di  grave  im- 
portanza. 

In  effetto  si  costituisce  in  mora  chi  non  ha 
ancora  un  debito  esigibile  o  non  è  certo  di 
averlo,  per  cui  senza  un  avviso  e  una  intima- 
zione opportuna  non  sarà  soggetto  alle  conse- 
guenze (che  vedremo  più  avanti)  di  una  man- 
canza imputabile.  Ma  quando  la  mancanza 
possa  qualificarsi  contravveneionej  vMasùme 
del  patio  o  della  legge,  non  si  parla  più  di  una 
costituzione  in  mora,  ancorché  a  stabilire  il 
fatto  e  le  sue  conseguenze,  sia  d'uopo  ricor- 
rere al  giudice. 

Cosi  chi  manca  alla  obbligazione  aasonta 
nel  contratto,  è  esposto  per  disposizione  di 


altrimenti  nelPart.  1230  del  Codice  sardo,  1003  del 
Codice  siciliaao,  ecc..  Ora  siamo  tornati  alla  purità 
dcirantico  principio,  dten  interpelM  prò  homine  (L. 
12,  Cod.  de  conirah.  tei  eomraitt.  stipulat.).  V.  la 
dotta  dissertazione  dell'avv.  Nari  neWArehiviù  §iu* 
ridiro,  anno  1873,  pa^.  211;  Corte  drappello  di  To- 
rino, sentenza  5  luglio  1867  {Annoti,  1800-07,  n, 
314);  Corta  éi  Gasale,  13  maggio  1867  (Ivi,  1868, 

II.  p.  sgoii. 


(1)  Pagherai  cento  alla  morte  di  Tizio;  la  mon 
comincia  quando  il  Tatto  è  avvenuto  e  ne  sei  stato 
avvertilo. 

(2)  Come  neirart.  1146  del  Codice  frtneese  che 
sembra  modificare  il  disposto  di  qveirart.  USO. 

(3)  E  coak  dicasi  di  una  loeastone  e  41  QMfmMiiie 
altro  coBlratto  t  lermine  ttmo. 
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legge  (articolo  1165)  alla  risoluzione.  Ma  è 
dichiarato  che  la  convenzione  non  si  risolve  di 
diritto^  cioè  ipsojur€Ìì\  nel  senso  che  inter- 
cede Tordine  del  giudice,  abilitato  a  concedere 
una  dilazione.  Non  è  però  nna  purgazione 
della  mora  nel  vero  e  proprio  concetto  giuri- 
dico, ma  un  temperamento  di  equità  nel 
sommo  rigore  della  stessa  disposizione.  £  se 
tale  volesse  chiamarsi,  nou  sarebbe  mai  quel- 
l'obbligo  ingiunto  al  creditore  onde  recare 
in  atto  la  obbligazione. 

Diciamo  adunque  in  massima,  che  ove  risulti 
mancamento  0  violazione  del  convenuto,  cessa 
il  concetto  della  mora  e  subentra  quello  della 
reintegrazione  coi  rimedi  determinati  dalla 
legge.  Non  poche  sono  le  violazioni  da  essa 
considerate  e  colpite  di  sanzione,  come  il  di- 
fetto di  responsione  dei  canoni  nella  enfiteusi, 
0  nella  rendita  costituita,  ma  è  improprio  di 
fare  una  nuova  categoria  col  titolo  di  mora 
lef/ale  (2).  £  basii  il  riflettere,  che  la  mora 
incorsa  non  ha  altro  eifetto  che  di  obbligare 
airad empimento  senza  intramesse  o  indugi, 
laddove  la  violazione  è  indagine  dell'ordine 
esecutivo  e  presuppone  appunto  la  eseguibilità 
della  obbligazione. 

§  3153. 
Gontmaaslooe. 

£.  Se  abbia  luogo  termine  di  comodo  neUa 
mora. 

Suol  dirsi  che  la  costituzione  in  mora  è 
acquisita  immediatamente  al  creditore.  Il  che 
significa  che  appena  interrotta  la  inazione  colla 
costituzione  in  mora,  il  creditore  può,  senza 
por  tempo,  costringere  il  debitore,  e  il  debi- 
tore ne  sopporta  tutte  le  conseguenze.  Ma 
appena  lanciata  la  proposizione,  si  sente  che 
non  è  poi  cosi  semplice  come  appare.  Infatti 
si  viene  ricercando,  se  per  un  certo  rispetto  di 
equità  non  si  debba  lasciare  al  debitore  un 
respiro  per  compiere  la  obbligazione. 

Per  apprezzare  questo  punto  assai  delicato, 
conviene  ricordare,  che  non  sempre  il  debitore 
ha  la  coscienza  delsuo  debito,  convinto  ch'egli 
deve  ad  ogni  modo  soddisfarlo,  e  viene  diffe- 


rendo perchè  sa  che  una  intimazione  deve 
averla  dal  creditore  che  non  ebbe  la  cautela 
di  prefiggere  il  giorno.  Talvolta  all'incontro  lo 
stesso  debito  è  incerto;  talvolta  dipende  da 
un  avvenimento  che  il  debitore  poteva  non 
prevedere.  Va  bene,  che  voi,  creditore,  gliene 
diate  l'avviso,  e  da  quel  momento  il  debito  sia 
e  verificato  e  scaduto.  Il  debito  consiste  nel 
darvi  un  certo  numero  di  buoi  della  tale  età 
e  valore,  ora  non  avrà  tempo  alcuno  il  debitore, 
costituito  in  mora,  per  cercarli,  acquistarli,  e 
a  voi  presentarli  ? 

La  severa  dottrina  della  nessuna  dilazione 
e  del  nessun  comodo  al  debitore  costituito  iu 
mora,  è  insegnata  da  alcuni  autori  (3).  Ciò  è 
incomputabile,  si  dice,  colla  costituzione  in 
mora;  imperocché  un  debitore  a  termine  non 
è  debitore,  egli  nulla  deve.  —  £  pare  s'intenda 
che  l'arrota  di  un  termine  renderebbe  non 
debitore  colui  che  è  già  tale  divenuto  in  forza 
dellamora  intimata,  esarebbe  contraddizione. 

Questo  in  principio  (4),  ma  non  sareì)be 
suscettibile  di  limitazione  in  qualche  partico* 
lare  circostanza?  Se  non  si  ammettesse,  biso- 
gnerebbe dire  che  la  legge  provvida  non  si 
occupa  punto  delle  scuse  ragionevoli  di  un 
debitore,qua8Ì  voglia  soffocarlo  costringendolo 
all'impossibile,  che  sarebbe  contraddizione  an* 
che  peggiore.  Ci  conforta  l'esempio  del  prece- 
dente articolo.  La  mora  dell'autore  non  nuoce 
agli  eredi,  non  perchè  un  tale  portato  risponda 
alla  logica  del  diritto,  ricadendo  de  iure  sugli 
eredi  le  colpe  dei  loro  autori,  ma  per  consiglio 
della  equità.  Ma  a  che  prò,  se  gli  eredi  costi- 
tuiti in  mora  non  avessero  alcuno  spazio  per 
provvedere  alla  forse  grave  ingiunzione?  Eb- 
bene; loro  si  assegna  il  termine  di  otto  giorni. 

Vengono  appresso  gli  art.  1225, 1226.  Toc- 
chiamone in  prevenzione.  Il  primo  special- 
mente osserva  il  fatto  di  una  causa  estranea 
non  imputabile,  per  affrancare  il  debitore  mo- 
roso dal  risarcimento  del  danno.  Quando  si 
verificherà  nel  costituito  in  mora  una  causa 
non  imputabile  per  non  soggiacere  a  una  im- 
mediata e  fulminea  esecuzione  e  godere  di  una 
qualche  comodità  di  tempo?  Chi  potrebbe 
presagirlo  ?  È  una  questione  di  fatto  e  di  cir- 


(ì)  0  di  pieno  diriiio,  espressione  non  più  usata, 
ma  che  esprime  assai  bene  quella  forza  tagiieote 
della  legge  che  tronca  a  diritlora  un  rapporto  giu- 
ridico a  ne  crea  un  altro. 

(2)  LAftOHBdtRR,  art.  1130,  n.  4.  —  Nora  (dcnieure) 
per  Énforità  di  lrgg$,  egli  dice.  Si  fa  un  pò*  di  con- 
fusione;  non  è  questione  di  mora,  ma  di  Tiolasione 
di  un  rapp4M'io  giuridico  e  di  «na  obbligazione  cui 
SODO  affisse  certa  determinale  conseguense. 


(3)  TouLURR,  tom.  Hf,  n.  549;  LarombiSbr,  arti- 
colo lise,  a.  21.  Vedi  TaopLORC,  VmtfiVa,  n.  SM, 
672. 

(4)  Onde  Ulpiano:  «  SI  post  moram  promissoria 
homo  dccesserit,  tenetur  niiiilhominus  perinde  se  si 
homo  Titeret,  et  bic  moram  vldetur  fecisse  qnl  liti* 
gare  iraluerit  qoam  resiituere  »  (Leg.  Ifenif  8t,  de 
tcrb.  obi.).  Chi  litiga  ingiutlamente  è  te  wmm  per 
la  coftienza  diar  in  lui  si  suppone  del  torto. 
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costanze,  ma  può  proporsi  intanto  qualche 
criterio  generale  di  distinzione,  ripetendo 
l'idea  sopra  enunciata. 

Quel  debitore  che  aveva  la  coscienza  del 
debito,  e  sapeva  che  potrebb'essere  invitato 
da  un  momento  all'altro  a  soddisfarvi,  non 
merita  scusa.  Ma  colui  al  quale  la  intimazione 
riesce  quasi  improvvisa,  sia  per  trovarsi  in 
condizione  d'incertezza,  sia  per  ignorare  l'av- 
venimento che  determina  la  scadenza  del  de- 
bito, sia  per  riposare  in  qualche  onesta  pre- 
sunzione che  per  ora  non  sarebbe  richiesto, 
non  dovrebb'esser  trattato  a  disciplina  di  ri- 
gore siccome  il  primo.  Ho  ben  anche  enun- 
ciato un  riflessibile  esempio  di  quei  capitali 
fruttiferi  che  devono  restituirsi  (mutui  ad  inte- 
resse), che  trascurata  la  scadenza  e  prorogati, 
si  domandano  più  tardi.  Per  interrompere  il 
corso  di  una  proroga  tacitamente  acconsentita 
si  deve  mandare  una  disdetta  che  non  è  altro 
che  una  costituzione  in  mora  che  le  proroghe 
hanno  resa  necessaria.  Si  deve  forse  credere 
che  in  simili  casi  il  debitore  non  abbiadi  tempo 
che  quelle  povere  ventiquattr'ore  di  cui  parla 
il  Larombière  al  numero  suddetto  (n.  21)  ;  o 
meno  ancora,  il  giorno  della  intimazione?  (1). 

E  cosi  siamo  in  un  caso  non  espressamente 
contemplato  dalla  legge,  ma  confortato  da 
argomenti  dedotti  dalla  stessa  legge,  soste- 
nuti dalla  equità,  e  talvolta  dalla  necessità 
delle  cose  (2).  Praticamente  vedremo,  a  dir 
così,  le  mosse  del  creditore  dopo  fatta  la  inti- 
mazione di  mora.  Insisterà  egli,  com'è  suo  di- 
ritto, nella  condanna  del  debitore?  E  allora 
se  occorre,  e  sia  giusto,  potrà  questi  ottenere 
dal  giudice  un  qualche  discreto  termine  per 
adempiere  alla  ingiunzione,  sospesi  intanto  gli 
effetti  della  mora.  Indi  è  messa  in  maggior 
rilievo  la  grande  differenza  fra  la  mora  stipu- 
lata e  quella  che  richiede  il  fatto  del  creditore 
in  mezzo  a  circostanze  varie  o  a  priori  in- 
definibili. 

Tutto  ciò  è  vie  più  riflessibile  quando  si 
tratti  di  obbligazione  che  uno  assunse  senza 
prefiggersi  alcun  tempo.  Si  ;  mi  obbligai  di 
andare  a  Magonza  per  rilevare  in  quegli  ar- 
chivi certe  memorie  storiche  per  servire  a 
un'opera  che  voi  state  compilando  sulle  con- 


troversie che  furono  fni  la  Chiesa  e  llmpero, 
e  mi  obbligai  sotto  pena  del  danno.  Ma  non 
ho  detto  il  quando.  Perciò  mi  si  costituisce  in 
mora,  e  la  esecuzione  dell'obbligo  consiste  nel- 
l'andare in  quella  città  e  £are  gii  studi  neces- 
sari. Ora  ci  vuol  tempo,  e  il  tempo  mi  dev'es- 
sere per  necessità  della  operazione,  accordato. 
Il  creditore  può  dolersi  di  non  aver  fatta  prima 
la  interpellazione,  e  se  l'affare  si  porti  avanti 
il  giudice,  questi  non  potrà  a  meno  di  asse- 
gnare un  congruo  termine  (8). 

In  sostanza  prima  della  costituzione  in 
mora,  chi  non  aveva  promesso  tempo,  si  cre- 
deva avere  un  certo  arbitrio  per  incominciare 
l'opera  assunta,  arbitrio  che  cessa  dopo  la 
espressa  volontà  del  creditore.  Si  vede  che 
nella  obbligazione  ài  dare,  è  più  pronta  la 
esecuzione.  É  chiaro  ancora  che  quando  si 
tratta  di  cosa  certa  e  di  corpo  determimUo^ 
la  dazione  dev'essere  immediata,  salvo  quel 
breve  intervallo  che  qui  pure  potrà  essere 
necessario.  Tu  mi  devi  dare  i  documenti  op- 
portuni a  giustificare  il  credito  che  mi  hai 
ceduto.  Un  po'  di  tempo,  un  paio  di  giorni  ad 
esempio,  perraccoglierli:  e  qui  pure  un  riflesso 
alle  circostanze. 

Senza  dubbio  il  momento  che  esaminiamo 
è  gravido  di  conseguenze.  Oltre  a  quella  dei 
danni  e  interessi,  può  recare  la  decadenza  da 
un  diritto,  e  questo  non  si  considera  dalla 
legge  nella  sua  sanzione  generale  non  essendo 
che  l'effetto  di  una  convenzione  (4).  Ma  si 
comprende  che  la  obbligazione  non  era  per- 
fetta prima  della  costituzione  in  mora.  Questo 
effetto  della  decadenza  rimaneva  sempre  so- 
speso finché  la  formalità  fosse  adempita  per 
parte  del  creditore.  Sin  a  quel  punto  è  mani- 
festo che  la  decadenza  non  era  incorea  perchè 
la  obbligazione  non  era  esigibile.  Ora  comincia 
ad  esserlo,  ed  eccomi  in  moto  per  preparare 
i  documenti,  e  salire  le  scale  dell'ufficio.  Altro 
effetto  gravissimo,  quello  del  pericolo  della 
cosa.  Tu  mi  devi  due  cavalli  determinati  ;  se 
li  ritieni  e  non  hai  che  ad  offirirmeli,  lo  farai 
subito  il  giorno  dopo  (salvo  sempre  quello 
della  intimazione),  e  se  i  cavalli  muoiono  il 
giorno  appresso,  sta  a  tuo  carico.  Ma  se  ti  oc- 
corre di  farli  venire  da  certi  luoghi  distanti  in 


(1)  Di  cui  disse  Giustiniano,  e  noi  sempre  rite- 
niamo fn  ogni  caso  di  pagamento  dovuto  »  totiu  ù 
di$»  trkiitio  toleentii  irtkui  debel  (Inst.  de  verb.  obi., 
num.  2). 

(2)  Favorevoli  in  questo  senso  DcsAirroif,  t.  ti, 
n.  145;  Dknolohbr,  n.  631,  e  il  nostro  Mattii  a 
questo  articolo,  n.  7. 

(8)  Similmento  Tizio,  soiMore,  sf  obbligò  di  hn 


on  monomento,  senza  oiù.  Egli  ritarda.  Sarà  eosti- 
tutto  in  mora  colÌ*assegnazione  di  un  termine  cbe 
fa  le  veci  di  una  convenzione  preventiva  a  termine 
isso. 

(4)  Pongo  ad  esempio,  ffon  eseguendo  la  eaneel- 
lailone  di  certe  Ipoteche  (senta  iodleailoiie  di 
tempo)  ta  perderai  il  diritto  di  oauftutto  che  ora  ti 
accordo  sul  fondo  vendutomi. 
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eoi  d  trovano,  e  già  ti  sei  accinto  a  richiamarli, 
se  in  questo  mezzo  tempo  periscono,  non  può 
dirsi  che  il  tempo  di  mora  fosse  spirato. 

§  3153. 
Gontinuasione . 

C.  DeUa  fonna  della  interpeUaziofie. 

a)  lì  debitore  è  costituito  in  mora  me- 
diante intimazione  0  altro  fatto  equivalente.  — 
È  una  dichiarazione  di  volontà  del  creditore 
portata  a  certa  notizia  del  debitore.  Dichia- 
razione chiara,  precisa,  ch'esso  intende  che 
la  obbligazione  sia  eseguita,  e  intanto  costi- 
tuisce il  debitore  in  mora.  La  parola  tiUima- 
gione  che  non  si  vede  u&ata,  o  raramente,  nella 
procedura,  è  un  atto  sti agiudiziale  di  usciere 
{8ommati<m\  e  mostra  che  non  occorre  una 
citazione.  Una  citazione  sarebbe  per  eccellenza 
una  intimaziane,  e  opportunissima  se  si  trat- 
tasse di  far  prefìggere  semplicemente  un  ter- 
mine al  debitore.  Ma  domanda  di  condanna 
anticipata  e  in  prevenzione,  non  si  potrebbe 
fare.  0  emendo  giudizio  di  mera  cautela  e 
non  necessario,  il  creditore  lo  farà  a  sue  spese. 

Ogni  atto  capace  ad  interrompere  la  pre- 
scrizione, lo  è  certamente  con  argomenti  a 
fortiori  a  scuotere  la  inazione  del  debitore  e 
creare  la  mora.  Se  non  che  Tart.  2115  viene 
ravvicinando  gli  atti  interruttivi  della  prescri- 
zione a  quelli  della  costituzione  in  mora  (1). 
Un  precetto,  un  sequestro  intimato  alla  per- 
sona del  debitore. 

b)  Atto  equivalente  o  prevalente  ad  una 
semplice  intimazione,  sarà  una  citazione  ad 
oggetto  di  conciliazione.  Questo  mezzo  è  pure 
proposto  come  atto  a  interrompere  la  prescri- 
zione, alla  condizione  però  che  dentro  due 
mesi  sia  fatta  la  domanda  giudiziale  (suddetto 
articolo).  Ma  deve  concorrere  la  stessa  condi- 
zione per  rendere  efficace  una  diffidazione  di 
mora? 

Qualche  scrittore  fa  professione  di  rigo- 
rismo. Dice  che  ciò  è  indispensabile  e  sostiene 
che  la  citazione  per  causa  di  conciliazione  per 
sé  sola  vai  meno  di  una  intimajsione.  Ma  non 
è  pure  una  intimazione  fatta  per  organo  di 
usciere  ?  Sì,  ma  «  essa  è  una  intimazione  sui 
«  generis,  che  ha  un  carattere  proprio  e  degli. 
<  effetti  particolari  da  non  potersi  scindere  » 
(Demolombe,  n.  528).  Vi  ha  di  più  che,  non 
avendo  avuto  effetto  la  conciliazione,  il  credi- 


tore che  non  prosegue  seriamente  il  giudizio, 
fa  credere  di  aver  rinunciato  all'azione  (2).  E 
chi  ragiona  in  tal  modo  non  si  arresta  qui. 
Non  dà  valore  alcuno  neppure  aUa  comparsa 
volontaria  delle  parti  avanti  il  conciliatore, 
qualora  poi  non  si  vegga  entro  dne  mesi  uscire 
una  citazione. 

La  contraria  opinione  da  altri  difesa  ci 
sembra  preferibile  (3).  Prima  della  mora  si 
ritiene  il  debitore  versare  in  una  certa  buona 
fede,  e  abbiamo  veduto  che  in  qualche  caso 
la  buona  fede  non  solo  è  presunta  ma  vera, 
la  quale  viene  a  cessare  di  fronte  a  una  sem- 
plice intimazione,  non  susseguita  da  verun 
altro  atto.  La  importanza  della  intimazione 
che  non  è  della  forma  giudiziale  e  molto  meno 
atto  d^autorità,  non  tanto  consiste  nella  in- 
giunzione di  pagamento  quanto  in  una  dichia- 
razione che  mette,  come  suol  dirsi,  in  mala 
fede  l'avversario  intorno  a  quella  condizione 
di  cose  onde  più  non  possa  allegare  ignoranza, 
sospetto  d'oblivione  o  simili.  Vero  è  che  la 
citazione  ha  per  fine  una  conciliazione;  e  poi- 
ché, anziché  una  condanna  siccome  in  altre 
legislazioni,  non  è  atto  necessario  ma  volon- 
tario, supponendo  qualche  dubbio  e  incertezza 
di  diritto,  potrebbe  sembrare  meno  atta  a  im- 
primere nel  debitore  la  idea  assolata  del  de- 
bito. Ma  si  può  rispondere,  che  una  citazione 
ha  sempre  insito  il  carattere  di  una  diffida- 
zione; che  se  il  creditore  prende  per  amor  di 
pace  la  via  dell'accordo,  egli  mantiene  non 
ostante  il  suo  diritto  com'è  ;  diritto  che  al  de- 
bitore si  è  fatto  conoscere  con  un  atto  che 
ben  dimostra  la  intenzione  del  creditore  di 
rompere  il  silenzio  e  di  ottenere  soddisfazione. 

Ciò  si  ammette,  ma  si  crede,  che  onde  la 
citazione  conciliatoria  abbia  virtù  di  costituire 
la  mora,  debba  essere  susseguita  in  un  certo 
termine  danna  citazione  giudiziale  (art  2125). 
E  quello  che  si  sa  dire  è  questo,  che  intima- 
zione è  ma  sui  generis  j  avente  degli  effetti 
particolari,  ecc.  ;  e  questo  si  dice  non  perchè 
sia  di  ragione  ma  per  volere  a  ogni  modo  adat- 
tarvi la  forma  che  si  vuole  dalla  legge  per 
interrompere  la  prescrizione. 

Ma  qui  è  da  avvertire  la  differenza  che  vi 
ha  fra  l'una  e  l'altra  specie,  e  l'uno  e  l'altro 
istituto.  La  prescrizione  è  un  diritto  che  si 
acquista  al  debitore  mediante  il  quale  si  estin- 
gue l'azione  del  debito.  È  un  rapporto  giuri- 
dico che  non  è  radicato  nella  buona  fede  del 


(1)  Benché  11  parallelo  non  sia  esailo,  come  ora 
vedremo. 

(S)  Argomento  che  suole  addursl  per  giustificare 


la  legge  relativa  alla  prescrizione  (Toullieb,  t.  ui, 
n.  259;  Duranton,  tom.  x.  n.  441). 

(3)  M iRLirr,  Réperi.,  v*  Smphytk.,  quest.  v  ;  LàRoii- 
BUtRB,  art.  1139,  a.  17. 
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debitore  semplicemente,  anzi  la  prescrizione 
di  maggior  tempo  e  la  più  comune,  non  ha 
neppur  mestieri  della  buona  fede,  ma  si  fonda 
nel  possesso  lunghissimo  e  nelPabbandono  del 
creditore:  si  può  troncarne  il  cono  ma  con 
atti  di  una  certa  forza  che  la  legge  ha  avuto 
cura  di  determinare.  La  situazione  del  credi- 
tore in  faccia  al  debitore  moroso  è  tutt'altra, 
e  basta  metterlo  in  diffideuza  sulla  credili! tà 
che  potesse  avere  che  non  sia  giunto  il  tempo 
del  pagamento;  ond'ebbi  ad  osservare  che  Par- 
gomento  corre  a  minori  ad  mc^juSt  cioè  ogni 
atto  che  interrompe  la  prescrizione  è  valido  a 
costituire  in  mora,  ma  vi  sono  atti  che  non 
sarebbero  potenti  al  primo  effetto,  e  lo  sono 
al  secondo,  per  esser  più  debole  la  resistenza 
giuridica  che  ci  si  oppone. 

e)  La  comparsa  volontaria  avanti  il  con- 
ciliatore senza  citazione  e  per  comune  accordo, 
non  solo  ha  un  valore  equivalente  a  quello  di 
una  intimazione  d'usciere  ma  anche  di  più, 
semprechòdal  processo  verbale  di  non  seguita 
conciliazione  risulti  che  l'oggetto  discusso  era 
identico  e  non  uno  diverao  (1). 

d)  Ritenuto  che  una  citazione  avanti  giu- 
dice inco  m  petente  basterebbe  alia  costituzione 
in  mora,  giusta  il  disposto  delPart  2126  non 
avrebbe  però  valore  se  la  domanda  fosse  re- 
spinta (2).  D  che  è  di  facile  spiegazione.  La 
sentenza  distrugge  Patto  e  dissipa  persino  la 
idea  del  diritto. 

Che  diremo  di  una  istanza  giudiziale,  vaii- 
dissima  a  costituire  il  debitore  in  mora  ma  che 
si  lascia  cadere  in  perenzione? 

Io  credo  che  la  citazione  abbia  prodotto  il 
suo  effetto  come  intimajgione^  quantunque  non 
abbia  ottenuto  il  suo  fine  principale,  quello 
cioè  di  far  nascere  una  sentenza  definitiva. 
Forse  qualche  interlocutoria  si  è  pronunciata. 
Ad  ogni  modo  la  perenzione  concerne  l'esito 
della  istanza  quanto  al  giudizio,  ma  il  debitore 
era  più  che  avvertito  che  da  lui  si  voleva  il 
pagamento;  l'azione  è  ancor  viva  (art.  841 
della  proced.)  e  potrà  riprendersi.  Il  che  è  ben 
diverso  dall'aver  perduta  la  causa  come  nel- 
l'esempio testò  significato  (8). 

t)  Un  avviso  per  lettera  non  vale  propria- 
mente una  tnttfiKurùme  (4)  ;  è  qualche  cosa,  si 
direbbe,  di  troppo  amichevole  e  familiare; 


può  snpporsi  che  fl  creditore  non  sia  abba- 
stanza deciso  di  farsi  pagare,  e  si  aspetta 
qualche  altro  atto  più  formale.  Meno  ancora 
vale  intimazione  un  avviso  verbale.  Ma  po- 
trebb'essersi  fatta  a  parole  una  couTenzione; 
quando,  cioè,  all'avviso  verbale  il  debitore 
avesse  risposto  promettendo  di  pagare.  Si  en- 
tra in  un  altro  ordine  d'idee;  la  convenzione 
può  essere  provata  per  testimoni,  per  inter- 
rogatori!, ecc.,  purché  lo  comporti  il  valore 
secondo  la  regola  (art.  1341)  (6). 

f)  È  fuori  di  dubbio,  essendo  general- 
mente ritenuto,  che  la  rieognimone  dd  ddrito 
rende  superflua  e  non  necessaria  la  intima- 
zione. La  ricognizione  del  debito  che  emana 
dal  debitore  e  ha  causa  nella  sua  volontà  e 
spontaneità,  non  ha  il  carattere  della  couTen- 
zione  e  questo  è  ad  osservarsi  nel  rispetto  im- 
portantissimo della  forma.  In  qualunque  forma, 
anche  epistolare,  e  per  qualunque  somma,  la 
ricognizione  è  sufficiente  per  togliere  al  debi- 
tore il  pretesto  di  non  essere  stato  costituito 
in  mora.  Nondimeno  bisogna  guardar  bene  e 
distinguere  ancora.  La  ricognizione  del  debito 
potrebbe  non  influire  sul  termine  del  paga- 
mento e  sulla  mora.  Poteva  nascer  dubbio  se 
.  io  avessi  da  voi  rìcemto  a  titolo  di  mntao  la 
somma  di  cento,  ed  io  riconosco  e  dichiaro  di 
averla  ricevuta  e  di  esserne  debitore.  Ma  poi- 
ché non  si  pose  tempo  alla  restituzione,  la 
questione  del  tempo  rimane  tuttora,  e  il  cre- 
ditore non  è  dispensato  dalla  costituzione  in 
mora.  Sono  debitore,  ma  posso  credere  che  non 
sia  ancora  venuta  Pera  del  pagamento.  Altro 
sarebbe  se  il  debitore  riconoscendo  o  confer- 
mando il  debito,  avesse  domandata  una  dila- 
zione al  pagamento.  Tale  domanda  inchiade 
la  scadenza  del  debito,  e  ammette  che,  se  U 
creditore  non  accorda  la  dilazione,  ha  diritto 
di  esser  pagato  anche  subito. 

Altri  fìktti  potranuo  mettere  in  sodo  ehe  il 
debitore  era  conscio  della  scadenza  del  debito. 
Egli  ha  pagato  in  conto;  ha  confessato  che  il 
creditore  è  in  facoltà  di  esiger  l'intero.  Se  un 
creditore  del  suo  creditore  gli  fa  addosso  nn 
pignoramento  di  terzo  (articolo  611  del  Co- 
dice di  procedura),  ed  egli  ammettendo  il 
debito  non  oppone  che  non  ò  ancora  debitore 
effettiTO,  cum  adhue  dies  non  eesserit^  tà  pre- 


Ci)  A  questa  concloiioDe  al  agitiunge  fi  Boncbrrs 
{ProeedMra)^  tom.  ii,  p.  50,  contrastando  II  CarrC 

(2)  Sentenza   del  30  marzo  1871  della  cassazione 
di  Fireose  {Amali,  detto  anno,  i,  75). 

(3)  Conira  Dkmolomm,  d.  858,  ed  altri. 

(4)G0sì  riteoM  la  GoHe  d'appello  di  Pireo»  la 
sentenza  del  3  marzo  1870  {Auaàii,  n,  p.  3). 


(5)  LiaoniftiiB,  art.  1139,  iram.  14;  DuoUMns, 
n.  6S6.  La  materia  proverà  s'esso  Importi  una  eoii> 
veozlone  aggiunta  in  qualche  modo  alia  prima,  o 
sia  sempHcemeote  un  avviso  e  mtnaedt  rieono» 
•data  dallo  stasso  debitore;  ma  al  è  detto  dM  non 
avrebbe  11  carattere  di  una  ia/ifiuuf«ji#. 
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some  dovere  eadem  die.  Vi  ha  di  più.  Il  seque- 
stro è  atto  perfetto  di  costituzione  in  mora 
(art  2125).  Né  si  opponga  che  Tatto  non  pro- 


yisne  direttamente  dal  proprio  creditore,  poi- 
ché il  creditore  di  lai  si  ritiene  averne  il  man- 
dato (1). 


Articolo  1994. 

La  diligenza  che  si  deve  impiegare  neiradempimento  dell'obbligazione, 
abbia  questa  per  oggetto  l'utilità  di  una  delle  parti  o  d'ambedue,  è  sempre 
quella  di  un  buon  padre  di  famiglia,  salvo  il  caso  di  deposito  accennato 
nell'articolo  1843. 

Questa  regola  per  altro  si  deve  applicare  con  maggiore  o  minor  rigore, 
secondo  le  norme  contenute  per  certi  casi  in  questo  Codice. 

§  3I54.  Diligenza  neWadempiere  U  obbligazioni, 
BeqmsfH  generali, 

l^  Indipendenza  daUa  utilità  e  interesse  che  si  abbia  nella  conoenziirne  onde 
nasce  il  dovere  della  custodia  e  della  diligenza, 

2*"  Del  modello  wila  esattezza  e  della  diligenza  proposta  nel  buon  padre 
di  famiglia. 

S^  e  4<>  Cessata  la  sistematica  divisione  ddla  colpa^  non  pertanto  rimane 
esclusa  per  assoluto  la  considerazione  della  colpa  lievissima. 
Criten  generali,  e  richiamo  del  §  3147. 


§  3154. 
DiligenB*  neU'adeiiipi«re  le  obbligasioni. 

A  completa  esposizione  delParticolo  1219, 
si  è  tracciata  in  alcune  linee  una  teorica 
della  colpa  in  relazione  al  moderno  sistema 
(§  3147).  Abbiamo  ricordato  la  triplice  divi- 
sione che  regnò  nella  scuola  e  nel  fòro  fino  agli 
ultimi  tempi;  il  nascere  di  una  dottrina  più 
sciolta  e  meno  sistematica  nell'interesse  delle 
pratiche  applicazioni  ;  una  quasi  abolizione  di 
quel  grado  della  colpa  che  si  chiamò  lievis- 
sima; alcuni  criteri  della  soggettiva  e  delia 
varia  natura  del  rapporto  obbligatorio  a  rag- 
guaglio della  responsabilità  che  ciascuno  in- 
contra per  difetto  di  diligenza.  Per  tale  pre- 
cedente abbiamo  preparata  una  più  breve 
esposizione  del  presente  articolo  foggiato, 
malgrado  ogni  critica,  sull'art.  1 1 37  del  Codice 
Napoleone. 

Semplice  com'è,  è  tuttavia  quello  che  dee 
porgerci  le  somme  norme  per  condurci  attra- 
verso le  difficoltà  che  sempre  si  presentano 
nei  casi  pratici.  Le  cose  più  notevoli  sono: 
1"  che  per  ragione  di  utilità  o  d'interesse  che 
•i  abbia  nella  convenzione,  il  dovere  della  dili- 
genza non  vien  meno  e  non  muta;  2"  che  il 
tipo  e,  come  a  dire,  il  culmine  della  diligenza 


richiesta,  è  rappresentato  nelle  abitudini  del 
buon  padre  di  famiglia;  S"*  che  delle  classiche 
divisioni  deUa  colpa,  non  si  fa  cenno;  4°  che 
in  quella  vece  si  avvisa  che  il  giudizio  in  quanto 
più  0  meno  severo,  si  modifica  in  ispecie  e  casi 
determinati  nel  Codice. 

Al  l'*  punto,  —  Nelle  specie  particolari  che 
vi  sono  decise,  non  isfuggono  invero  gli  elementi 
della  utilità  e  dell'interesse,  ma  ciò  che  si  volle 
chiaramente  significare  si  è,  che  questa  non 
dev'esser  mai  la  norma  generale  e  comune  del 
giudicare,  fondata  alPincontro  sul  più  elevato 
principio  della  moralità  che  impone  ad  ognuno 
il  dovere  di  non  far  male  agli  altri.  Una  remini- 
scenza dell'antico  diritto  suggerì  questa  dichia- 
razione dei  codici  moderni  perchè  non  fosse 
luogo  a  ritornarvi.  Era  pervulgatalaLeg.  Con- 
tractus  23,  de  reg.  jur.,  nella  quale  Ulpiano 
ebbe  fabbricato  una  vera  teoria  intorno  al  vario 
genere  di  responsabilità  che  si  doveva  prestare 
in  relazione  appunto  dell'interesse  dell'uno  o 
dell'altro  dei  contraenti  o  comune,  non  am- 
mettendo in  certi  casi  che  il  dolo,  negli  altri  il 
dolo  e  la  colpa,  non  senza  opportune  spiega- 
zioni del  medesimo  giureconsulto,  che  non  fu 
avaro  dei  criteri  che  stavano  a  guida  di  tali 
decisioni  (2). 

Non  è  a  parlare  dell'escluso  obbligo  della 


(1)  Senza  propo<(iio  si  è  richiamata  da  alpuni  srrii- 
lor!  Tatrenzione  su  quella  disposizione  rhe  ordina 
doversi  dal  creditore  nei  casi  ordinari  interpellare 
il  debitore  a)  suo  domicilio  per  conseguire  il  paga- 
meato  (art.  1249,  capov.).  Ciò  riguarda  la  teoria  del 


paframento  e  non  quella  dcl'a  mora,  imperocché  il 
debitore  poteva  essere  in  piena  mora  prima  di  tale 
interpellazione  a  domicilio. 

(2)  «  In  contractibus  interdum  dolum  solum,  in- 
terdum  et  culpam  praesiamus.  Dolum  in  deposilo, 
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diligenza  nel  depositario  non  rìgaardandosi 
nel  deposito  che  un  servigio  reso  al  deposi- 
tante quasi  potesse  anche  disperderlo  per  la 
sua  mala  cura  e  negligenza  (1),  ma  dal  punto 
che  essendo  la  cosa  d^altri  si  ha  il  debito  della 
custodia,  la  logica  va  d'accordo  colla  moralità 
per  concludere  che  la  custodia  dev'essere  dili- 
gente, e  di  quella  diligenza  che  occorre  onde 
il  proprietario  non  rimanga  in  danno. 

Al  2°  —  In  ogni  caso,  si  abbia  o  no  l'inte- 
resse della  conservazione  in  vista  della  utilità 
propria,  la  diligenza  che  si  deve  impiegare  è 
sempre  quella  dd  buon  padre  di  famiglia  che 
nei  tipi  sociali  è  il  modello  che  si  propongono 
le  leggi  poiché,  come  abbiam  detto  altra  volta, 
in  esso  si  racchiude  il  concetto  della  diligenza 
continua,  attenta  ed  esatta,  senza  la  cupa  e 
affannosa  sollecitudine  dell'avaro,  né  d'altra 
parte  è  richiesta  quella  cura  superlativa  che 
per  timore  di  qualche  sconcio,  non  lascia  aver 
pace  (2).  La  legge  in  sostanza  non  vuol  nulla 
di  straordinario  e,  quasi  a  dire,  di  forzato, 
ma  quello  che  comunemente  si  usa  dalle  per- 
sone savie.  Di  qua  del  modello,  si  trova  la 
negligenza,  piii  o  meno  in  quanto  da  esso  si 
scosta.  Mi  permetto  cosi  di  ripetere  nna  mia 
formola,  onde  si  può  far  giudizio  di  un  altro 
proposto,  della  diligenza  cioè  che  uno  usa  nei 
propri  affari  (3),  concetto  di  relazione  se  non 
sempre  inferiore,  almeno  singolare,  il  che  si- 
gnifica bastare  quand'anche  le  abitudini  del- 
l'uomo siano  tali  da  non  poterlo  qualificare 
un  buono,  o  almeno,  un  perfetto  padre  di  fa- 
miglia (4). 

Al  3®  e  4**  —  Tolta  la  divisione  sistematica, 
ma  ritenuta  la  gradazione  naturale,  e  si  di- 
rebbe continua  della  colpa,  non  é  perciò  can- 


cellato quel  grado  estremo  che  colpa  lievis- 
sima soleva  chiamarsi,  per  cui  a  noi  parve 
troppo  assoluta  la  teoria  che  la  esclude  affatto 
dal  pensiero  moderno  (6).  Noi  senza  escluderla 
nei  casi  di  maggiore  imputabilità,  in  quanto 
cioè  vi  si  può  tener  conto  anche  delle  omis* 
sioni  di  cui  non  sono  immuni  i  più  diligenti, 
crediamo  che  non  è  nello  spirito  delle  nostre 
leggi  il  scendere  a  tali  rigori  dai  quali  del 
resto  si  guarderà  nei  casi  non  eccezionali  la 
cauta  prudenza  del  giudice.  £rronea  quindi  a 
noi  sembra  in  massima  la  proposizione  del 
Troplong:  <■  La  legge  non  riconosce  che  due 
«  generi  di  colpa,  grave  e  leggiera  (6).  La 
«  colpa  lievissima  è  rinviata  al  dominio  della 
«  coscienza;  essa  non  ha  più  luogo  nei  con- 
«  tratti,  salTochè  si  stipuli  espressamente  > 
(n.  899).  Ma  temperandosi,  rientra  nei  confini 
del  vero.  Nella  estimazione  di  un  fatto  morale, 
che  non  può  avere  norme  certe  né  regole  pre- 
cettive, tutto  ciò  che  è  di  estremo  rigore  ras- 
sembra  all'eccesso,  e  la  buona  fede  medica 
anche  e  scusa  certe  trascuranze  sottili  che 
potrebbero  ben  dirsi  comuni,  per  qualche  di- 
menticanza di  cui  spesso  l'uomo  si  duole,  e 
col  dolersene  mostra  che  non  è  ponto  la  sua 
abitudine. 

Questa  fu  la  nostra  maniera  di  vedere  nel 
citato  §  e  crediamo  averne  la  conferma  nel- 
l'articolo presente.  Alla  coscienza  del  giudice 
pertanto  bene  informato,  e  guidato  da  sensi 
di  saggia  moderazione  in  ogni  cosa.  La  stessa 
legge  però  ci  fa  sentire  ch'essa  allarga  o 
stringe  secondo  certe  contingenze  sascettibili 
di  determinazioni  concrete,  e  che  vedremo  a 
suo  tempo. 


ìtam  quia  nulla  uUlilas  ejus  verMiur  apud  quem  depo- 
nifur,  merito  dolux  praestatur  solus...  ned  ubi  ultiug- 
que  ttUltia»  teritiur  ut  in  empio,  in  locato,  in  dote  .. 
el  dolu»  et  culpa  prtettlaiur.  ('ommodatum  autem 
plerumque  »olam  ulilital^m  eontinet  ejut  cui  prtruia- 
tur,  et  ideo  verior  est  Mueii  sententia  existimanlis 
culpaiìi  praRSian  et  dili^eniiam  »,  e  seguila  con 
lungo  dÌM:urso  annoverando  i  casi  in  cui  più  o 
meno  si  doveva  prestare  della  diligenza  secondo  la 
utiliià.  i  vantaggi,  e  i  servigi  che  il  commodatario 
fusse  per  ritrarne  (L.  5,  S  2,  commod.). 

(1)  Vero  è  che  la  giurisprudenza  non  faceva  mai 
grazia  alla  colpa  lata  del  depositario. 

(2)  EiKECiO  (insta.,  n.  78Ó):  che  il  buon  padre 
di  famiglia  tiene  il  mezzo  fra  Pavaro  dei  cent'occhi 
e  Tuomo  oegligents  e  dissipato.  — •  No,  non  siamo 
a  questa  distaoxa,  ma  piuttosto  fra  Tavaro  e  l'uomo 
di  poca  diligenza. 

(3)  Se  pure  qualche  diligenza  osa  a  in  questo 


supposto,  non  prendendosi  a'cuna  norma  da  lui  se 
sciamannato  e  trascuraro  rome  un  imbecille. 

(4)  Tale  è  il  caso  del  depositario  di  cui  alParii- 
colo  1843,  che  si  vede  pure  richiamato  nel  presente. 

{b)  L*as8oluta  esclusione  della  colpa  lievissima 
è  sostenuta  con  ampiezza  di  argomeniazioni  dal 
Troplong.  nel  Trattato  delia  rendita,  al  num  361  e 
.seguenti,  combattendo  una  schiera  di  contrari,  Todl- 
UER,  PROUDHOK,  DuRA!<TON.  Vi  diede  risposta  il  Do- 
VERGiKR,  prima  osservando  che  nei  eontratti  il  de- 
bito della  colpa  lievissima  è  vie  più  correlativo  che 
nei  qaasi-delitti,  perchè  nei  contratti  si  lede  la  re- 
ciproca fiducia,  si  manca  alla  fede  data,  e  moetrando 
che  ogni  grado  della  colpa  è  compreso  nella  sua 
denominazione  generale.  Il  dotto  editore  belga 
(Bruxelles  1836)  difende  questa  doUrina  con  una  nou 
assai  bene  sviluppata  e  ponderata. 

(6)  .Ma  come  non  riconosce  che  questi  due  geoeri 
di  colpa,  se  tutta  la  scala  della  colpa  può  esser  per* 
corsa  appunto  perchè  la  legge  non  distingue  t 
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Articolo  1395. 

n  debitore  sarà  condannato  al  risarcimento  dei  danni,  tanto  per  Tina- 
dempimento  dell'obbligazione  quanto  pel  ritardo  dell'esecuzione,  ove  non 
provi  che  l'inadempimento  o  il  ritardo  sia  derivato  da  una  causa  estranea 
a  lui  non  imputabile,  ancorché  non  sia  per  sua  parte  intervenuta  mala  fede. 

Articolo  1396. 

Il  debitore  non  è  tenuto  a  verun  risarcimento  di  danni,  quando  in  con- 
seguenza di  una  forza  maggiore  o  di  un  caso  fortuito  fu  impedito  di  dare 
o  di  fare  ciò  a  cui  si  era  obbligato,  od  ha  fatto  ciò  che  gli  era  vietato. 

§  3155.  DéUa  condanna  al  risarcimento  dei  danni  in  genere. 

1"  Sulla  natura  della  forza  maggiore  e  del  caso  fortuito. 
Come  queste  voci  non  rappresentino  idee  del  ttUto  consimili. 
Del  fatto  di  principe  che  suole  annoverarsi  fra  i  casi  fortuiti^  in  quanto  si 
frapponga  alPadempimento  di  una  obbligazione, 

E  quando  il  fatto  di  terzi  possa  dirsi  farvi  ostacolo  e  scusare  Vinadempiinetito. 
DélV assunzione  dei  rischi. 
2'»  Ddla  prova  del  caso  fortuito  per  chiunque  allega  di  averlo  sofferto^  e 
repliche  possibili  in  contrario. 


§  3155. 

Della   condanna  al   ritaroiinento 
dei  danni   in  genere. 

n  disposto  facile  di  questi  due  articoli,  i  con- 
tinui ritorni  sopra  una  nozione  che  si  presenta 
così  spesso  nel  Codice,  dovrebbero  dispensarci 
dal  parlarne  ancora,  se  il  soggetto  non  fosse 
ora  enunciato  in  modo  cosi  formale  e  diretto. 
1*  SuUa  natura  della  forza  maggiore  e  del 
caso  fortuito. 

L'azione  del  danno  appartiene  alla  classe 
delle  suppletorie  destinate  a  surrogare  la  vio- 
lazione di  un  diritto,  e  nella  maniera  possibile, 
a  ristabilirlo  e  rintegfarlo.  Tiene  aliandole 
delle  azioni  penali  che  hanno  questo  carattere 
restitutorio.  In  materia  adunque  di  obbliga- 
zioni tre  sono  gli  elementi  sostanziali  o  requi- 
siti dell'azione  del  danno:  l^*  la  mora  perchè 
dies  venit  et  cessit;  2""  il  ritardo  imputabile 
alla  esecuzione  non  trattandosi  ora  che  del 
fatto  negativo  della  obbligazione,  anco  doloso, 
e  non  del  fatto  positivamente  contrario  (1); 
3**  che  per  effetto  di  tale  inazione,  o  negligenza 
o  dolo,  abbia  sofferto  il  nostro  patrimonio. 

Della  mora  si  è  discorso  e  come  sia  impu- 
tabile. La  mora  è  il  dies;  l'indugio,  la  sosta,. 


il  ritardo,  viene  appresso.  È  imputabilequando 
non  derivi  da  causa  estranea  e  irresistibile. 
Quella  impotenza  che  viene  da  noi  stessi, 
dalle  circostanze  in  cui  ci  troviamo,  colla  mi- 
gliore intenzione  di  ogni  onesto  debitore,  non 
ci  scusa.  «  La  massima,  dice  Pothier,  che  non 
«  siamo  tenuti  all'impossibile,  non  sussiste  se 
«  non  quando  la  impossibilità  sia  assoluta;  ma 
«  allorché  la  cosa  è  possibile  per  sé,  dura  la 
«  obbligazione  ancorché  non  sia  in  potere  del 
«  debitore  lo  adempierla  ». 

Forza  maggiore,  accidente  di  natura  (2) 
supremo,  fatale,  diremo  così,  perchè  da  possa 
umana  inevitabile.  Generalmente,  nel  dir  co- 
mune, e  senza  improprietà,  esprimiamo  la 
stessa  idea  colla  voce  caso  fortuito,  ma  sottil- 
mente, e  a  rigore  scientifico  parlando,  vi  ha 
differenza.  Caso  fortuito  indica  pur  sempre  un 
fatto  da  noi  indipendente  e  subito  per  neces- 
sità, e  questo  risponde  ad  ogni  bisogno  della 
teoria.  Ma  il  vocabolo  inchiude  anche  la  forza 
minore^  cioè  il  fatto  umano;  guerre,  invasioni, 
rapine  di  briganti,  violenze  d'ogni  specie  cui 
siamo  di  continuo  esposti  nella  vita  piena  di 
travagli  e  di  pericoli.  Il  caso  fortuito  corì  con- 
siderato può  avere  una  causa  più  o  meno  di- 
retta, benché  colposa,  dello  stesso  obbligato 


<1)  Essendo  allora  evidente  la  conseguenza,  e  non 
oceorrono  altre  spiegazioni. 


(2)   Omnem  firn  cui  retisU  non  potett  (L.  15,  8  S 
locati). 
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eome  l'incendio,  il  che  non  è  mai  sotto  U  do- 
minio della  forza  maggiore. 

Vi  ha  questo  ancora,  che  ti  cmo  fortuito  è 
capace  di  un  grado  di  previdenza  anche  per 
certi  accidenti  di  natura  che  non  siano  strani 
ed  inescogitabili.  H  conduttore  prevede  la 
grandine  che  è  lo  spavento  delle  messi  ver- 
deggianti; e  provvede  nei  patti  della  loca- 
zione. Cosi  fortuito  ordinario  e  prevedibile 
adoperato  in  senso  opposto  a  colpa,  o  a  quei 
casi  atmosferici  che  sono  pure  fortuiti  ma 
meno  esiziali,  come  pioggie  eccessive,  siccità 
e  simili,  tanto  più  che  deve  esprimersi  il  for- 
tuito che  viene  in  convenzione. 

Suole  annoverarsi  fra  i  casi  fortuiti  quello 
che  chiamasi  fatto  di  Principe,  che  aveva  una 
significazione  quasi  paurosa  sotto  governi 
senza  leggi,  e  ora  sarebbe  la  regolata  auto- 
rità dello  Stato.  Ninno  sarà  che  possa  dire  di 
aver  subita  una  violenza  e  in  causa  di  tale 
violenza  superiore  non  poter  adempiere  a  una 
sua  obbligazione.  Vero  è  che  talvolta  il  fatto 
dell'autorità  potrà  imprimere  sui  civili  rap- 
porti, e  trasformare  fors'anche,  per  effetto  di 
un'opera  del  resto  civile  e  savia,  una  obbliga- 
zione; onde  il  privato  opporrà  giustamente,  io 
non  posso  eseguirla  (1).  Ti  promisi  in  locazione 
i  miei  fondi  a  e  ò,  ma  ne  sono  stato  sproprìato 
in  causa  di  pubblica  necessità.  Pertanto  bene 
si  allega  la  impossibilità  reale,  benché  derivata 
da  forza  regolare  e  legittima,  manon potrebbe 
rivestirsi  d'impossibilità  che  si  direbbe  morale 
la  impotenza  economica,  fosse  pure  prodotta 
da  esigenze  governative.  Vedete:  il  governo 
mi  carica  di  tasse  e  mi  opprime  cogli  uscieri, 
e  non  posso  pagare  anche  voi  I  É  una  ragione 
che  non  vi  salva  (2). 

Che  diremo  del  fatto  dei  terzi  che  ci  toglie 
di  compiere  il  nostro  dovere?  Ulpiano  fa  il 
caso  del  danneggiamento  dell'altrui  fondo  non 
da  te  recato  nia  da  un  terzo.  Se  tu  ne  hai 
garantita  la  custodia,  se  potevi  con  buona  cu- 
stodia impedirlo  ne  sei  responsabile.  Ma  qual 
è  mai  la  custodia  che  possa  guardarvi  da  ogni 


ingiuria  di  terzi,  osservò  buonamente  Ul- 
piano (8),  il  che  dipende  dalla  qualità  del ùitto 
e  dalla  naturale  difficoltà  di  difendere  una 
forse  ampia  superficie  da  ogni  parte?  È  ben 
chiaro  che  questo  si  discute  qualora  uno  ri- 
tenga una  cosa  quasi  depositario  o  custode 
in  altrui  nome  ;  e  non  se  abbiasi  il  possesso  a 
comodo  e  rischio  quale  un  usufruttuario  o  un 
conduttore. 

Ma  anco  in  considerazione  del  fatto  dei 
terzi  corrono  le  stesse  norme.  È  d'oopo  che  il 
fortuito  cada  super  re,  sulla  cosa  stessa  obbli- 
gata perchè  il  debitore  possa  liberarsi  dalla 
obbligazione.  I  fatti  estranei  chediminuiscoDo 
bensì  il  nostro  potere  economico  ma  non  col- 
piscono il  corpo,  la  rea  certa,  non  valgono  a 
scusarci.  Se  facendo  la  mia  strada  col  danaro 
che  io  vengo  a  portarti,  ne  sono  rubato  dai 
ladri,  poiché  i  danari  erano  ancora  miei,  mio 
è  il  pericolo  e  il  danno. 

Si  è  detto  che  il  debitore  medesimo  può 
assumere  sopra  di  sé  il  caso  della  forza  mag- 
giore e  del  caso  fortuito,  e  sulla  estensione  del 
rischio  può  disputarsi  in  linea  di  fatto,  il  che 
suole  accadere  troppo  spesso  nelle  locazioni. 
Ma  la  disputa  diventa  piuttosto  di  diritto,  ove 
il  debitore  abbia  assunto  generalmente  ogni 
rischio  per  ogni  caso  anco  di  forza  maggiore 
pensato  o  impensato.  Vi  ha  qualche  specie 
considerata  dalla  legge  in  cui  un  tale  sbara- 
glio si  giudica  eccessivo  (4).  Ma  generalmente 
il  patto  è  permesso,  e  vediamo  in  materia  di 
assicurazioni  commerciali  ogni  più.  tremenda 
eventualità  subire  gli  assicuratori  e  farne  un 
mestiere  senza  ostacolo  neUa  legalità  (5). 
2<»  Sulla  prova. 

È  palese  che  volendo  il  debitore  sfuggire 
alla  obbligazione,  e  del  caso  di  forza  maggiore 
e  del  fortuito  deve  fare  la  prova.  Qni  torna 
a  farsi  vedere  la  differenza  fra  il  primo  e  il 
secondo  evento,  mentre  la  prova  della  forza 
maggiore  é  assoluta  e  si  corrobora  della  no- 
torietà che  sparge  le  novelle  della  folgore  che 
incendia  i  casolari  e  della  inondazione  che 


(1)  MRRLiif,  Répeif.,  T^  Fait  du  touirer.,  e  QuetK  de 
droif,  ivi. 

(2)  Deciso  dalla  Corte  d'appello  di  Parma  (12  lu- 
glio 1866,  Monitore,  detto  anno,  p.  732)  che,  spro- 
prìato  il  fondo  localo  per  causa  di  pubblica  utiliià, 
e  sciolta  la  locazione,  il  locatore  non  è  tenuto  a 
risarcire  il  danno.  Agg.  Corte  di  Firenze  (Annali, 
1868,  II,  107). 

(Z)  «  Sed  de  damno  ab  alio  dato  agi  cum  eo  (de- 
tentore) non  posse.  Julia  nus  alt.  Qua  enim  ani  odia 
eonttequi  potetf,  ne  damnum  injuria  ad  alio  dari  pouet  » 
(L*  41,  loc.  cond.).  E  divide  ben  anrtie  il  presenti- 


mento di  Marcello  che  può  accadere.  Ma  posto  il  ca^ 
che  colui  abbia  coM  fatto  (atterrando  per  esempio  al- 
beri 0  uccidendo  animali  del  fondo)  per  inimicizia 
che  avesse  con  le.  puoi  esserne  responsabile  (i..  25. 
8  4,  eod.).  Anche  Giuliano  avvisò  alla  grande  difii- 
colta  di  ftuariiarsi  dalle  insidie  altrui  in  senso  con- 
forme (L.  19,  commod.)- 

(4)  Art.  \&i\,  sul  quale  ora  non  possiamo  fer- 
marci. 

(5)  Le^;.  7,  8  1.  de  pactis;  L.  1,  8  4.  In  fin.,  da 
obllg.  et  act.;  Instit.,  lib.  in,  tit.  zv,  8  i^* 
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derasta  le  campagne.  La  prova  dei  casi  for- 
tuiti, vale  dire  di  fatti  che  per  loro  natura 
erano  evitabili,  implica  eziandio  quella  della 
diligenza  nsata  almeno  abituale,  stando  all'av- 
▼ersario  il  provare  che  in  quel  dato  caso  la 
colpa  è  stata  vostra.  £  parlo  di  coloro  che 
sono  tenuti  alla  cura  e  alla  custodia  delle  cose. 
Provedi  un  certo  ordine  speciale  sono  imposte 
dalla  legge  in  fatto  d'incendio  nella  casa  con- 
dotta a  pigione  muovendo  da  una  certa  pre- 
sunzione della  colpa  degli  abitanti. 

Vi  hanno  certi  accidenti,  che  diremo  disgra- 
ziati, nei  quali  la  colpa  dell'uomo  è  presunta 
ancorché  il  fatto  naturale  possa  esservi  con- 
corso 0  anche  averli  cagionati.  A  questa  specie 
appartiene  l'abbordaggio  quando  due  navi 
cozzano  insieme  e  si  lacerano  a  vicenda.  Ciò 
che  si  presume  è  la  imprudenza  dell'una  o 
dell'altra  parte  restando  in  dubbio  e  da  pro- 
varsi a  quale  delle  due  sia  imputabile.  Perciò 
in  simili  casi  ciascuna  cerca  di  rimuoverla  da 
sé,  facendone  carico  all'altra,  ed  è  su  questo 
punto  che  si  concentra  sempre  la  disputa,  e 
lo  stesse  fortuito  è  oggetto  della  prova  mentre 
non  si  presume.  Tuttavia  quando  il  fatto  av- 
viene in  mezzo  ad  altre  forze  naturali  e  cieche, 
siccome  in  mare,  che  possono  paralizzare  la 
sagacia  umana  riducendole  a  quella  impotenza 
in  cui  più  non  si  ravvisa  la  colpa,  può  emer- 
gere die  tutto  ciò  sia  stato  effetto  di  forza 
maggiore,  e  l'uno  e  l'altro  nocchiero  ne  vada 
assolto.  In  altre  circostanze  l'elemento  del  for- 
tuito quasi  sparisce  per  non  lasciar  viva  che 
la  questione  della  colpa.  L'incontro  di  due 
rotabili  che  si  urtano  e  si  spezzano  non  av- 
viene quasi  mai  per  forza  dirò  cosi  del  destino; 
uno  dei  due  corridori  deve  aver  per  primo 
percosso  l'altro. 

Contro  la  prova  chiara  e  patente  del  caso 
fortnito,  può  sorgere  una  replica  che  la  privi 
di  ogni  utile  conseguente  per  il  debitore.  Il 
creditore  non  nega  il  fatto  storico,  lo  ammette; 
ma  dimostra  a  sua  volta  che  voi  siete  in  colpa. 
Vedine  un  esempio  nell'art.  1809.  Sì;  i  due 


cavalli  che  io  vi  aveva  prestati,  sono  periti  in 
un  disastro  della  strada  ferrata  ove  li  poneste 
per  trasportarli  a  un  certo  luogo.  Ma  era  de- 
corso il  termine  da  me  assegnato  a  quel  ser- 
vigio; se  me  li  aveste  restituiti  in  tempo,  non 
sarebbero  andati  a  rompersi  il  collo  in  un  va- 
gone della  strada  ferrata. 

La  perdita  della  cosa  prodotta  dal  fatto  di 
un  terzo,  può  riguardarsi,  io  diceva  più  sopra, 
come  un  avvenimento  fortuito,  e  si  è  supposto 
che  colui  che  ne  aveva  la  custodia,  abbia  po- 
tuto escludere  la  sua  colpa.  In  luogo  di  tal 
prova  il  debitore  della  custodia,  ha  preso  la 
via  più  corta  rilevando  che  voi  proprietario  vi 
avete  dato  causa.  L'albergatore  deve  aver  cura 
delle  cose  che  i  passeggeri  depongOLO  nella 
sua  locanda  ;  ma  se  questi  non  le  consegnano, 
o  senz'approfittare  della  chiave  loro  offerta, 
lasciano  aperte  le  stanze  accessibili  anche  ad 
estranei,  è  il  caso  in  cui  la  colpa  del  proprie- 
tario disobbliga  il  responsabile,  e  fa  ritornare 
il  pericolo  sopra  se  stesso. 

Osserviamo  per  ultimo  una  posizione  spe- 
ciale. Quello  che  per  gli  altri  è  un  caso  for- 
tuito può  essere  effetto  della  imperizia,  della 
negligenza,  della  colpa  infine  per  colui  che 
pose  il  contrario,  cioè  la  perizia  e  la  scienza, 
a  garanzia  dell'opera  sua.  L'edifizio  che  cade 
senza  concorso  di  circostanze  estrinseche  e 
straordinarie,  accusa  il  lavoro  dell'artefice. 
Anzi  è  stato  ritenuto  con  tutta  ragione,  che 
l'architetto  non  sarebbe  giustificato  dell'aver 
seguiti  nella  costruzione  i  consigli  o  il  volere 
espresso  del  proprietario  contro  la  regola  del- 
l'arte, ma  dovrebbe  sopportare  il  danno.  La 
scienza  non  dev'essere  il  mancipio  della  igno- 
ranza più  0  meno  ricca  e  boriosa;  è  un  onore 
per  chiunque  ne  fa  professione,  il  dire  ch'egli 
è  responsabile  di  quello  che  fa  od  insegna; 
null'altro  infatti  vi  badi  più  intimamente  per- 
sonale e  nostro.  Quell'architetto  doveva  aste- 
nersi, perder  la  clientela  occorrendo,  non  pro- 
stituirsi innalzando,  a  disdoro  proprio  e  altrui 
pericolo,  un  edifizio  che  doveva  cadere  (1). 


Articolo  199V. 

1  danni  sono  in  genere  dovuti  al  creditore  per  la  perdita  sofferta  e  pel 
guadagno  di  cui  fu  privato,  salve  le  modificazioni  ed  ecciìzioni  in  appresso 
stabilite. 

.%rtleolo  flS98. 

D  debitore  non  è  tenuto  se  non  ai  danni  che  sono  stati  preveduti,  o  che 


(1)  DUVRRGIKR,  louage,  X,  ii,  n.  351;  Troplong, 
Louége,  lom.  i,  n.  035;  Zacuaki/B,  toni,  ni,  pag.  48; 
LABOiiBifiiiB,  art.  1149,  num.  £4,  e  vanno  in  questo 


senso  molte  decisioni. 

ragrafo  si^guentc. 


BoBSA&i,  Cotnment.  al  Cod,  civ.  itai.  —  YoL  IIL  Parte  IL 


—  Di  ciò  vedi  anche  nel  pa« 
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8i  sono  potuti  prevedere  al  tempo  del  contratto,  quando  rinadempimento 
dell'obbligazione  non  derivi  da  suo  dolo. 

§  3166.  De^  dmenH  dd  danno  HfaUibik. 

A.  Del  concetto  del  danno  in  generale. 

Eeeere  da  considerare  nel  dupUee  aspetto  del  fatto  e  del  diritto. 

Il  criterio  della  quantità  è  fondato  in  una  eerta  previdensa  dei  eontramOi 
sulle  eonseguense  detTinadempimento. 

DéWaniica  e  nota  divisione  dei  danni  intrinseei  ed  estrinseeif  e  in  (^  censi' 
stesse  la  différensa  loro. 

Gli  uni  e  gU  Mri  però  si  ritengono  compresi  netta  teoria  deUa  previdensa. 
§  3167.  Conitinucuione. 

B.  Del  principio  della  previdensa  (Mnto  netta  convensione. 

Di  classici  esempi  a  schiarimento  detta  materia,  e  a  dimostrasione  di  prine^ 
Quanto  possa  influire  la  buona  o  mala  fede  dei  promittente  o  esecutore. 
Che  neWordine  dei  fatti  umani  eonseguense  derivano  da  eonseguenee;  Ma  dow 
si  appunti  e  si  moderi  Pasione  del  danno. 

Dei  danni  prodotti  dotta  imperizia  e  detta  loro  estensione. 
E  per  quale  ragione  e  scopo  si  chiamino  diretti  o  indirettL 
Detta  causa  o  del  concorso  del  dolo. 


§  8166. 

Degli  elemeDii  del  danno  rifaitibile. 

A.  Dd  concetto  del  danno  in  generale. 
Esponendo  l'art  1151  si  è  dovuto  prendere 
un  po'  il  largo  nella  materia  del  danno  ^  per 
riguardarlo  nella  sua  ragione  di  essere,  rì  per 
dar  un  qualche  contorno  alla  sua  quantità  e 
misura  nel  concetto  della  riparazione  (§§  3050, 
3051).  Della  parte  generale  non  facciamo  che 
ripetere  PoTTia  massima,  che  il  fatto  imputato 
dev'essere  suscettibile  di  recare  un  danno;  che 
il  danno  dev'essere  liquidato,  cioè  dimostrato 
sufficientemente  nei  vari  suoi  oggetti,  altri- 
menti non  potrebbe  giudice  accertarlo.  Essere 
la  questione  del  danno  di  fatto  e  di  diritto;  di 
fatto  essendo  qualche  cosa  di  pratico  e  di 
reale,  di  diritto  perchè  la  legge  appone  certi 
confini  all'obbligo  della  riparazione  (quantun- 
que il  sofferto  possa  essere  anco  maggiore) 
traendo,  come  a  dire,  dal  seno  della  conven- 
zione gli  elementi  sostanziali  del  debito  che 
pili  tardi  viene  a  rappresentare  una  obbliga- 
zione mancata  (1).  In  tale  circostanza,  e  trat- 
tandosi di  delitti  e  quasi-delittì,  si  è  osservato 
(§  8051),  il  che  era  proprio  del  nostro  tema, 
che  da  fatti  illeciti  prodotto  il  danno,  se  non 


aveva  limite  nella  previdenza  dei  contraenti, 
l'aveva  nella  legge  e  nella  giustizia,  aenza  che 
però  fosse  lecito  mai  di  aggravare,  quasi  a 
titolo  di  punizione,  le  conseguenze  economiche 
derivate  dalla  colpa. 

Elementi  naturali  del  danno:  quello  che  si 
è  perduto,  quello  che  si  sarebbe  potato  acqui- 
stare altrimenti  (2);  e  perdita  può  dirsi  perchè 
ciò  che  si  poteva  avere  e  ci  è  stato  ingiusta- 
mente impedito,  egli  è  come  ci  fosse  stato 
tolto.  E  questo,  che  diremo  ancora  elementare 
del  danno,  si  ridace  ad  unico  concetto  (3). 

B.  Dd  principio  detta  previdensa  attinto 
netta  convensione. 

11  segreto  di  una  teoria  ordinata  nella  ma- 
teria confusissima  della  emenda  del  danno  (4), 
consisteva  nel  fissare  un  punto  di  partenza 
quasi  criterio  fondamentale.  Se  ne  dà  vanto 
al  Dumoulin  e  meritamente,  benché  nella  pra- 
tica del  fòro  e  nelle  decisioni  rotali,  sella  co- 
stante distinzione  di  àsmniintrinseei  ed  estrin- 
seci, si  avesse  già,  come  a  dire,  il  possesso 
della  formola  e  l'intuito  delle  conseguenze.  I 
danni  preveduti  o  che  si  sono  potuti  prevedere, 
ecco  quelli  che  vanno  compresi  nella  liquida- 
zione; non  di  là,  e  non  oltre.  Cosi  la  ripara- 
zione diventa  come  il  naturale  risultamento 


I 


(1)  Qaantunqoe  sia  noto  quello  di  Paolo  —  ^tw- 
ienut  eujui  interni,  in  facto  non  in  jure  eontittii 
(Leg.  24,  de  reg.  Jur.),  nel  senso  che  deve  II  folto 
accertarsi  prima  di  scendere  alle  ginridicbe  appli- 
cazioni. 

(2)  QuMinm  mea  interfiùt,  id  ett  quantum  mihi 
ebett,  quantumque  iuerari  potui  (L.  13,  ratam  rem;; 


poi  detto  volgarmente  danno  emergenta  —  hiero  en» 
tante. 

(3)  E  alla  deminutio  patrimonii  (L.  8,  de  dam.  fnf.). 

(4)  Cum  prò  eo  quod  interatt  duUtétiamea  antique 
in  infinitum  produeta  euent  (L.  anic,  Cod.  de  sent. 
qua  prò  eo,  etc.),  e  si  conosce  Pespediente  adottato 
da  Gio9tinl|ino,  del  quale  diremo  qualche  parola» 


UhLLh  UbbLiOA/.iUiNl 


563 


della  convenzione,  e  non  impropriamente  il 
suo  portato  e  lo  sviluppo  suo  proprio  (1). 

In  relazione  all'affare  di  cui  trattiamo,  e 
all'oggetto  della  convenzione,  io  debbo  com- 
prendere che  mancando  alla  mia  obbligazione, 
o  male  e  imperfettamente  eseguendola,  sono 
per  recarvi  un  disagio,  un  disardine  nei  vostri 
interessi.  Non  si  può  credere  che  mentre  mi 
obbligo  di  dare  o  di  fare,  io  mediti  in  cuore  di 
non  far  nulla  di  tutto  ciò,  e  la  legge  non  sup- 
pone questo  preludio  di  mala  fede.  Ma  pre- 
vedo un  mancamento  possibile,  anche  da  me 
indipendente  ;  prevedo  che  dovrò  ripararvi  con 
una  emenda  di  danni  ;  prevedo,  in  nebbia  è 
vero,  e  non  chiaramente,  per  la  natura  sua 
troppo  eventuale,  non  la  quantità  del  danno 
ma  quel  certo  rapporto  in  cui  la  mia  respon- 
sabilità sarà  per  trovarsi  col  negozio  presente. 
Questa  triplice  previdenza  la  legge  ravvisa  in 
me  uomo  serio  che  presumo  trattare  affari  e 
mi  comprometto  con  persone  egualmente  serie 
e  gravi  ;  forse  la  legge  mi  fa  troppo  onore,  ma 
poiché  l'effetto  sta  a  carico  mio,  dal  momento 
che  ho  mancato  al  debito,  non  posso  rifiutarlo  ; 
e  se  non  ho  preveduto,  mi  si  risponde  che 
dovevo  prevedere  (2). 

Aggiungi  alla  sottilità  di  questo  concetto, 
che  la  legge  riunisce  la  previdenza  di  entrambi 
ì  contraenti,  con  quel  dire  impersonale  —  ai 
danni  che  sono  stati  preveduti  —  perchè  an- 
che il  creditore  dal  canto  suo  precorre  in  tal 
modo  l'avvenire,  e  ciò  g]i  si  addebita  afBnchè 
non  possa  pretendere  più  di  quello  che  per- 
mette la  ragion  delle  cose. 

Quale  attinenza  ha  mai  la  celebrata  divi- 
sione di  danni  intrinseci  ed  estrinseci  col 
nuovo  concetto? 

«  Per  solito,  dice  il  Pothier,  si  ritiene  non 
«  avere  le  parti  preveduto  che  i  danni-in te- 
«  ressi  che  il  creditore,  per  la  inesecuzione 
«  della  obbligazione,  potrebbe  soErìr^  rispetto 
«  alla  cosa  medesima  che  n'è  Voggetto  e  non 
«  quelli  che  fosseper  soffrire  sopra  altri  beni..» 
«  propterrem  ipsam  non  hàbitàm  »  (n.  161).  I 
danni  intrinseci  solevano  chiamarsi  comuni,  o 
propri,  perchè  in  date  circostanze  ognuno 
avrebbe  sofferto  quel  tal  danno,  come  a  dire, 
naturalmente,  e  per  l'effetto  ordinario  della 
situazione.  Questa  regola  si  trovava  assai  op- 


portuna in  fatto  di  compra-vendita  e  di  pa- 
tita evizione.  Sta  bene  che  le  perdite  che 
avete  fatto  propter  rem^  nel  rapporto  della 
cosa  che  vi  è  stata  tolta,  vi  siano  rimesse;  ma 
se  avessero  a  calcolarsi  tante  altre  perdite  che 
possono  pure  riguardarsi  come  delle  conse- 
guenze, sebbene  remote,  quante  eventualità 
che  non  si  potevano  prevedere!  Chi  poteva 
prevedere  che,  diventata  Roma  capitale,  certi 
edifizi  valessero  il  sestuplo  di  quello  che  in- 
nanzi! Può  esser  questo  il  fondamento  del 
danno  ?  No,  perchè  tutto  questo  è  estrinseco 
e  fuori  del  nostro  contratto. 

Noi  abbiamo  però  osservato  (detto  §  8051) 
che  gli  stessi  danni  estrinseci  possono  essere 
apparsi  alla  previsione  dei  contraenti.  Della 
casa  vendutavi,  voi  avete  fatto  nn  albergo,  e  il 
vostro  commercio  procedeva  prospero  e  fortu- 
nato. Se  prova  in  contrario  non  risultasse,  si 
direbbe  che  il  venditore  non  ha  potuto  preve- 
dere questo  fatto  posteriore  ed  estraneo  ;  ma 
se  venne  dichiarato  che  l'amico  acquistava 
qnell'edifizio  come  assai  opportuno  a  tale  com- 
mercio e  che  questo  era  il  suo  scopo,  il  vendi- 
tore avrebbe  dovuto  prevedere  che  gli  si  pre- 
parava una  gran  copia  di  danni  da  rifondere, 
se  per  disgrazia  dovesse  un  giorno  prestare  la 
garanzia  della  evizione  (3). 

Ne  concludiamo,  che  l'antica  e  assai  distinta 
divisione  di  danni  intrinseci  ed  estrinseci  rien- 
tra nella  storia  della  previdenza.  Prevale  bensì 
la  presunzione,  che  soltanto  i  danni  concer- 
nenti la  cosa  caduta  in  obbligazione  siano 
stati  contemplati  e  non  quelli  causati  dalla 
perdita  di  acquisti  eventuali,  e  propriamente 
extra  rem,  e  di  tale  consentimento  del  debi- 
tore spetta  al  creditore  la  prova. 

Quantunque  il  decidere  quello  che  è  stato 
preveduto,  sia  sempre  uno  dei  più  gravi  pro- 
blemi dati  a  sciogliere  ai  giudici  del  fatto, 
la  teoria  moderna  procede  secondo  l'ordine 
naturale  delle  cose,  limitando  bensì  l'azione 
del  danno  secondo  il  prevedere  dei  contraenti, 
ma  non  restringendola  artificialmente  per  un 
modo  di  vedere  del  legislatore  che  la  reputi 
eccessiva.  È  nota  la  costituzione  di  Giusti- 
niano (4),  che  limita  i  danni  estrinseci  al  dop- 
pio del  valore  della  cosa  dedotta  in  con- 
tratto (5). 


(1)  DnwouLiif,  de  eo  qaod  Interest,  n.  4;  Pothibr, 
Oùiig.,  n.  163. 

(2)  Poter  prevedere  non  è  il  prevedere,  ma  allora 
]a  legge  prevede  per  Tuomo. 

(3)  Se  nonostante  non  sì  fosse  moderato  per  patto 
reifetio  della  garanzia. 


(4)  nella  Indicata  Leg.  un.,  Cod.  de  sentent.  quae 
de  eo  quid  Int.  profer. 

(5)  Osserviamo  ìa  differenza.  Al  tempo  In  cui  vi 
bo  venduto  l*ediflzio  e^o  valeva  50,000  lire.  Fat- 
tone da  voi  uno  stabilimento  ai  pubblici  servigi, 
viene  valutato  200,000.  Colla  regola  di  Giustiniano 
non  avrei  dovuto  cbe  100,000  al  massimo,  ora  debbo 
rispondere  di  tutto  il  valore. 
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[Art.  1227.1228] 


§  8167. 


Niente  meglio  a  chiarire  una  materia  A 
sfuggevole  e  vaporosa  che  quella  folla  di 
esempi  datici  dai  maestri,  alcuni  dei  quali,  a 
costo  di  ripeterli,  come  altri  hanno  fatto  senza 
scrupolo  di  plagio,  porgiamo  ai  nostri  lettori. 

Tizio  vi  ha  venduto  del  legname  di  cattiva 
qualità.  Voi  ne  avete  fatto  travi  per  una  vostra 
fabbrica  che  per  la  mala  costruzione  è  crol- 
lata. Tizio  non  poteva  prevedere  questo  ef- 
fetto, non  sapendo  l'uso  al  quale  il  legname 
fosse  da  voi  destinato.  Se  il  legname  fu  ven- 
duto per  migliore  di  quello  che  era,  potreste 
avere  un  titolo  d'indennità,  mail  venditore  non 
sarebbe  mai  tenuto  ai  danni  patiti  nella  vostra 
fabbrica.  È  d'altra  parte  manifesto,  phe  se 
foste  ricorso  a  Tizio,  uomo  del  mestiere,  per 
aver  legname  da  fabbrica,  ogni  conseguenza 
cade  sopra  di  lui. 

La  esecuzione  difforme  dal  convenuto  di- 
venta eccezione  per  lo  stipulante  che  la  re- 
spinge ;  e  diventa  dopo  il  fatto  azione  di  danno. 
Anche  senz'aver  coscienza  della  mala  esecu- 
zione, si  può  esser  tenuti  a  ripararlo.  Se  io 
non  conosco  che  la  cosa  sia  viziosa,  non  sono 
però  senza  responsabilità  per  quanto  porta  la 
mia  obbligazione  e  non  mi  aiuta  che  in  parte 
(come  diremo)  la  mia  buona  fede. 

Ma  l'esempio  precedente  dimostra,  che  trat- 
tandosi di  un  contratto  che  si  consuma  imme- 
diatamente (1),  io  posso  conoscere  che  la  cosa 
cheùo  dò  non  è  della  migliore  qualità  (e  senza 
inganno,  mentre  la  conoscete  voi  pure),  e  non 
essere  tenuto  ai  danni,  non  potendo  io  preve- 
dere che  voi  ne  fareste  un  uso  non  proporzio- 
nato ai  mezzi  che  vi  ho  fornito  (2). 

lo  vi  ho  venduto  delle  botti  buone  a  porvi 
aceto  e  non  vino.  Voi  Io  sapete,  e  io  non  vi  ho 
ingannato.  Vi  avete  posto  del  vino  che  si  è 
guasto.  Non  so  che  farvi.  Pericolo  vi  era,  non 
nel  Paso  però  ma  nell'abuso.  Io  mi  prendeva 
il  pericolo  se  le  botti  non  potessero  contenere 
aceto,  non  oltre.  Questo  solo  io  mi  sono  as- 
sunto (3).  —  n  vetturale  risponde  della  rot- 
tura del  veicolo  non  solido  e  della  perdita  dei 
bagagli,  ma  s'intende  di  quelli  che  un  viag- 
giatore è  solito  portare  con  sé  ;  e  non  delle 


carte  di  valore,  dei  documenti,  o  degli  oggetti 
preziosi  chiusi  nel  baule  e  che  si  è  travolto  nel 
fiume.  U  vetturale  non  aveva  dovuto  pensare 
a  questo  insolito  fardello,  e  non  corre  una 
responsabilità  si  grave  ed  ultronea. 

Spesso  da  conseguenze  vengono  conseguenze 
che  formano  una  catena  nella  storia  delle  coae 
umane.  Ma  non  sempre  le  conseguenze  giu- 
ridiche hanno  lo  stesso  progresso,  e  in  si  mi  le 
rapporto  si  ravvisano  come  fatti  separati  e 
distinti.  A  questo  può  servire  il  proposto 
esempio  della  evizione;  perdendo  Pedifizio,io 
ho  perduti  tutti  i  vantaggi  che  vi  erano  an- 
nessi, il  florido  commercio  che  mi  procurava  la 
sua  posizione;  ho  dovuto  indebitarmi  e  fallire; 
ma,  mio  Dio  1  non  possono  coprirsi  tutte  queste 
conseguenze. 

Ai  fatti  e  alle  opere  si  applica  non  meno  la 
teorica  del  danno.  L'architetto  che  vi  ha  fatto 
un  piano  superiore  a  uso  di  abitazione  non  ha 
potuto  prevedere  che  voi  ne  fareste  un  ma- 
gazzino da  grano,  sicché  per  soverchio  carico 
dovesse  crollare.  Ma  in  generale  l'autore  di 
un'opera  materiale,  che  è  destinata  a  certi 
usi  della  vita,  è  responsabile  di  tutte  le  con- 
seguenze della  sua  rovina  se  cagionata  dalla 
sua  propria  imperizia  o  negligenza  nella  co- 
struzione. Egli  sapeva  che  la  casa  doveva  con- 
tenere, o  poteva,  mobili  di  ogni  specie  e  d'ogni 
valore,  e  il  terribile  danno  che  ne  segue,  egli 
è  propter  rem  ipaam  ;  la  mole  doveva  sussi- 
stere per  lui,  architetto,  e  per  il  buono  impiego 
dell'arte  sua,  e  deve  cadere  per  lui,  cioè  ad- 
dosso a  lui  di  tutto  il  suo  peso. 

Ma  la  legge,  quantunque  senza  dame  ana 
spiegazione  formale,  ci  fa  anche  comprendere 
che  i  danni  possono  dividersi  in  cUreUi  o  indi- 
retti in  ordine  agli  effetti  loro  (Vedi  l'articolo 
seguente).  È  forse  a  riguardarsi  una  categoria 
a  parte,  fuori  del  principio  stabilito  nell'arti- 
colo 1228?  No;  danni  direUi,  o  per  conse- 
guenza immediatay  sono  quelli  prereduti  o 
potuti  prevedere  ai  termini  di  quell'articolo  ; 
capaci  ad  essere  estesi,  come  abbiamo  veduto 
a  conseguenze  di  conseguenze,  immediate 
sempre  e  dirette  quando  sono  state  preve- 
dute (4). 

È  da  notarsi  l'ultima  clausola  dell'art  1228 
—  quando  Vadempimento  non  derivi  da  suo 
dolo  —  che  racchiude  un  concetto  totalmente 


(1)  DI  compra-vendita;  e  non  delta  esecuzione  di 
una  obbligazione  precedente,  nel  qua!  caso  ia  ese- 
cuzione dovrebbe  rispondere  perfeitamente  al  con* 
venuto. 

(2)  Di  ciò  altro  esemplo  porge  ti  Dumoulln  delle 
piccole  aste  di  legno  vendute  e  applicate  a  grandi 


costruzioni,  il  che  non  poteva  essere  nelle  viste  dei 
vrnditnre. 

(3)  A  me  incombe  Vmtimatio  perieuU  prmnti  et 
tacite  Sttseepti,  licei  non  ittud  tei  ùlitd  non  prmttm 
remotum  acctderit, 

(4)  Ne  parleremo  alJ*artlcolo  seguente. 
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distinto,  da  quello  dell'articolo  seguente.  Si 
viene  con  ciò  significando  una  differenza  d'or- 
dine soggettivo,  mentre  quella  previdenza,  o 
maniera  di  previdenza  (1),  che  si  applica  al- 
l'obbligazione contrattuale,  non  è  quella  che 


si  domanda  al  colpevole  di  dolo.  Nient*altro  in 
quest'articolo.  Nell'altro  poi  che  viene  ap- 
presso, si  parla  particolarmente  della  esten- 
sione della  responsabilità  che  può  essergli 
imposta  in  ordine  alla  emenda  del  danno. 


Articolo  19SO. 

Quantunque  T inadempimento  deirobbligazione  derivi  da  dolo  del  debi- 
tore, i  danni  relativi  alla  perdita  sofferta  dal  creditore  ed  al  guadagno  di 
cui  fu  il  medesimo  privato,  non  debbono  estendersi  se  non  a  ciò  che  è  una 
conseguenza  immediata  e  diretta  deirinadempimento  dell'obbligazione. 

§  3158.  Del  danno  prodotto  da  fatti  dolosi. 

Cessare  U  eriterio  deUa  previdenza;  non  potersi  prender  a  norma  ìa  obbliga' 
xione  del  danno  procedente  dal  wntratto. 

Nondimeno  la  legge  che  subentra  ai  contratto^  si  arresta  àUe  conseguensfe  «in- 
mediate  e  dirette. 

Difficoltà  di  appurare  U  concetto^  ed  essere  utile  indiriaso  il  eonsiderare  le 
eause  nuove  che  sono  concorse  ad  ampliare  la  mole  del  danno. 

Onde  le  conseguenze  necessarie^  o  contingenti  e  oceasioncUi. 

DeUa  liquidasione  di  danno  certo  e  di  estensione  ignota;  dei  danni  carnati 
da  fatto  unico  come  qudlo  di  %m  incendio  doloso. 

Cofìie  nei  limiti  prescritti  sia  aggravante  la  causa  del  dolo. 


§  3168. 

Del  danno  prodotto  da  fatti  dolori. 

Chi  manca  semplicemente  alla  sua  obbliga- 
zione non  può  dirsi  essere  in  dolo^  mentre  dal 
dolo  nascono  fatti  positivi  contrari  al  buono  e 
fedele  adempimento  di  quella.  È  in  dolo  colui 
che  ha  la  coscienza  del  male  che  fa,  e  intende 
che  cosi  operando  sarà  causa  di  nn  danno. 
La  legge,  nella  sua  giustizia,  non  permette 
tuttavolta  che  il  giudice  si  abbandoni  a  una 
condanna  senza  limite,  assegnandoyi  in  certo 
modo  il  carattere  della  pena. 

Non  regge  più,  a  dir  proprio,  la  regola 
della  previdenza,  che  è  un  concetto  della  con- 
venzione, poiché,  come  fu  sapientemente  os- 
servato (2)  —  t7  dolo  per  U  suo  autore  deter- 
mina una  obbligazione  nuova,  diversa  da  queUa 
del  contratto.  —  Con  ciò  si  suppone  una  obbli- 
gazione che  precede,  e  il  dolo  che  sussegue 
nella  esecozione.  La  distinzione  è  patente. 
Non  potrebbe  prendersi  a  norma  della  obbli- 
gazione del  danno  quella  del  contratto.  Onesto 


contraente,  non  avresti  dovuto  rifondere  il 
danno  che  in  nna  certa  misura;  ma  operando 
con  dolo,  ti  sei  messo  fuori  deUa  convenzione, 
e  hai  assunto  dei  doveri  di  riparazione  consoni 
alla  nuova  posizione  che  hai  scelto.  Egli  non 
dev'esser  più  giudicato  secondo  il  contratto, 
ma  secondo  il  delitto,  fermo  sempre  che  la 
riparazione  del  danno  non  abbia  a  convertirsi 
in  una  espiazione  penale. 

Talvolta  una  obbligazione  non  precede,  ma 
è  contemporanea  alla  esecuzione  [S);  è  vero 
ugualmente  che  la  obbligazione  del  danno  si 
calcola  alla  stregua  del  fatto  doloso,  (Conside- 
rato come  fuori  e  contro  la  convenzione. 

£  in  corrispondenza  si  dice  che  costui  è  de- 
bitore anche  dell'imprevisto  (4).  Yale  dire,  è 
debitore  del  danno  ancorchò  non  gli  si  attri» 
buisca  nna  qualunque  previsione  concreta  la 
quale  non  si  riguarda  che  in  ordine  ad  una  con- 
venzione tra  contraffatta  e  violata.  Di  presente 
la  estensione  e  il  limite  è  in  potere  della  legge 
che  non  è  per  favorire  un  tal  debitore.  Non 
ostante  non  vuol  caricargli  sulle  spalle  tutta 


(1)  Poiché  ti  eolpevole  di  dolo  deve  aver  preve- 
duto eh*  egli  si  assoggettava  a  eonsegnenie  eoooo* 
miche  0  penali. 

f2|  BiGOT-PltAllnili  {EzpesMoH  dei  moiifi  du  Code}  i 
LocnÉ,  xn,  980. 


(8)  Un  eontratto  di  compra-vendita  consomato 
Immediatamente. 

(4)  «  Omni  damno  teneri,  si  In  dolo  tit,  etlam 
inoféasio  nee  prmtif,  etiamsl  non  intendebat  nee 
eogltalMt  Uintam  damnnm  Inferre  »  Pomodlui,  De 
eo  quod  int.,  n.  187). 
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LIBRO  m.  tlTOLO  IV. 


[Art.  12291 


la  piena  delle  conseguenze  perchè  non  sarebbe 
ginsto.  Malgrado  sia  egli  la  causa  del  preci- 
pizio da  cui,  come  da  prima  e  sola  origine, 
è  derivato,  la  legge  non  Tede  nelle  conse- 
guenze remote  che  un  riflesso  assai  indebolito 
del  fatto  causante.  Si  è  dovuto  osservare,  che 
tutta  questa  serie  e  catena  di  conseguenze 
non  avrebbe  potuto  verificarsi  senza  Tintrec- 
ciarsi  di  nuovi  avvenimenti  e  di  cause  seconde 
e  terze  che  formano  una  diramazione,  si  può 
dire,  casuale.  La  legge  si  arresta  aUe  conse- 
gueme  immediate  e  dirette. 

Se  non  che  nella  stessa  proposizione  si  con- 
tiene un  problema  che  la  legge  non  poteva 
sciogliere  senza  scendere  agli  esempi,  o  al- 
meno senza  qualche  spiegazione  che  Pavrebbe 
fatta  uscire  dalla  consueta  sua  brevità.  In 
sostanza  essa  riassume  una  dottrina  espressa 
presso  a  poco  negli  stessi  termini  (1).  È  sempre 
difficile  comprendere  quello  che  è  immediato 
e  diretto  e  quello  che  lo  è  meno,  nello  svol- 
gersi dei  fatti  che  quasi  si  producono  Tuno 
dall'altro.  «  La  regola  che  crederei  doversi 
«  seguire  in  questo  caso,  dice  il  Fothier,  ella 
«  è  di  non  ammettere  fra  i  danni  a  cui  il  de- 
«  bitore  è  tenuto  per  il  suo  dolo  —  quelli  che 
«  non  sono  che  una  conseguenza  remota  e 
<  possono  avere  altre  cause  »  (n.  167).  Il  cri- 
terio delle  nuove  cause  è  spiccato,  e  noi  lo 
abbiamo  ritenuto  altre  volte.  Con  ciò  può 
distinguersi  la  conseguenza  necessaria  dalla 
contingente,  ossia  indiretta  e  occasionale. 

Non  mi  avete  con8(>;nato  nel  debito  tempo 
i  buoi  vendutimi,  e  w  non  ho  potuto  coltivare 
le  mie  terre,  e  quindi  non  ho  potuto  pagare  le 
pensioni  d'affitto,  e  in  conseguenza  sono  stato 
espulso  dal  proprietario.  E  ciò  ha  prodotta  la 
mia  rovina,  non  avendo  potuto  fiu:  fronte  ai 
miei  debiti;  ho  sofferto  esecuzioni  dai  miei 
creditori  e  la  vendita  giudiziale  dei  miei  fondi 
a  vii  prezzo  (2). 

Cosi  si  dice  volgarmente  che  le  disgrazie 
non  vengono  mai  sole,  e  quando  si  comincia,  si 
corre  la  china  con  una  grande  rapidità.  E 
poco  dista  dalla  figura  della  scintilla  onde 
nasce  l'incendio  che  si  propaga  e  divora  le 


case  e  gli  edffizi  circostanti.  Chi  mai  potrebbe 
osare  una  teoria  soddisfacente  che  non  pieghi 
e  non  dipenda  dall'impero  delle  dreostanze 
nelle  singole  questioni?  Non  avete  potato  col* 
tivare  le  vostre  terre;  ma  non  vi  erano  forse 
che  quei  buoi  al  mondo,  perchè  non  ne  avete 
cercati  altri,  o,  in  mancanza  di  danaro,  non 
avete  date  a  lavorare  le  terre?  Quanto  avete 
speso  di  più  in  questa  faccenda  di  ripiego, 
quanto  meno  vi  abbiano  fruttato  le  possessioni 
per  causa  di  una  coltivazione  imperfetta,  sarà 
bensì  una  conseguenza  immediata,  ma  la  pri- 
vazione della  coltura  non  sarebbe  ammessa 
in  cosi  largo  modo.  Vi  ha  una  causa  nuova 
dipendente  da  voi;  il  non  aver  dato  mano  ai 
rimedi,  come  fanno  tutti  gli  uomini  accorti  in 
simili  contingenze. 

Che  se  poi  tutta  la  vostra  economia  se  ne 
è  andata  in  seguito  della  deficienza  degli  ani- 
mali promessi,  la  vera  causa  dovete  ripeterla 
dai  vostri  debiti  e  dalla  vostra  situazione  tanto 
incerta,  e  non  è  da  attribuirsi  a  colpa  del  de- 
bitore (3).  E  se  non  è  causa  nuova^  ma  antica 
e  preesistente,  procede  dal  creditore  e  non 
dal  debitore. 

La  questione  dell'incendio  e  delle  sue  con- 
seguenze, è  piì^  seria.  Dolosamente  appiccato 
il  fuoco  da  un  terzo  qualunque  a  un  edifizio 
a  cui  se  ne  addossavano  degli  altri  e  pure 
esposti  al  fuoco,  non  sarà  egli  tenuto  a  tutte 
le  conseguenze  del  disastro  ?  Anche  qni  cir- 
costanze indipendenti  possono  alleviare  la  im- 
mensa responsabilità,  ma  a  trovarle  codeste 
circostanze  in  un  fatto  unico,  irrefrenabile,  che 
impetuoso  invade  e  distrugge  ogni  cosai  Io, 
giudice,  non  saprei  qui  dove  fermarmi,  lo  con- 
fesso, ma  sarebbe  a  vedersi  nel  caso  pratico 
se  tutte  le  parti  di  una  tal  massa  onde  si 
forma  il  cumulo  dei  danni,dovessero  di  ragione, 
e  in  relazione  alle  circostanze,  esservi  com- 
prese (4). 

Grande  affare  egli  è  questo  dello  stabilire 
Vid  quod  interest  segnatamente  in  circostanze 
eccezionali  (5).  Invero  la  legge  non  può  for- 
nire che  qualche  criterio  generale,  lasciando 
ai  giudici  un  certo  ragionevole  arbitrio  della 


(1)  Habenda  eit  ratio  ejtu  quod  immediate,  no» 
quod  per  eoiuequentiat  a  remoti»  aecidit  (Ddiioului). 

(2)  Esemplo  di  Demolombe. 

(3)  TouLLiRR,  tom.  Ili,  nam.  2M;  Durartoh,  x, 
n.  475;  LAiioaBifcRE,  art.  1151,  n.  3;  DaMOLOMBi, 
n.  603  e  scg. 

(4)  Ad  esempio  se  in  uno  di  qaegli  edillzf  si  tro- 
vassero eose  Insolitamente  preziose  o  materie  eom- 
bustibili,  ignorate  dairaatore  deirincendio,  che  tanto 
lo  propagarono. 


Anche  di  questo  avvenimento  parlò  il  Duuiouliu, 
ma  in  termini  generali:  «  Et  adirne  in  doloso  iotel- 
Ilgitur  venire  omne  detrimentnm  tnne  et  proxime 
secutum,  non  autem  damnnm  po»tea  ueeedeiu  ex 
MOfo  eoiu  (quale  sarebbe?)  etiam  ocoonone  dteim 
oomkutlionit  nne  qua  non  eonti§i$$oi,  quim  iilud  eoi 
damnum  remolum  quod  non  ett  in  eo»$ideratiouo  » 
(n.  170). 

(5)  Quoniam  pierumque  digleilis  pr9Ìati$mt  ett  ^weaii 
sujuoque  inlenit  (L.  Il,  de  atipalat.  pnHor.>. 
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Talutazione.  Un  uomo  è  stato  acciso,  sostegno 
unico  della  famiglia.  Come  si  surroga  a  danaro 
la  perdita  di  una  vita  cosi  preziosa?  Quanto 
avrebbe  ancora  vissuto  ?  Quale  sarebbe  stata 
la  sua  fortuna  vivendo?  Si  lascia  perciò  la 
teoria  per  entrare  in  una  ricerca  di  fatto,  e 
come  quella  cbe  riguarda  la  possibilità  di  un 
futuro  ignoto,  non  avente  altra  base  cbe  quel 
certo  presagio  cbe  può  formarsi  dalla  età  e 
condizione  fisica  dell'ucciso  e  dalle  sue  pro- 
vate attitudini,  su  tali  argomenti  si  verrà 
statuendo  una  indennità  per  la  sua  famiglia. 
Ma  benché  sia  così  abbominevole  la  causa  del 
danno,  non  saranno  dal  giudice  tenuti  in  conto 
i  criteri  moderatori  tracciati  nella  legge,  cioè 
di  non  eccedere  le  conseguenze  immediate  e 
dirette?  Io  credo  cbe  cosi  deve  farsi.  Cal- 
colerà la  vita  probabile  in  un  limite  medio,  il 
guadagno  in  quella  misura  cbe  avrebbe  mag- 
gior grado  di  certezza,  evitando  il  meno  pro- 
babile, vale  dire,  il  meno  sicuro,  le  eventua- 
lità più  remote. 

Né  soggiungasi  cbe  noi  passiamo  forse  ra- 
gionando i  termini  del  nostro  articolo.  Vero  è 
che  ivi  non  si  parla  che  deWinadempimento 
di  una  obbligazione  (fatto  negativo),  ma  nella 
contemplazione  del  dolo  si  viene  ad  includere 
la  violazione  sfacciata  e  flagrante  e  il  fatto 
contrario.  Ce  ne  persuade  il  non  distinguer  la 


legge  le  operazioni  del  dolo  ;  ce  ne  persuado 
il  non  trovarsi  nel  Codice  altra  regola  del 
danno  ;  ce  ne  persuadono  le  dottrine  del  Du- 
moulin,  il  santo  padre  della  materia,  che  nei 
suoi  esempi  pone  anche  quello  dell'incendio 
doloso,  come  si  è  detto  (1).  Lo  spìrito  mite  e 
giusto  della  leggono  persuade; giacché  ognuno 
porta  bensì  la  pena  dei  suoi  delitti,  ma  quando 
si  tratta  di  liquidare  il  danno  cagionato  non 
si  procede  penalmente,  come  io  pure  osser- 
vava, ma  secondo  le  norme  della  ragion  civile. 
Del  resto  obbligazione  ha  un  senso  molto  ge- 
nerale, e  abbraccia  tutti  i  doveri  cbe  l'uomo 
ha  verso  gli  altri  uomini,  e  coi  morali,  anche 
i  civili  (2). 

Ma  non  vi  sarà  nell'effetto  differenza  alcuna 
fra  l'aggiudicare  un  danno  procedente  da  ma- 
lizia e  dolo,  0  da  semplice  inadempimento?  Ci 
sarà,  ma  entro  certi  limiti,  cosicché  nell'un 
caso  il  giudice  troverà  che  può  stare  al  dis- 
BOtto  dal  punto  massimo,  che  può  arrivare 
sino  a  quello  nell'altro.  Questa  è  differenza. 
Sarà  più  o  meno  facile  a  comprendere  %  danni 
estrinseci  che  abbiamo  trovati  ammissibili  per 
conseguenza  diretta.  Del  resto  è  il  maximum 
che  preme  di  stabilire;  il  giudice  ha  sempre 
la  facoltà  ch'egli  usa  con  discrezione  secondo 
le  circostanze  di  attenuare  la  quantità  del 
danno  rifattibile. 


Arlieolo  I930. 

Quando  la  convenzione  stabilisce,  che  colui  il  quale  mancherà  di  ese- 
guirla, debba  pagare  una  determinata  somma  a  titolo  di  danni,  non  si  può 
attribuire  all'altra  parte  una  somma  maggiore  o  minore. 

Lo  stesso  ha  luogo,  se  l'accertamento  dei  danni  è  fatto  sotto  forma  di 
clausola  penale,  o  mediante  caparra  data  al  tempo  del  conchiuso  contratto. 

§  3159.  Della  misura  del  danno  dedotto  in  convenzione. 

DelV attinenza  del  patto  di  danno  certo  cotta  clausola  penale. 

Può  avere  V effetto  deUa  caparra  stipulata  se  incominci  da  una  prestazione. 

La  indennità  dovuta  per  delitto,  cui  non  provvede  la  clausola,  può  essere  maggiore. 


§  3159. 

Della  miftura  del  danno  dedotta 
in  oonvenxione. 

n  danno  che  non  ò  che  l'effetto  dell'ina- 
dempimento 0  della  violazione,  può  essere 


presentito  e  preventivamente  determinato 
nella  convenzione  medesima.  La  emenda  del 
danno  è  una  conseguenza  che  non  ha  mestieri 
di  essere  stipulata,  ma  può  anche  richiamare 
l'attenzione  dei  contraenti  che  per  evitare  le 
lungherie  e  le  incertezze  fissano  a  dirittura  la 


(1)  «  Non  acdplo  dolum  large,  ex  eo  solo  quod 
quis  negligil  suo  loco  ei  it-mpore  id  implere  ad 
quod  sit  se  obligatum...  sed  prò  dolo  in  iipeeie  9ei 
àetiinsta  matUia..,  ».  Sono  parole  df  Dumoalio. 

(S)  Quando  11  debitore  si  è  reso  colpevole  di  dolo, 


non  vi  è  piti  distinzione  fra  danni  preveduti  e  Im- 
prevedatì...,  tuttavia  anche  in  questa  Ipotesi,  mm 
deve  che  la  riporatione  dei  danni  che  tono  reietto 
immediato,  ecc.  (Zacharia,  |  808). 
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[Art.  123il 


somma  del  danno,  e  allora  non  inspicitur  quid 
ejus  interait  sed  qua  sit  quantitas  in  condì- 
itone  stipvlationis  (1).  La  legge  ripete  anche 
una  volta  questa  massima. 

Ma  non  si  era  già  provveduto  colla  istitu- 
zione della  clausola  penale  della  quale  la  ca- 
parra stipulata  non  è  che  una  forma?  Dob- 
biamo credere  che  anche  questa  non  sia  che 
una  modalità  della  istituzione  medesima  enun- 
ciata per  occasione  nel  titolo  del  danno,  ed 
essere  della  stessa  natura  si  dichiara  nel  se- 
condo periodo  delParticolo.  La  differenza  non 
è  che  di  parole.  Quando  uno  si  obbliga  a 
qualche  cosa  nel  caso  che  non  si  adempia  o 
ritardi  la  esecuzione,  il  patto  prende  nome  di 
clausola  penale;  e  la  legge  interpreta  e  sta- 
bilisce che  ciò  YsAgSL  compensazione  dd  danno. 
É  la  clausola  penale  in  forma  specifica. 

È  inutile  il  ricercare  se  sia  j9e>ta  direces8o{2). 
Sarebbe  a  ciò  necessaria  una  stipulazione  for- 
male (3).  Il  creditore  non  ha  perciò  rinunziato 
al  diritto  di  ottenere  Padempimento,  e  se  Tot- 
tenga,  il  patto  è  circondotto  e  rimane  come 
nou  apposto,  al  pari  che  la  clausola  penale 
ottenuto  questo  medesimo  effetto.  Se  tardiva- 
mente il  debitore  ha  eseguita  la  convenzione, 
il  creditore  potrà  farsi  liquidare  il  danno  sof- 
ferto per  causa  del  ritardo,  non  però  valersi 
del  patto  che  riguarda,  come  dice  la  legge,  il 
fatto  del  mancamento  ossia  dell'assoluto  ina- 
dempimento. 

Questo  merita  di  esser  avvertito.  Ma  il  patto 
potrebbe  anche  avere  la  forma,  il  carattere 
della  caparra.  La  caparra  ha  di  particolare, 
che  non  è  una  promessa  soltanto,  è  una  pre- 
stazione: qualche  cosa  obesi  dà  anticipata- 
mente e  si  ritiene  dallo  stipulante.  Si  qualifica 
dalla  legge  una  cautèla  per  il  risarcimento  dei 


danniy  poiché  suppone  essa  pure  Tinadempi- 
mento  da  purgarsi  colla  emenda.  D  valore  ri- 
cevuto sarà  a  scontai*si  nel  credito  del  danno. 
Ciò  si  scosta  non  poco  dalla  natura  del  patto 
che  accerta  convenzionalmente  il  danno  futuro. 
Ma  il  confronto  alquanto  oscuro  è  chiarito  se 
si  aggiunga,  che  all'ingresso  della  conven- 
zione siasi  data  una  somma  colla  dichiara- 
zione ch'essa  starà  a  compenso  d'ogni  danno, 
qualora  la  obbligazione  non  si  adempisse.  Sa- 
rebbe caparra  in  quanto  data  anticipatamente, 
e  insieme  determina  e  fìssa  la  misura  delia 
indennità. 

Dopo  ciò  altra  prova  non  occorre  che  il 
patto;  il  mancatore  deve  pagare  queUa  somma 
né  più  né  meno,  e  per  rispetto  alla  conven- 
zione, tanto  inculcato  nel  Codice,  è  tolto  al 
giudice  facoltà  di  modificarla. 

Ritengo  io  pure  col  Mattei  che  se  la  obbli- 
gazione si  fosse  in  parte  adempita,  la  somma 
del  danno  dovrebbe  diminuirsi  in  relazione 
all'art.  1214. 

È  importante  da  ultimo  a  vedersi,  se  il  dolo 
dell'obbligato  non  cangi  la  situazione  in  ag- 
gravio suo.  E  s'iutende  dolo  di  commissione  e 
non  di  omissione  che  potrebbe  anche  accom- 
pagnare il  difetto  senz'aggravamento  di  danno. 

La  convenzione  che  si  è  fatta  ebbe  in  vista 
soltanto  l'inadempimento  ;  il  creditore  ha  po- 
tuto prevederne  la  importanza  e  assegpiare 
alla  emenda  una  discreta  somma  che,  tutto 
osservato,  stimò  sufficiente  a  indennizzarlo.  Ma 
al  delitto  non  ha  pensato,  ed  ex  nova  causa 
altra  o  maggiore  indennità  potrà  pretendere 
da  quella  che  venne  stipulata,  rispettati  sem- 
pre i  termini  dell'articolo  1229;  quod  est  mf 
moria  tenendum. 


itrtleolo  ft33l. 

In  mancanza  di  patto  speciale,  nelle  obbligazioni  che  hanno  per  oggetto 
^una  somma  di  danaro,  i  danni  derivanti  dal  ritardo  nell'eseguirle  consi- 
stono sempre  nel  pagamento  degli  interessi  legali,  salve  le  regole  parti- 
colari al  commercio,  alla  fideiussione  ed  alla  società. 

Questi  danni  sono  dovuti  dal  giorno  della  mora,  senza  che  il  credi- 
tore sia  tenuto  a  giustificare  alcuna  perdita. 

§  3160.  DegVinteressi  in  luogo  di  danni. 

I.  Degl'interessi  convengionali.  Cenni  storici, 
DdU  usure  secondo  U  diritto  romano. 

Détta  severità  del  diritto  canonico  primitivo^  e  dette  coneessioni  suecestioe  sotto 
forme  artifisiaU. 


(1)  L.  88,  i  17,  de  verb.  obi.  ;  de  stfpnlat.  praetor.  |     (3)  E  st  dice  pene  esmienùonale  (Leg.  44,  8  0.  de 
(8)  Conosciuta  dal  Cod.  austr.,  8  909.  |  oblfg.  et  act.  ;  L.  14,  God.  de  pactis). 
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NdPulHmo  tempo  e  tatto  t2  Codice  italiano  non  vi  ha  piii  limite  nèUa  etipur 
lazione  degPinteressi,  eccettuata  la  circuizione  e  il  dolo. 
II.  DegVintereasi  legali, 

a)  Osservazioni  preliminari, 

b)  Dei  debiti  illiquidi. 
§  3161.  Continuazione, 

e)  Dei  debiti  non  pecuniari. 

d)  Della  decorrenza  degl'interessi  legali. 

Del  diritto  di  scelta  fra  V interesse  legale  e  l'interesse  convenzionale. 

e)  Di  regole  particolari  ad  altri  istitutù 


§  31G0. 
Degli  ioiercMi  in  Ipogo  di  4«iioi* 

I.  negl'interessi  convenzionali. 

Cenni  storici. 

Si  chiamarono  luture  rappresentando  il 
prezzo  dell'uso  del  danaro,  ed  erano  permesse 
nel  diritto  romano  (1).  Ma  erano  permesse 
entro  certi  lìmiti  e  secondo  la  condizione  delle 
persone  e  qualità.  Presa  a  denominatore  la 
usura  centesima  (il  12  per  cento)  e  per  tipo 
il  mutuo  0  prestito  di  danaro,  alle  persone  U- 
lustri  fu  dato  di  stipulare  il  irientCf  ossia  la 
terza  parte  della  usura  centesima  o  il  quattro 
per  cento.  Nei  contratti  traiettizi,  o  prò  pe- 
cunia trajectitia  (trans  mare  a  pericolo  dei 
mutuanti)  i  commercianti  stipulano  la  usura 
utque  ad  bessem  centesimcSy  cioè  alPotto  per 
cento.  Non  oltre  il  semissem  per  tutti  gli  altri, 
vale  dire  il  sei  per  cento  (2).  Proibite  con  se- 
verissimo rigore  le  usure  delle  usure,  cui  si 
applica  il  nome  d^improòumfcenus,  e  condan- 
nate con  terribili  parole  (3). 

Ma  ciò  che  parve  forte  disciplina  e  rigore 
nelle  leggi  civili  fu  delitto  d'indulgenza  presso 
gli  scrittori  ecclesiastici  (4).  Dappertutto  ove 
imperava,  e  fin  dove  imperava  al  di  sopra  del 
civile  il  diritto  canonico,  ai  principi  era  inter- 
detta ogni  e  qualunque  dispensa,  o  concessione 
in  materia  di  usura  (5).  Il  grande  anatema 
poggiava  sopra  una  falsa  idea  economica.  Il 
danaro  è  un  capitale  stenle,  il  danaro  non 
rende  nulla  1  Ecco  il  punto  di  partenza.  Più 


tardi  venne  trovato  che  il  dauaro  è  la  cosa  più 
prolifica  del  mondo.  Un  precetto  sublime  di 
carità  era  stato  preso  troppo  alla  lettera,  e 
per  quanto  si  volessero  mantenere  i  principi! 
alla  loro  altezza,  fu  forza  cercare  qualche 
temperamento,  mentre  si  lottava  colla  natura 
delle  cose  e  le  crescenti  esigenze  della  società. 
I  principi  si  emancipavano  e  andavano  prov- 
vedendo senza  scrupolo  ;  il  purismo  dei  cano- 
nisti si  veniva  disperdendo  nelle  finzioni.  U 
contratto  trino  per  autorizzare  le  usure  del 
cambio,  è  quanto  di  artificiale  e  di  bizzarro 
possa  immaginarsi.  Indi  bastò  di  provare  in 
qualche  modo  con  generiche  attestazioni  di 
sensali  H  danno  emergente  e  il  lucro  cessante^ 
cioè  la  occasione  dell'impiego;  e  così  una 
grande  questione  di  principio  era  diventata 
una  questione  di  fatto,  quasi  il  fìitto  non  par- 
lasse da  sé  senza  bisogno  di  prova. 

Fin  qui  degl'interessi  convenziondU  che 
vanno  propriamente  sotto  il  nome  di  usure, 
considerate  ora  nella  loro  ragione  di  essere 
ora  nella  quantità,  poiché  gl'interessi  legali 
sono  sempre  sotto  la  mano  del  legislatore. 
Dalla  illimitata  facoltà  degl'interessi  accor- 
data in  Grecia,  alla  barriera  di  ferro  del  diritto 
canonico,  vi  ha  un  abisso.  I  legislatori  però  in 
generale  ne  fecero  caso  di  moralità:  lasciare 
il  povero  debitore  senza  difesa  in  mano  al- 
l'avido creditore  a  cui  non  può  resistere,  fu 
ritenuto  un  troppo  grande  pericolo  sociale, 
onde  il  nome  d'usuraio  suonò  infame  per  tutta 
la  storia.  Si  trattava  dunque  non  di  permei^ 


(1)  L.  S9;  L.  81,  de  usar.;  L.  40,  de  reb.  credit.; 
L.  4,  Cod.  de  Qsur.  ;  L.  8,  Cod.  eod. 

(2)  Ampiamente  nella  Leg.  86,  s  Super  usurarum, 
Cod.  de  usar. 

(3)  L.  80,  Cod.  ex  quib.  caus.  infamia  irrogatur; 
L.  28  e  29^  Cod.  de  usuris;  L.  Sancimui  3,  Cod.  de 
usar,  rei  judic.  —  Vedi  sulla  storia  delle  usure  cen- 
lesime»  la  eruditlstima  prefazione  del  Tboplorg  al 
Trattata  del  prettUo  n  iniereue, 

(4)  «  In  QiTensam  Del  et  proximi,  et  contri  di- 


vina Jura  parlter  et  bamana  usoramm  approbantla 
quodammodo  usurarum  pravitatem  »  (CLBMBnTnf., 
De  usar.}, 

(5)  «  Cum  usurarum  crimen  utriusque  tastamenil 
pagina  detesUàtur,  super  banc  dispeusationem  ali- 
quam  fieri  non  videmus  »  (Cap.  Super  eo  l^deosur,; 
cap.  n,  3,  26;  cap.  vi,  de  majorit.  et  obed.,  ecc.). 
Eccettuati  per  pontificia  costltozione  i  Monti  di 
pietà;  e  ritenuti  eome  legittimi  grinteresst  com* 
pensativi. 
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tere,  ma  di  moderare  le  usure.  La  modera- 
zione delle  usure  fu  il  pensiero  dei  legislatori. 

Non  sono  che  lacune  nel  corso  dei  tempi 
tra  la  proibizione  assoluta  delle  usure,  come 
si  vide  in  alcune  ordinanze  francesi,  e  l'ab- 
bandono di  ogni  sorta  di  freno,  come  nell'epoca 
rivoluzionaria  dal  l**  ottobre  1789  al  3  set- 
tembre 1807,  ove  la  misura  degl'interessi  con- 
venzionali venne  regolata.  Parve  che  con 
questa  disposizione  si  entrasse  nell'ordine. 
Siamo  arrivati  al  Codice  italiano  ove  della 
usura  è  abolito  il  nome  e  la  sostanza  ed  è 
lasciata  piena  libertà  alle  convenzioni.  Pur 
troppo  possono  temersi  degli  abusi,  ma  un 
abuso  costante  della  propria  autorità  era  l'in- 
tromettersi del  legislatore  ad  ogni  pie  sospinto 
negli  accordi  che  alle  parti  era  piaciuto  di 
fare,  dettando  regole  generali  per  tutti  i  casi. 
Bastano  i  principii  sparsi  nel  Codice  per  com- 
primere i  fatti  veramente  immorali.  Dove  si 
provi  entrata  la  circuizione  e  il  dolo;  ove 
risulti  l'eccesso  e  la  obbligazione  sia  senza 
causa,  potranno  invocarsi  utili  rimedi  anche 
contro  le  usure.  Ma  saranno  questioni  pratiche, 
sarà  giudizio  di  circostanze,  e  si  rispetta  il 
principio  di  libertà,  pericolosa,  ne  conveniamo, 
ma  che  sarebbe  distrutta  se  fosse  limitata  a 
priori, 

IL  Degl'interessi  legali, 

a)  Osservazione  preliminare. 

Trattasi  di  débito  pecuniario,  e  di  ritardo 
Dell'adempiere  la  obbligazione:  teniamo  questi 
dati  del  discorso. 

É  in  siffatta  condizione  di  cose  che  il  nostro 
legislatore  ha  stimato  necessario  di  limitare  i 
danni  agl'interessi  legali,  fissati  al  cinque  per 
cento.  Il  legislatore  dispone  e  determina  perchè 
trova  il  campo  libero  da  precedenti  conven- 
zioni ;  ed  è  presupposto  che  le  partì  non  ab- 
biano provveduto  con  qualche  patto  speciale 
al  caso  di  ritardo.  Dico  patto  spedale  non 
bastando  quello  generico  della  emenda  del 
danno.  Allora  subentra  la  legge  e  definisce 
per  regola  generale  che  il  danno  (ossia  il  ri- 
sarcimento del  danno)  consiste  nel  pagamento 
degVinteressi  legali.  Ma  se  si  ò  convenuto,  che 
il  debitore  per  causa  del  ritardo  pagherà  a 
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titolo  di  danno  la  somma  di  cento,  la  conven- 
zione sarà  osservata 

h)  Dei  débiti  illiquidi. 

Difficoltà  può  nascere  da  che  il  debito  non 
sia  liquido.  Si  è  detto  in  massima,  che  la  il* 
liquidità  del  debito  non  assolve  il  debitore 
dal  ritardo  e  dalle  sue  conseguenze,  potendo 
egli  offrire  la  parte  che  stima  dovuta (1).  Por- 
tando questa  proibizione  come  assolata,  o 
pressoché  assoluta,  è  lungi  dal  vero. 

Dicesi  il  credito  o  il  debito  illiquido  quando 
manca  ancora  qualche  cosa  alla  sua  determi- 
nazione specifica,  e  quindi  manca  al  creditore 
laformola  per  chiedere  il  pagamento.  La  mora 
non  può  comprendersi  se  il  creditore  non  è  an- 
cora in  facoltà  esercitare  l'azione,  e  fuori  della 
mora  non  corrono  gl'interessi  legali.  La  legge 
parifica  il  credito  illiquido  al  credito  incerto 
(art.  568  della  procedura),  onde  non  si  può  pro- 
cedere alla  esecuzione  forzata.  Il  che  deve  dirsi 
segnatamente  quando  l'azione  è  reciproca,  e 
la  obbligazione  non  grava  una  sola  delle  parti, 
come  nel  caso  di  un  conto  corrente  nel  quale 
vi  abbiano  partite  illiquide  e  incerte.  Anche 
l'amministratore  prima  di  rendere  il  conto  al 
quale  è  tenuto,  suol  dirsi  ncque  debitor  ncque 
creditor,  nondimeno  la  obbligazione  di  rendere 
il  conto  è  tutta  sua  propria.  £  quindi  messo 
in  mora  del  conto,  e  riuscito  debitore,  potrà 
ritenersi  agli  effetti  degl'interessi  legali,  de- 
bitore certo  di  quella  somma  sino  dal  giorno 
della  mora,  e  con  tali  avvertenze  mi  pare 
doversi  procedere  in  una  materia  cosi  deli- 
cata (2). 

§  3161. 
CSontinttMÙoDC. 

e)  Dei  débiti  non  pecuniari. 

Se  il  debito  non  sia  pecuniario  ma  di  cose 
fungìbili,  per  es.,  di  una  certa  quantità  di 
grano,  sia  fissato  il  giorno  della  restituzione 
in  natura  e  avvenga  ritardo,  non  si  fa  que- 
stione d'interessi  legali,  ma  di  risarcimento 
del  danno  (8).  £  così  dicesi  per  ogni  altra  cosa 
e  corpo  certo  che  sia  da  consegnarsi. 

In  generale  nelle  obbligazioni  di  dare  altro 


(1   LAROMB'.feRK,  airart.  1153,  n.  19. 

(2)  iNon  o<«tu  il  disposto  dell'arlicolo  1221  essendo 
anch'esso  subordinato  al  principio  di  non  offendere 
coirinierdeito  li  naturale  diritto. 

(3)  LAHOMBiftRR,  art.  1151,  n.  II.  L'appaltatore 
che  deve  una  quantità  di  grano  per  approvTlgio- 
nare  un  corpo  di  truppe,  mancando,  non  se  ne  ca- 
verà col  frutto  legale. 

II   Demolombe,  contrariando   la   opinione   degli 


annotatori  del  Zacharise,  pensa  che  nel  prestito  di 
consumazione  (mutuo)  non  avente  danaro  per  og- 
getto, non  vi  sia  per  la  mancanza  della  restituzione 
a  chieder  altro  che  gì'  Interessi  legali.  Ha  oltreché 
11  tenore  del  nostro  articolo  1828  non  à  eonfome 
a  quello  delParticolo  1904  da  lui  Invocato,  più  pre- 
cl80  è  anche  r  articolo  1231  nello  specificare  r  og- 
getto in  uno  gomma  di  dauarù.  La  Cassai,  di  Napoli 
(sent.  1*  luglio  1873,  AhmoU,  i,  415)  ha  giudicato  eh: 
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6lic  non  aia  danaro,  perchè  rapporto  al  danaro, 
il  detrimento  immediato  o  prossimo  (ed  è  pure 
an  danno)  che  soffre  il  creditore,  egli  è  di  non 
poterne  ricavare  il  frutto  ordinario  che  nel 
sat^gio  comune  è  del  cinque  o  sei  per  cento. 
Pertanto  il  legislatore  stesso  ha  potuto  calco- 
larlo sulla  esperienza  del  mercato,  e  prescìnde 
da  un  diverso  accertamento  che  non  è  neces- 
sario. Vero  è,  chi  non  ha  il  suo  danaro  in 
tempo  può  soffrire  ben  altri  danni,  e  non  sì 
nega  che  qualche  volta,  in  casi  particolari  e 
a  norma  delle  convenzioni,  non  si  possa  dimo- 
strare un  danno  effettivo  e  molto  più  grave  (1). 
Ma  generalmente  è  questo  il  solo  compenso 
che  si  può  pretendere. 

Tutto  va  a  rifondersi  nel  rappresentante  di 
ogni  valore,  il  danaro;  i  danni  si  risarciscono 
con  danaro,  ma  è  chiaro  che  quando  la  ma- 
teria della  stipulazione  non  è  il  danaro,  non 
si  può  prendere  un  punto  fisso,  desumendo 
cioè  dalla  suscettibilità  intrinseca  della  cosa 
non  consegnata,  ma  è  un  esame  dì  circostanze 
tutte  particolari  alla  situazione  del  creditore 
defraudato  del  suo  diritto.  Sempre  assoluto 
nelle  obbligazioni  dì  fare  o  di  non  fare,  il  non 
poter  cercare  il  danno  che  nelle  conseguenze 
materiali  della  violazione. 

d)  Della  decorrenza  degVinteressi  legalù 

Corrono  gl'interessi  legali  dal  giorno  della 
mora^  e  non  dalla  domanda  giudiziale  (2),  ec- 
cettuati certi  redditi  specificati  nelPart.  1283 
che  fanno  eccezione.  Ossia  dalla  scadenza  del 
debito  se  nella  convenzione  è  fissato  il  giorno 
della  costituzione  in  mora.  Dopo  ciò  non  è 
mestieri  d'altra  prova,  e  benché  gl'interessi 
stiano  in  luogo  di  emenda  a  rappresentare  il 
danno,  non  occorre  provare  alcun  danno  es- 
sendo insita  la  prova  nella  materia  del  debito. 
È  stato  avvertito  da  qualche  scrittore,  che  se 
per  avventura  il  capitale  del  debito  rendesse 
per  convenzione  un  interesse  inferiore  al  le- 
gale (del  3  0  4  per  es.),  sarebbe  portato  a 
questa  misura  quoM  ex  nova  causa,  dovendosi 
ritenere  che  il  creditore  se  ne  sia  contentato 
finché  il  debitore  rimane  fedele  alla  sua  obbli- 
gazione, e  il  riguardo  cessi  dopo  la  scadenza 
e  la  mora. 

£  sembra  giusto.  Si  vede  da  ciò  che  all'in- 
teresse convenzionale  è  sabentrato  il  legale 


come  più  vantaggioso,  e  non  per  aggiungersi 
al  convenzionale.  Ovviaosservazìon^hemena 
ad  un'altra  più  importante  che  non  si  presentò 
a  chi  scrisse  sull'argomento,  cioè  cosa  avrebbe 
a  dirsi,  se  l'interesse  convenzionale  fosse  più 
elevato.  Suppongasi  stipulato  l'otto  per  cento. 
Forse  che  dopo  la  mora  sarebbe  ridotto  al 
cinque  per  cento  a  pregiudizio  del  creditore  e 
ad  utile  del  debitore,  che  dal  non  avere  adem- 
pito all'obbligo,  vedrebbe  migliorata  la  sua 
condizione?  Ciò  non  si  può  credere.  Quale 
applicazione  avrà  dunque  l'art.  1231?  Nessuna 
in  questo  caso.  In  vero  l'art.  1231  suppone  che 
la  somma  del  debito  non  sia  fruttifera  per  con- 
venzione, 0  lo  sia  al  disotto  del  cinque.  11  cre- 
ditore ha  certamente  diritto  agl'interessi  che 
gli  assegna  la  legge,  ma  non  sarà  per  valer- 
sene potendo  riscuotere  un  interesse  più  pin- 
gue sino  al  pagamento  effettivo. 

Il  creditore  potrebbe  avere  preveduto  il  ri- 
tardo e  stipulata  una  penalità,  il  pagamento 
di  una  somma,  una  multa  giornaliera,  e  che 
so  io,  perché  tutto  è  lecito  alla  convenzione. 
Spetta  al  creditore  la  scelta,  o  di  attenersi 
modestamente  agl'interessi  legali  che  gli  assi- 
cura la  legge,  o  di  farsi  aggiudicare  la  pena, 
ma  in  tal  caso  non  può  chiedere  gl'interessi, 
e)  Rególe  particolari  ad  altri  istituiù 

La  legge  però  ebbe  cura  di  dichiarare,  che 
la  sua  disposizione  lascia  nel  loro  pieno  vigore 
le  regole  particolari  statuite  agli  aìSTari  di  com- 
mercio, alla  fideiussione  e  alla  società.  Con  ciò 
rammenta  di  aver  creati  per  quegl'istitnti  delle 
disposizioni  più  favorevoli,  e  anche  di  un  ca- 
rattere diverso  e  speciale.  Delle  cose  di  com- 
mercio lungo  sarebbe  il  parlare  che  per  le 
varie  e  numerose  applicazioni,  ci  porterebbe 
non  poco  al  di  là  del  tema  presente.  Indi- 
chiamo soltanto  la  regola  del  conto  corrente 
onde  producono  interessi  di  diritto  le  partite 
che  rimangono  in  credito  ai  rispettivi  ap- 
puntamenti, ossia  che  i  correntisti  facciano 
funzione  di  mandatari  reciprocamente,  o  si 
deduca  senza  ifltro  dall'antichissima  consue- 
tudine dei  commercianti  (3).  In  più  luoghi  del 
Codice  civile  si  riscontrano  simili  disposizioni 
speciali.  Nell'articolo  1 916  rapporto  ai  fideius- 
sori: «  Il  fideiussore...  ha  regresso  per  gl'inte- 
c  ressi  di  tutto  ciò  che  ha  pagato  pel  debitore, 


maDcando  Taffittuario  di  corrisponder  le  derrate  In 
luogo  di  pensioni  deve  grinteressl.  E  In  questa  specie 
mi  pare  ben  ftiadicato. 

(1)  Se,  a  causa  d'esempio,  era  stato  pattuito  di 
avere  11  danaro  In  un  dato  fjlorno  all'effetto  cono- 
Bciuto  dal  debitore,  di  fare  il  riscatto  di  on  fondo 
venduto,  colla  scadenza  del  giorno  appresso;  e  non 


avendolo  potuto  eseguire,  si  è  perduto  il  diritto. 

(2)  A  differenza  di  altri  codici  (art.  1158  del  Cod« 
francese,  art.  1244  del  Codice  sardo,  ecc.). 

(3)  Pardessus,  Court  de  droit  eomm,,  n,  d.  745; 
VincKNS,  Ugi$l.  eomm,,  n,  p.  58;  Dblamarhb  e  Li- 
poniviH,  Du  ewtr,  de  §ommm.,  tom.  n,  n.  487. 
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dir  cod,  cradelmente  i  ritardi  cogli  aggiUTa- 
menti  e  le  molte  che  non  hanno  neasan  rap- 
porto col  corso  ordinario  degPintereaaL  Maper 
le  tasse  indebitamente  pagate,  delle  qnili  è 
doTQta  la  rettitiudone,  lo  Stato  che  rende  il 
debito,  comesaole,  in  ritardo,  non  doTrà  gl'in* 
teressi  legali  al  contribnente?  La  regola  del* 
Part.  1281  non  si  estende,  oonnen  ritenere, 
alle  relazioni  del  cittadino  collo  Stato,  gover- 
nate da  altri  principii.  Il  caso  ò  Tenuto  e  si  è 
giudicato  che  lo  Stato  non  deve  n^HntereBsi 
della  mora  (1).  Si  è  dato  per  ragione  che  lo 
Stato  non  £»  impiego  frattif ero  dei  sooi  danari, 
che  sono  sempre  in  giro  e  sempre  disposti  per 
i  bisoeni  pabblici,  laddove  la  giostiziadegPin- 
teressi  moratorii  consiste  nel  rendere  al  credi- 
tore il  fratto  che  il  debitore  gode  indebita- 
mente. Non  è  ona  cattiva  ragione,  ma  non  si 
può  negare  che  l'amministrazione  dello  Stato 
non  sia  in  ona  condizione  di  privilegio  per 
molti  rapporti. 


«  ancorché  il  debito  non  producesse  interessi, 
«  e  anche  pei  danni,  ecc.  ».  £  per  quanto  con- 
cerne ^  «ocietà,  ò  notevole  l'art.  1710.  Altri 
esempi  singolari  vi  hanno  nel  Codice  oltre 
quelli  enunciati.  L'articolo  808  jEa  decorrere 
dejwre  gl'interessi  del  reliquato  sul  conto  del 
tutore.  Si  devono  dal  giorno  dell'aperta  suc- 
cessione gl'interessi  sulle  cose  soggette  a  col- 
lazione (articolo  1013).  Quelli  della  dote  cor- 
rono dal  giorno  del  matrimonio  (art.  1397). 
NelParticolo  1750  il  mandatario  è  condannato 
a  pagare  gl'interessi  delle  somme  impiegate 
a  proprio  uso.  In  alcune  di  codeste  specie  la 
interpellazione  si  desidera  per  l'effetto  della 
mora,  ma  non  ha  alcun  rapporto  colia  sca- 
denza di  un  semplice  debito  pecuniario  che  è 
l'oggetto  del  nostro  articolo. 

Neirordine  delle  specialità  possono  anche 
considerarsi  le  imposte  che  si  devono  allo 
Stato.  Lo  Stato  ha  i  suoi  diritti;  stabilisce  ine- 
sorabili le  scadenze  delle  tasse,  e  punisce,  a 

Articolo   1933. 

Gl'interessi  scaduti  possono  produrre  altri  interessi  o  nella  tassa  legale 
in  forza  di  giudiziale  domanda  e  dal  giorno  di  questa,  o  nella  misura  che 
verrà  pattuita  in  forza  di  una  convenzione  posteriore  alla  scadenza  dei 
medesimi. 

Nelle  materie  commerciali  l'interesse  degl'interessi  è  inoltre  regolato 
dagli  usi  e  dalle  consuetudini. 

L'interesse  convenzionale  o  legale  d'interessi  scaduti  per  debiti  civili 
non  comincia  a  decorrere  se  non  quando  trattasi  d'interessi  dovuti  per 
una  annata  intera,  salvo  però  riguardo  alle  casse  di  risparmio  ed  altri  si- 
mili istituti  quanto  fosse  altrimenti  stabilito  dai  rispettivi  loro  regolamenti. 

§  3162.  Interessi  degVvnJtereasi, 

DdTanaiocismo.  Idea  moderna  meglio  corrispondente  citta  naisura  dei  fatU 
economici. 

Limite  deWinUresse  deWinUresse,  —  Non  potersi  convenire  che  dopo  ìa  sca^ 
densa  del  débito  principale. 

Domanda  giudiziale. 

L^ arretrato  deve  avere  una  certa  importanza,  e  non  minore  di  una  annualità  intera. 

8e  oltre  PannuaUtày  si  comprendano  le  frazioni. 

Detta  novazione. 


§  8162. 
Int«reMÌ  dev'interessi. 

Con  altre  idee  economiche  fu  stimato  inso- 
lito ed  eccessivo  il  dedurre  interessi  da  altri 
interessi,  e  nulla  di  più  odioso  che  Fanato- 


cismo  (2).  Se  in  qualche  momento  della  giurie^ 
prudenza  panre  introdursi  la  distinaone  fira 
interessi  da  scadere  e  interessi  scadati  (8), 
Giustiniano  non  stette  poi  a  badare,  e  sciolse 
ogni  dubbio  (4). 


(l)  Corta  di  Potenza,  28  aprile  1S70  {GoMutu  M 
Tra.  di  Nùp,,  SS  luglio,  detto  anno). 

(S)  L.  i9,  de  usar.;  L.  20,  Cod.  ex  qnlb.  casa. 
Inf.  Irrog. 

(8)  L.  2S,  i  1,  de  condii,  iodeb.  «  Saprà  daplum 
autem  duplum  usans  et  nsnraram  nsans  nee  In 


atfpaiatum    dedact,   nee  exlgl   poasont,  et  solot» 
repetuntnr ,      quemadmcéwm     fiivm 

Mtwa  ». 


(4)  Ei  nniió  «sd»  «  déHisrùat  Mar» 
«f^salar  (L.  28,  Cod.  de  arar.). 
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Lo  sgomento  dd  legislatore  antico  fd  di- 
viso per  langbissimo  tempo  dai  posteriori. 
L'anatocismo  era  una  delle  idee  proverbial- 
mente condannate,  non  ammesse  alla  discus- 
none.  Olà  in  tempi  relativamente  non  lontani, 
il  legislatore  francese  aveva  creduto  neces- 
sario di  confermare  la  proibissione  (1)  in  fatto 
di  commercio,  o  vietare,  che  dir  si  voglia,  che 
se  ne  facesse  una  eccezione  a  favore  del  com- 
mercio, ma  ciò  significava  che  le  consuetudini 
cominciavano  a  fare  una  certa  forza  al  legis- 
latore. 

I  pregiudizi  non  erano  del  tatto  scossi 
quando  Tenne  a  discutersi  il  progetto  del  Co- 
dice Napoleone  ;  l'articolo  51  proponeva  l'e- 
spresso divieto  dell'anatocismo,  eccettuate  le 
rendite  scadute^  ma  prevalse  il  nuovo  sistema, 
e  può  vedersi  in  quell'articolo  1154. 

Cosa  sono  gl'interessi  scaduti  se  non  dei  cre- 
diti pecuniari  come  gli  stessi  capitali,  capaci  di 
altri  interessi  non  artificialmente  ma  natural- 
mente, essendo  danaro  ohe  frutta  ingiusta- 
mente al  debitore,  e  frutterebbe  al  creditore 
se  lo  avesse  disponibile  secondo  suo  diritto? 
Forsechè  quelle  dieci  mila  di  reddito  che  voi 
mi  pagate  sopra  un  mutuo  di  200,000  che  io 
Ti  ho  fatto,  non  sono  la  stessa  materia,  e  giusta 
la  quantità,  ugualmente  produttiva?  Quale  può 
esservi  difficoltà,  o  piuttosto  non  sarebbe  au- 
torizzare una  evidente  ingiustizia?  Gl'inte- 
ressi scaduti  si  capitalizzano  per  una  virtù 
loro  propria,  staccandosi  dal  capitale  di  cui 
sono  una  produzione,  ed  entrando  in  circola- 
zione come  un  nuovo  ente  economico,  stante 
da  sé  e  indipendente  dalla  sua  origine. 

Vi  pnò  dunque  essere  stata  una  ragione  per 
proibire  gl'interessi,  considerando  un  capitale 
come  di  sua  natura  improduttivo,  ma  una  volta 
che  fu  ammesso,  non  ve  n'è  stata  alcuna  per 
non  attribuire  alle  somme  che  rappresentano 
gl'interessi  la  efficienza  medesima.  Ma  gli 
usurai  !  Che  non  sanno  fare  gli  usurai  se  li  la- 
sciate padroni  dei  loro  calcoli  d'interessi  so- 
pra interessi;  vedrete  che  cabalisticlie  inge- 
gnose per  far  fruttare  sino  al  centesimo  della 
partita,  e  foggiare  una  catena  interminabile! 


Di  codeste  giuste  apprensioni  si  preoccupa  il 
legislatore,  e  non  concede  se  non  prima  vice  il 
diritto  di  far  produrre  le  somme  degl'interessi. 
Avranno  dei  figli  non  dei  nipoti  e  la  genera- 
zione si  arresta  al  primo  grado.  Questo  è  in- 
tanto il  primo  limite;  il  secondo  si  è  che  non 
si  tratta  che  àHnieresH  dovuti  per  un'annata 
intera. 

Ammessa  dunque  in  questi  limiti  tanto  la 
giitdiziale  domanda  che  la  convenzione.  La 
legge  parla  questa  volta  della  convenzione  ma 
per  regolarne  il  tempo.  In  ciò  fu  più  largo  del 
nostro  il  Codice  francese  che  permetteva  la 
convenzione  anticipata  (2).  Era  lecito  secondo 
quello  patteggiare,  che  se  alla  scadenza  non 
si  pagassero  gl'interessi,  si  dovrebbero  gl'in- 
teressi degli  stessi  interessi  (art.  1154).  Era 
lecito  perchè  quantunque  si  contemplassero 
interessi  da  scadere,  si  riguardavano  come 
scaduti,  ossia  per  quando  fossero  scaduti  ai 
debiti  tempi.  Tuttavia  non  andò  a  genio  del 
nostro  legislatore  questa  previsione;  a  quel 
legislatore  che  permette  di  provvedere  alle 
future  deficienze  con  una  formidabile  penalità 
(che  sono  determinazioni  chiare  e  aperte), 
ond'è  scritto  —  o  nella  misura  che  verrà  pat- 
tuita in  forza  di  una  convenzione  posteriore 
alla  scadenza  dei  medesimi  (interessi).  Ne 
segue  che  il  patto  non  potrebbe  introdursi 
nella  prima  convenzione  e  allora  sarebbe  in- 
valido. Grave  e  sapiente  cautela!  Il  debitore 
non  è  più  sotto  la  urgenza  del  bisogno  che 
lo  fa  sottoscrivere  a  qualunque  più  dura 
condizione,  egli  si  obbliga  liberamente,  fosse 
pure  in  una  misura  superiore  alla  legale. 

Ma  la  stessa  legge,  in  mancanza  della  con- 
venzione (3),  è  per  concedervi  gl'interessi  de- 
gl'interessi alla  tassa  legale  (4)  se  siano  do- 
mandati  per  via  di  giudizio.  Vi  è  forse  bisogno 
di  accordare  una  dilazione,  un  tempo  qua- 
lunque, frapponendo  un  qualche  altro  anno 
d'intervallo  al  pagamento?  Non  c'è  bisogno, 
anzi  non  si  potrebbe  fare  ;  perchè  il  debitore 
dopo  tale  minaccia  è  in  facoltà  di  pagar  subito 
e  ninno  glielo  può  impedire.  La  condanna  agli 
interessi  risale  dal  giorno  della  mora  (5), 


{1}  OrdiDanza  del  1673:  «  Les  ndgocfants,  mar- 
chands  et  «ucun  autre  ne  pourront  prendre  Tinté- 
rét  des  iotéréts,  sous  quelconque  preteste  que  ce 
soft  ». 

(2)  E  molto  pfù  del  Codice  sardo.  V.  art.  1245. 
È  una  mia  apprensione  semplice,  dirò  cos),  sem- 
brandomi preferibile  la  opinione  del  Delvlncourt, 
del  Duranton,  del  Toullier,  del  noMand  de  Villar- 
gaes  e  di  altri,  benehè  contrastata  da  Poujol,  Mar- 
cade,  Moorlon,  ecc.,  che  credevano  che  neppure 


sotto  il  Codice  napoleone  potesse  anticiparsi  la  con- 
venzione. Allora  la  redazione  italiana  avrebbe  11 
merito  della  maggiore  chiarezza. 

(3)  IHon  è  facile  che  il  debitore  non  obbligato  ad 
altri  ioierensi,  voglia  imporaeii;  potrebbe  farlo  però 
a  proprio  comodo,  per  avere  dilazioni  al  pagamento 
degli  arretrali. 

(4)  Cioè  del  5  0  6  per  cento  (art.  1831). 

(5)  Che  sar&  sempre  la  scadenza  quando  essa  è 
già  stabilita,  come  si  suole,  nella  convenzione  pri- 
mi Uva* 
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uaque  adhue  si  paghi  il  debito.  Episodio  nel 
corso  della  obbligazione  e  prima  del  paga- 
mento del  capitale,  che,  in  causa  di  ritardo, 
sarà  suscettibile  d'interessi,  ma  non  di  ulteriori 
interessi  d'interessi. 

Non  diremo  se  qualche  altro  atto  che  non 
sia  una  domanda  giudiziale,  cioè  una  citazione, 
possa  avere  lo  stesso  effetto,  intorno  a  che 
spenderemo  qualche  parola  all'articolo  se- 
guente. Gl'interessi  scaduti,  per  figliarne  de- 
gli altri,  devono  essere  considerevoli,  a  non 
far  crescere  ogni  frazione,  e  spremere,  a  dir 
cosi,  il  succo  da  ogni  virgulto.  L'arretrato 
pertanto  dev'essere  della  intera  annualità, 
cioè  delle  due  rate  nelle  quali  suole  dividersi 
per  comodità  delle  prestazioni.  Diamo  per 
esempio  un  mutuo  formato  in  agosto  coU'in- 
teresse  del  sei  che. scade  in  due  rate.  Pana  a 
Natale  dell'anno  stesso,  l'altra  a  Pasqua  del- 
l'anno venturo.  L'anno  dalla  costituzione  del 
mutuo  non  è  compiuto,  e  lo  sarebbe  in  agosto, 
ma  l'annualità,  per  quanto  tiene  al  pagamento, 
si  è  compiuta  a  Pasqua. 

Non  meno  di  un  anno,  ma  più  di  un  anno 
sì  ;  ciò  è  naturale  non  essendo  che  la  determi- 
nazione del  minimo.  Eppure  per  ciò  che  ec- 
cede l'annualità,  vi  può  essere  una  frazione  che 
nonostante  vi  si  comprende.  Sono  scadute  le 
due  rate  del  primo  anno,  e  una  del  secondo; 
io  domando  gl'interessi  di  questo  debito.  Yi 
hanno  quei  sei  mesi  che  non  sono  che  parte 
dell'anno,  ma  tuttavia  non  mi  è  imposto  di 
escludere  questo  di  pia  per  fermarsi  alla  an- 
nualità mera,  semprechè  alla  parte  che  ec- 
cede, corrisponda  un  pagamento  distinto  (1). 
In  appresso  converrà  unire  il  semestre  a  sca- 
dere col  primo  semestre  dell'anno  vegnente 
per  farne  un  intero  anno. 

Ogni  volta  adunque  che  un'annualità  sia  in 
ritardo,  si  domanda  al  giudice  una  dichiara- 
zione dei  nuovi  interessi  che  la  convenzione 


primitiva  non  contiene  e  non  può  contenere.  II 
debitore  potrebbe  far  contrasto  della  mora,  e 
quando  abbia  ragione,  il  creditore  dovrà  ripe- 
tere la  domanda  dopo  la  mora.  La  convenzione, 
collo  stesso  requisito  della  posteriorità,  non  va- 
levole se  il  materiale  dell'arretrato  non  sia  al- 
meno di  un  anno,  è  non  meno  specifica  e  sin- 
golare, avendo  luogo  di  volta  in  volta  che  si 
I  verifichi  quel  cumulo  (benché  possa  aumen- 
tarsi il  saggio  dell'interesse),  e  ninna  di  esse 
potrà  valere  per  il  futuro. 

In  codesti  limiti  è  stabilito  il  giudizio  e  la 
convenzione  a  protezione  o  difesa  del  debitore 
che  può  spingersi  coll'aggravamento  delle 
usure  alla  rovina.  Si  sa,  sì  è  preveduto,  che 
con  qualche  giuoco  d'accortezza  si  potrebbe 
eludere  la  prudenza  della  legge.  Scaduto  an 
semestre,  un  trimestre,  d'interessi,  il  creditore 
viene  a  concerto  col  debitore,  e  fa,  o  finge  di 
fargli  un  nuovo  prestito  della  somma  che  lia 
in  credito,  che  rende  così  immediatamente 
fruttifera.  Checché  siasi  detto  (2),  non  si  po- 
trebbe respingere  a  dirittura  la  novazione 
senza  bene  osservare  se  sia  o  no  una  finzione 
per  defraudare  la  legge  :  «  Un  rinnovamento 
«  del  convenzionale  del  credito,  insegua  La- 
«  rombière,  purgherebbe  il  vi/io  della  usura 
«  in  virtù  della  novazione.  Essa  costituirebbe 

<  un  nuovo  capitale  produttivo,  salvochènon 
«  si  riscontri  che  il  rinnovamento  siasi  operato 

<  per  mascherare  una  usura  illegittima  »  (3). 
A  questo  concetto  riesce  anche  il  Demolombe 
(n.  659)  dopo  averlo  combattuto.  Si  ha  paura 
di  una  finzione  che  sarebbe  una  pretta  viola- 
zione della  legge.  Ma  il  tenore  dell'atto  potrà 
dimostrarne  la  serietà.  Sono  in  debito  di  un 
semestre  nella  somma  abbastanza  forte  di 
lire  10,000;  dalle  circostanze  del  fatto  si  potrà 
desumere  che  con  tal  mezzo  si  è  fatta  una 
composizione  utile  ad  amendue  le  parti  (4). 


Articolo  1933. 

Le  rendite  scadute,  come  i  fitti,  le  pigioni  ed  i  frutti  maturati  delle  ren- 
dite perpetue  o  vitalizie,  producono  interessi  dal  giorno  della  domanda 
giudiziale  o  della  convenzione. 

La  stessa  regola  si  osserva  per  le  restituzioni  dei  frutti  e  per  gli  inte- 
ressi pagati  da  un  terzo  al  creditore  a  scarico  del  debitore. 


(1)  Ad  69.  La  rendita  annale  di  2000  è  seaduta, 
più  un  semestre  di  mille.  Io  domando  con  ragione 
che  mi  si  aggiudichino  gl'interessi  deglMntere<isi 
sulla  somma  di  3000;  non  tenendo  contò  delle  fra- 
zioni de  die  in  diem  non  rappresentate  da  una  sca- 
denza. 


(2)  BlARCAOit,  airart.  1154;  Drmoloiibr,  n.  658. 

(3)  All'art.  1154,  1155,  n.  8. 

(4j  Per  noi,  come  al  parere  di  Aubry  e  Rad,  anno- 
tatori del  ZacharIìC,  è  una  qacrstto  facii,  e  non  si 
potrebbe  ammettere  per  assoluto  col  DuRAirroii  (L  x, 
n.  499)  la  Talidità. 
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§  3183.  DesfPmteresti  di  rendiU  scadute. 

a)  Idee  generali. 

Perchè  dai  semplici  interessi  di  capitale  pecuniario  si  distinguano  le  rendite 
m  una  più  facile  attribuzione  degVinteressi, 

b)  Di  ciò  che  vi  abbia  di  comune  fra  questo  e  il  precedente  istituto. 
e)  Della  differenza  indotta  dalVarticolo  1233. 

d)  Degrinteressi  dei  frutti. 
§  3164.  Cantinuasione. 

e)  Interessi  dovuti  al  terzo  che  ha  pagato  ti  debito. 

Del  pagamento  a  scarico  del  debitore  del  quale  soltanto  intende  parlare  la  legge. 
Pagamento  estintivo^  e  non  con  effetto  di  surrogazione. 


§  31G3. 
DeglinUreMÌ  di   rendite  ftcadaie. 

Bisogna  riassumere  un  poco  le  idee  entran- 
dosi ora  in  differenze  min ute,  un  po'  troppo  mi- 
nute, ma  non  senza,  dirò  così,  qualche  sapieute 
riposta. 

a)  Idee  generàlù 

La  teoria  dei  danni  è  bene  stabilita.  La  re- 
sponsabilità del  danno  comincia  dalla  mora  ;  la 
valutaadoue  del  danno  esprime  la  perdita  che 
ci  apporta  l'inadempimento  della  obbligazione; 
non  ha  termine  fisso,  risponde  alla  realtà,  e  ha 
mestieri  di  prova.  GVinteressi  sono  una  forma 
del  danno,  ma  regolati  dalla  disposizione  della 
legge.  La  legge  presume  che  in  quella  data 
situazione  di  cose  il  creditore  risenta  un  danno 
in  una  certa  misura  ;  presunzione  juris  che 
esclude  il  bisogno  della  prò  va.  Ciò  iu  generale. 
Ma  poi  si  viene  distinguendo  (o  almeno  tras- 
pare la  distinzione)  fra  i  capitali  pecuniari 
che  si  ritengono  dal  creditore  e  non  alienati, 
e  fra  capitali  reali  o  pecuniari  ma  alienati. 
Rapporto  ai  primi  gl'interessi  degl'interessi 
SODO  misurati  più  strettamente,  e  si  direbbe 
con  un  certo  maggiore  scrupolo;  rapporto  agli 
altri  si  concede  un  po'  più  di  larghezza  nella 
quantità,  e  un  po'  più  di  libertà  alle  conven- 
zioni. 

La  ragione  della  differenza  non  si  percepisce 
facilmente,  ma  ci  dev'essere.  0  gl'interessi  dei 
capitali  pecuniari  quantunque  stipulati,  sono 
meno  suscettibili  di  una  produzione  ulteriore; 
o  si  teme  che  più  di  leggieri  vi  si  possa  insi- 
nuare l'usura  destra  e  insidiosa  (ed  è  forse  la 
ragione  principale)  e  si  vuole  guarentirsi  da 
questo  pericolo.  Certe  prestazioni  formali, 
come  t  fittif  le  pigioni,  le  rendite  costituite^ 
più  che  gl'interessi  della  pecunia,  hanno  un 
modo  di  essere  determinato  e  una  certa  entità 
economica  loro  propria.  Codeste  rendite  sono 
corrispettivi  di  godimenti  reali  in  forza  di  ti- 


toli che  danno  ragione  di  so  stessi;  e  gl'inte- 
ressi di  codeste  rendite  non  si  confondono  con 
esse,  come  sogliono  gl'interessi  degl'interessi 
pecuniari,  ma  spiccano  distinti  e  danno  minor 
presa  alle  usure  oblique  e  coperte. 

b)  Di  ciò  che  vi  abbia  di  comune  fra 
questo  e  il  precedente  istituto. 

Se  io  non  ho  male  espressa  la  parafrasi  di 
questo  concetto,  prima  di  segnalare  le  diffe- 
renze, dirò  quello  che  vi  ha  di  comune.  Vi  ha 
di  comune  la  domanda  giudiziale^  qualora  non 
si  faccia  una  convenzione.  Per  costringere  il 
debitore  a  prestare  gl'interessi,  vuoi  degl'in- 
teressi pecuniario  delle  rendite,  è  il  solo  mezzo 
giuridico.  Domanda:  per  essere  la  domanda 
necessaria.  La  domanda  può  esser  accessoria 
a  quella  principale  del  pagamento  del  debito 
scaduto,  e  può  essere  principale  essa  stessa, 
chiedendo  l'aggiudicazione  degl'interessi  sino 
al  pagamento.  Ma  il  giudice  non  può  decretarli 
d'ufficio:  questo  punto  è  assicurato.  Io  credo 
anche  bastare  che  siano  domandati  nella  com- 
parsa  conclusionale^  poiché  nel  nostro  sistema 
le  istanze  formali  fatte  nel  corso  del  giudizio 
si  hanno  come  libellate  ;  ma  sarebbe  istanza 
nuova  in  appello. 

Quindi  da  non  confondere  cogli  atti  della 
costituzione  in  mora;  escluse  lettere,  inter- 
pellazioni,  intimazioni  ;  esclusi  altresì  atti  di 
maggior  coazione,  come  precetti  esecutivi,  e 
le  stesse  esecuzioni.  Benché  sia  questo  il  lin- 
guaggio più  energico  di  chi  vuol  essere  pa- 
gato, ciò  è  relativo  al  debito  scaduto  e  non 
mai  per  gl'interessi  di  quello.  Essi  formano  un 
particolare  oggetto  della  pronunzia  del  giu- 
dice, e  se  chiesti,  non  fossero  stati  pronunziati, 
converrebbe  chiedere  l'annullamento  della 
sentenza. 

Si  è  discusso  se  sia  sufficiente  inviare  una 
citazione  avanti  giudice  incompetente,  come 
per  interrompere  la  prescrizione  (art.  2125). 
Si  è  discusso  e  si  ò  dubitato  (1),  ma  non  c*ò 


(1)  Eti  eadem  ratio,  dissero  I  signori  AtmiiT  e  Rao  in  Zachaulb,  m,  p.  66. 
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motivo  di  dubitare.  Disse  benissimo  il  Demo- 
lombe:  «  É  un  principio  elementare  che  una 
«  domanda  portata  a  giudice  incompetente,  è 
«  in  sé  nulla  e  da  considerarsi  come  non  ay- 
«  vennt^;  è  cosi  radicalmente  nulla  che  non 
«  può  esser  convalidata  per  veruna  corre- 
<  zione,  e  deve  essere  surrogata  da  un'altra, 
«  come  non  si  fosse  fatta.  Tal  è  il  principio, 
«  e  dev'essere  mantenuto,  eccetto  solo  ove  la 
«  legge  vi  abbia  derogato  »  (num.  631).  Non 
est  eadem  ratio,  anzi  tutt'altra.  Agli  effètti 
di  certi  istituti,  la  legge  prescrive  norme  più 
0  meno  rigorose.  Gli  atti  interruttivi  della  pre- 
scrizione son  più  energici  di  quelli  costitutivi 
della  mora  (come  si  è  dimostrato)  ma  meno  di 
quelli  che  occorrono  alla  efficace  domanda  de- 
grinteressi,  gradazione  non  creata  da  noi  ma 
dalla  legge.  Quindi  abbiamo  notato  che  pre- 
cetti, sequestri,  esecuzioni  valevoli  a  quello 
scopo,  non  lo  sono  a  questo,  essendo  diversi  da 
una  domanda  giudiziale.  Sono  atti  d'iniziativa 
delle  parti,  ove  non  ha  luogo  interlocuzione  del 
giudice,  e  il  loro  oggetto  non  è  mai  quello  di 
aggiungere  diritti  nuovi,  ma  semplicemente  di 
mandare  ad  effetto  titoli  esecutivi  (1). 

Vi  ha  finalmente  di  comune,  che  si  glMnte- 
ressi  dei  capitali  pecuniari  che  delle  rendite, 
cominciano  a  decorrere  dal  giorno  della  do- 
manda. 

e)  Della  differenza  indotta  dalVart.  1233. 
Piuttosto  aumento  che  restrizione  si  è,  che 
grinteressi  possono  domandarsi  per  ogni  rata 
della  rendita  scaduta,  senz'aspettare  il  com- 
pimento dell'annata.  Della  caratteristica  della 
rendita  credo  averne  data  la  ragione.  La  sua 
entità  distinta  da  quella  dei  semplici  interessi 
pecuniari,  fa  che  abbia  una  maggior  virtù  pro- 
duttiva, e  rimuove  ogni  pericolosa  confusione, 
mentre  ciò  che  produce  è  qualcosa  di  nuovo 
e  distinto. 

E  ciò  influisce  eziandio  e  approda  a  una 
maggiore  libertà  della  convenzione.  Non  si 
parla  più  come  nel  precedente  artìcolo  di 
coìivenzione  posteriore,  che  avvisa  a  una  certa 
diffidenza  della  legge  sugli  accordi  delle  parti 
in  una  materia  ch'essa  scruta  e  limita  seve- 
ramente. Non  vuole  insomma  che  in  materia 
pecuniaria,  si  predispongano  interessi  d'inte- 
ressi, ma  in  fatto  di  rendite  titolate,  di  risposte 
di  fitto,  di  canoni  enfiteutici  e  simili  (non  es- 
sendo tassative  ma  esemplari  le  dichiarazioni 
dell'articolo),  cessa  il  timore,  si  va  più  sicuri; 
si  può  francamente  stipulare  coll'affittuario, 
badate  bene  che  non  pagando  alle  scadenze 


le  rate  d'affitto  dovrete  corrìspondenni  gVinte- 
ressi  nella  tal  misura  sino  al  pagamento,  e  non 
si  chiamano  punto  interessi  d'interessi  e  in 
realtà  non  lo  sono.  Ed  ecco  le  differenze  che 
si  ravvisano  fra  le  due  disposizioni. 
d)  DegVinteressi  dei  frutti. 
La  stessa  regola  per  la  restituzione  dei 
frutti.  Questa  formola  non  comprende  inatti 
che  si  pagano  annualmente,  periodicamente, 
a  titolo  di  pensioni  o  canoni,  e  conviene  farvi 
attenzione.  Ma  sono  nello  stess'ordine  di  di- 
ritto. Se  altri  paghi  le  corrisposte  d'affitto 
parte  in  denaro,  parte  in  grano  e  in  vino  o  si- 
mili, le  derrate  in  natura  sono  delle  rendite 
che  si  prestano  allo  stesso  titolo,  e  non  de- 
vono esser  trattate  altrimenti.  Sarà  questione 
di  valore  che  poi  va  a  ridursi  come  ogni  altra 
prestazione,  in  moneta...  Mi  devi  a  pensione  di 
fitto  mille  scudi  e  venti  ettolitri  di  grano;  non 
prestandoli  sei  condannato  al  valore  secondo 
il  mercato  che  corre  in  quel  tempo.  Posso 
chiedere  e  ho  diritto  agli  interessi  di  questa 
parte  della  rendita  come  dell'altra. 

Parliamo  della  restituzione.  Saranno  princi- 
palmente a  notarsi  i  possessori  di  male  fede, 
ma  osserviamo  la  ragione  per  cui  la  legge  cosi 
dispone  espressamente. 

Chi  deve  restituire  1  fratti,  deve  dare  una 
cosa,  e  per  parte  del  creditore  non  è  né  un 
semplice  credito  pecuniario,  e  neppure  una 
rendita.  Poteva  nascer  dubbio  se  non  resti- 
tuendosi i  frutti,  si  avesse  un'azione  di  danni 
come  avviene  quando  non  si  consegna  una 
cosa  dovuta.  La  legge  dice  di  no:  non  si  de- 
vono che  gl'interessi,  e  s'intende  in  ragione  del 
valore  che  sarà  liquidato.  Questo  disposto  non 
poteva  cadere  nell'articolo  1232.  Estraneo  del 
tutto  è  il  concetto  dell'annato;  niente  osta  ad 
una  convenzione  anticipata  che  regoli  gl'inte- 
ressi nel  preveduto  difetto  della  restituzione 
del  capitale,  o,  giusta  la  forma  adottata,  abbia 
effetto  di  clausola  penale. 

§3164. 
Gontinaasiona. 

e)  Interessi  dovuti  al  terzo  che  ha  pagato 
U  débito. 

In  questo  articolo  che  non  è  che  nna  ripro- 
duzione dell'articolo  1155  del  Codice  francese, 
sono  a  notarsi  quelle  parole  —  pagati  da  «n 
terzo  al  creditore  a  scarico  del  debitore.  Ora 
facciamo  ben  anche  dei  pagamenti  per  debiti 
che  nostri  non  sono,  ma  abbiamo  un  inte- 


(1)  GoLVRT  DB  SAirmiiB,  toni,  v,  num.  70  bis,  vn;  tAROVBTfenic,  art.  1158,  n.  liO  Ui  KiurUpradeiua  sì  frta- 
cese  che  italiana  è  concorde  in  questo  senso. 
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resse  per  furio  0  che  serve  a  nostro  stesso  yan- 
taggìo,  0  per  effetto  del  pagamento,  acqui- 
stiamo noi  medesimi  il  credito,  hanno  interesse 
di  pagare  il  debito  senza  estinguerlo;  i  creditori 
che  con  ciò  si  procurano  una  coudizione  mi- 
gliore di  fronte  ad  altri  creditori  i  coobbligati, 
i  fideiussori,  ecc,  ai  quali  spetta  di  diritto  la 
surrogazione  al  creditore  dimesso.  Il  terzo 
pagatore  può  ottenere  una  surrogazione  che 
chiamasi  convenzionale  ai  termini  dell'arti- 
colo 1252. 

Xon  è  di  questi  che  intende  parlare  il  no- 
stro articolo,  ma  di  quel  pagamento  che 
estingue  il  debito,  come  si  dichiara  nella  se- 
conda parte  dell'articolo  1238  (1).  È  un  terzo 
che  non  ha  interesse,  che  agisce  in  nome  e  per 
la  liberagione  del  debitore,  e  non  soUentra  nei 
diritti  del  creditore.  Egli  non  ha  pensato  a  sé; 
si  è  spogliato  del  suo  danaro  per  far  bene  ad 
altri.  Ebbene  è  a  lui  che  la  legge  provvede,  col- 
Pattribuirgli  un  diritto  agl'interessi  della  som- 
ma pagata  in  estinzione  del  debito;  condizione 
giuridica  affatto  diversa  da  quella  che  spetta 
a  coloro  che  pagano  con  surrogazione,  o  in 
forza  di  un  titolo  prestabilito. 

La  ragione  della  distinzione  è  perspicua. 
Chi  subentra  al  creditore  ne  ha  tutti  i  diritti 
ma  non  ne  ha  dei  maggiori.  Secondo  il  prin- 
cipio (articolo  1232)  non  potrebbe  il  creditore 
stipulare  gl'interessi  degl'in  teressi  se  non  dopo 
la  scadenza.  Non  potrebbe  neppure  doman- 
darli giudizialmente  se  non  dopo  la  scadenza 
dì  una  intera  annualità.  Colla  disposizione 
presente  il  calcolo  dell'annualità  non  ha  luogo. 
Qualunque  sia  la  somma  pagata  dal  terzo  in 
estinzione  totale,  o  anche  parziale,  di  un  debito. 


egli  può  rivolgersi  contro  il  debitore,  non  per 
chiedere  gl'interessi  degl'interessi,  ma  sempli- 
cemente gl'interessi  della  somma  pagata.  In- 
fatti l'interesse  dell'interesse  è  un  concetto  di 
relazione  che  non  si  percepisce  in  un  credito 
nuovo;  e  quantunque  il  debito  estinto  non 
fosse  che  a  titolo  d'interessi  rispetto  al  de- 
bitore, rispetto  al  nuovo  pagatore  non  può 
considerarsi  che  come  un  capitale  (2). 

Differenza  pure  se  si  trattasse  di  pagare  in 
forza  di  un  titolo,  e  per  una  causa  qualunque 
preesistente.  In  tal  caso  la  posizione  potrebbe 
anco  essere  più  favorevole.  Il  mandatario,  per 
esempio,  che  ha  sborsato  somme  per  il  man- 
dante, ha  diritto  agl'interessi  dal  giorno  in  cui 
ha  fatto  il  pagamento  (e  non  dalla  giudiziale 
domanda,  articolo  1755);  i  coobbligati  solidari 
che  pagano  il  debito  comune,  hanno  dejure  lo 
stesso  diritto,  atteso  l'elemento  del  mandato 
che  informa  quel  rapporto  giurìdico. 

Ma  chi  è  in  possesso  della  surrogazione, 
dice  Larombière,  e  pare  a  me  giustamente, 
può  rinunziarvi  e  preferire  la  posizione  di  un 
pagatore  semplice,contentandosi  degl'interessi 
che  il  debitore  non  potrà  mai  ricusare  a  quello 
che  gli  ha  fatto  un  favore  dacché  noi  presup- 
poniamo che  il  debito  fosse  scaduto  ed  esigibile. 

£  da  considerarsi  costui  come  un  negoiiorum 
gestor  che  ha  fatto  una  cosa  utile  ;  e  se  non 
l'avesse  fatto,  se  avesse  pagato  di  suo  moto  un 
debito  non  ancora  scaduto,  estinguendo  non- 
ostante il  debito  senza  surrogazione,  avrebbe 
tuttavia  diritto  al  rimborso  non  però  agl'inte- 
ressi, se  non  qualora  il  debitore  fosse  in  mora 
di  rimborsarlo  alla  naturale  scadenza  del 
debito. 


Articolo  1334. 

I  creditori,  per  il  conseguimento  di  quanto  è  loro  dovuto,  possono  eser- 
citare i  diritti  e  tutte  le  azioni  del  debitore,  eccettuati  quei  diritti  che  sono 
esclusivamente  inerenti  alla  persona  del  debitore. 

§  3165.  Deir esercizio  dei  diritti  dei  debitori, 

I.  Caratteri  generali  di  questo  istituto. 
Base  fondamentale;  il  principio  stabilito  neWarticolo  1949  essere  i  beni  dei  de* 
bitori  la  garanzia  comune  dei  creditori. 

Della  duplice  qualità  che  ora  di  terzi  ora  di  aventi  causa  spiegano  i  creditori 
nelle  loro  operazioni. 

Bell'indole  apodittica  di  quesVazione  dei  creditori. 

Non  è  d^uopo  esser  in  possesso  di  un  titolo  esecutivo^  non  essendo  vera  e 
propria  esecuzione. 

U.  Dei  diritti  dei  debitori  che  sono  o  no  esercibili  dai  creditori  in  rdaeione 
alVoggetto. 

A.  Diritti  patrimoniali. 


(I)  Di  ciò  pure  si  discorre  nella  prima,  ma  è  uopo 
di  una  spiegaziooe  che  daremo  un  pò*  più  avaDti. 


(2)  La  Mvation  capitante  tout  ;  bellissima  espres* 
sione  del  Larombière. 


Borsari,  Comment.  al  Cod.  dv.  itaL  —  YoL  IIL  Parte  IL 
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§  3108.  OaiakmaHone. 

B.  Esempi  di  dMtU  patrimùndàiL 

1.  DdPordine  eontrcMuàle  eorrispetUoik 

2.  BtWoràm/t  eoniraUuàle  Uberàk. 
8.  DèlPordine  sueeeasùHo. 

4.  Debordine  giudùfiario. 
6.  Eèercmo  ddPanone  del  danno. 
6.  Subingreseo  nei  dintH  ereditari. 
§  3167.  Continucufione. 

III.  Dei  diritti  eedueivatnente  personàlL 

A.  Dei  diritU  che  non  soni  in  bonis,  e  appartengono  alla  efera  del  dondmc 
mteriore. 

a)  FaeóUà. 

b)  Ciò  che  dipende  daUa  Ubera  occettaMione  del  eoggetto  di  diritto. 
e)  Dei  legatL 

H  legato  si  trasmette  jnre  al  legatario;  rinuntriato  dal  legatario,  può  venir  re* 
clamato  dai  creditori. 

d  )  Dei  mandato  e  del  deposito  in  quanto  sono  contratti  fiduciari. 
e  )  Tutti  i  diritti  riguardanti  lo  stato  deUa  persona,  sono  esdusivL 
§  3168.  Continuasìone 

f)  Bevoca  di  una  donoMÙme  per  causa  dHngratitudine  e  per  sopraovemema 
di  figli 
Intimamente  personale  la  eausa  di  revoca  per  ingratitudine  del  donatario. 
8e  Vasione  fu  intentata  dal  donante,  può  esser  continuerà  dai  creditori. 
Per  inadempimento  deUe  condisioni  stiptdate,  i  creditori  possono  pure  esercii 
tare  Vasione  di  revoca;  non  per  sopravvenienga  di  figli. 
Dimostrasione. 

g)  Dàla  eredità  negata  dWindegno. 
È  ammessa  Vasione  dei  creditori,  essendo  la  caducità  comminata  dalia  legge. 

h)  Deii'errore,  della  vioiensa  e  del  dolo. 
Bagioni  che  giustificano  la  dottrina  comune  che  concede  fazione.  Difficoltà 
deUa  prova. 
§  3169.  Continuasione. 

B.  Dei  diritti  dei  beni  U  cui  possesso  e  godimento  non  eccede  la  persona. 
Esempi  di  diritti  personali  inalienabUi. 

C.  Delie  astoni  non  inerenti  aUa  persona,  U  cui  eseràgio  però  è  limitato  a 
quelli  che  da  essi  hanno  causa. 

Fra  questi  si  hanno  per  compresi  i  creditori. 

Possono  quindi  i  creditori  esercitare  Vasione  di  nuUità  se  U  tutore,  la  donna 
maritata,  ecc.,  a  cui  compete,  non  si  muovono  ad  esercitarla. 

Se  possano  esiandio  esercitar  quelle  relative  alla  nuUità  dette  aUenasioni  in 
causa  dotale. 
§  3170.  Continuasione. 

rV.  DeWesercisio  delVazione  dei  creditori  e  dei  suoi  effetti 

Per  essi  è  provveduto  e  riparato  aXVinersia  del  debitore. 

Del  loro  intervento  e  ingerensa  nei  giudisi  promossi  dal  debitore. 

Non  esser  necessario  di  costituirlo  in  mora,  e  quando  U  giudizio  proceda 
regolarmente. 

Se  aiVesercisio  ddVasione  faccia  d'uopo  un  credito  scaduto  ed  esigibile,  o  di 
possedere  un  titolo  esecutivo. 

Ma  la  presenza  del  debitore  in  giudisio  è  indispensabile. 
§  3171.  Continuasione. 

y.  DeUa  facoltà  dei  creditori  e  detta  surrogazione. 

Per  essere  autoriztati  dalla  legge  non  hanno  mestieri  di  surrogazione  giudisiaie. 

Confutazione  dei  contrario  sistema. 

Ddla  cosa  giudicata. 

Se  il  giudizio  è  regolare,  e  il  debitore  sia  in  causa,  fa  stato  eziandio  contro  diluii 

Se  non  è  chiamato  in  causa,  vuoisi  distinguere  se  Vesito  detta  lite  sia  favO" 
revoie  o  contrario. 
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§  8166. 
DeircMrmio  dei  diritti  dei  debitori. 

L  Caratteri  generali  di  questo  istituto. 
Tutti  i  beni  del  debitore  sono  obbligati  ai 
creditori,  o  ne  sono  il  pegpao  come  si  disse:  ed 
è  questa  la  base  fondamentale  dell'istituto 
presente  (articolo  1949).  Niente  osta,  e  non  vi 
ha  alcun  rapporto,  la  disposizione  dell'arti- 
colo  1123,  i  contratti  aver  forza  fra  coloro 
che  li  Aatino  faUù  I  creditori  sono  dei  tergi 
che  non  Togliono  e  non  domandano  punto  di 
essere  compresi  nel  contratto  che  non  hanno 
fatto.  Sono  anche  degli  aventi  causa  per  non 
avere  che  i  diritti  al  loro  debitore  competenti 
e  non  poterne  avere  dei  maggiori. 

Questa  duplice  che  sembi  a  contraddittoria 
qualità,  si  unisce  mirabilmente  nei  creditori 
senza  confondersi.  I  creditori  sono  tersi  in 
quanto  agiscono  ostilmente  contro  il  debitore 
con  diritti  loro  propri.  Nel  modo  stesso  con  cui 
i  creditori  mentre  hanno  diritto  di  oppignorare 
i  beni  del  debitore,  possono  rivolgere  forzata- 
mente le  sue  attività  a  proprio  profitto,  cu- 
rando a  un  tempo  nell'interesse  proprio  il 
patrimonio  di  lui.  Talvolta  le  loro  persecuzioni 
sono  il  meglio  che  possa  farsi  a  un  debitore 
strapazzone  e  trascurato  che  non  cura  tam- 
poco di  accettare  per  esempio  una  buona  ere- 
dità che  gli  è  ricaduta.  Lasciamo  andare  i 
debitori  disonesti  e  matti,  che  preferiscono  il 
non  riscuotere  e  il  non  avere  al  pagare  i  loro 
debiti,  nel  qualeaspetto  la  disposizione  diviene 
sempre  più  provvida  e  giusta.  E  sono  aventi 
causa  per  la  detta  ragione  e  perchè  trattasi 
{quoad  actionem)  non  di  creare  diritti  nuovi 
ma  di  subingrcdire  in  diritti  esistenti  e  di 
esercitarti  come  farebbe  lo  stesso  debitore, 
accettandoli  nei  termini  e  condizioni  in  cui  si 
trovano.  Nella  qualità  di  aventi  causa  sono 
successori  dei  debitori  nel  proprio  interesse,  e 
m  siffatto  rapporto  li  rappresentano  (1);  neso- 
stengono  e  difendono  i  diritti  di  fronte  a  quelli 
altri  terzi  (tali  sono  in  tutto  il  rigore  della 
parola),  che  oppugnassero  i  diritti  dei  debitori 
che  sono  per  divenire  quelli  dei  creditori  al- 
Teffetto  del  pagamento.  Si  dissero  procura- 
tores  in  rem  suam,  tali  costituiti  dalla  legge, 
e  questa  è  forse  la  formola  più  comprensiva; 
non  mandatari  neppure  figuratamente,  a  meno 
che  non  si  dica  che  ogni  debitore  dà  al  suo 
creditore  un  mandato  d'agire  contro  di  lui  per 


soddisfarsi  colle  esecuzioni;  il  che  sarebbe 
troppo  immaginario,  mentre  ogni  mandato, 
anche  figurativo,  si  ripete  dalla  spontaneità 
del  mandante. 

Un  carattere  generale  conservatorio  sta  in 
fondo  a  questa  disposizione  in  quanto  i  credi- 
tori si  adoperano  di  mantenere  in  istato  il  pa- 
trimonio del  debitore,  avvegnaché  nella  buona 
economia  del  debitore  abbiano  la  migliore 
guarentigia.  Dico  un  carattere  generale,^men- 
tre  il  fatto  loro  si  tiene  come  barriera  alle 
dissipazioni  del  debitore,  ma  è  ben  maggiore 
il  diritto  che  loro  accorda  la  legge.  Essi  ap- 
prendono i  diritti  del  debitore,  vergini  ancora 
delie  azioni  ch'esso  può  sopra  ogni  altro  isti- 
tuire; ed  esercitandoli  si  surrogano  forzata- 
mente a  lui.  Avendo  per  movente  e  fine  il 
proprio  interesse  e  la  propria  soddisfazione, 
l'azione  conservatoria  è  oltrepassata,  e  s'inizia 
un'azione  esecutiva  che  fieìla  sua  vera  indole 
equivale  alPacquisto  di  un  pegno  concreto,  di 
generale  che  era,  a  sicurezza  dei  loro  erediti. 

Questa  sembrami  la  idea  vera,  che  vedremo 
poi  spiegarsi  nel  progresso  del  discorso  per 
cui  il  debitore,  proprietario  di  quei  diritti,  ò 
colpito  d'indisponibilità,  e  rimane  interdetto 
come  quello  che  soggiace  ad  esecuzione.  Ma 
propriamente  esecuzione  non  è,  nel  senso  giu- 
ridico della  parola,  e  ne  consegue  che  non  è 
punto  necessario  che  i  crediti  siano  scaduti  e 
liquidi  purché  certi  e  provati  esistenti  contro 
quello  che  insegna  il  Marcadé:  «  il  creditore 
«  non  può  esercitare  il  diritto  e  l'azione  che 
«  alla  triplice  condizione,  che  il  credito  sia 
«  scaduto,  che  il  debitore  non  lo  soddisfaccia, 
«  e  ch'egli  ricusi  di  esercitare  l'azione  »  (2). 
La  prima  condizione  non  sussiste,  partendo 
da  un  implicito  erroneo,  che  si  tratti  di  vera 
esecuzione. 

Altra  conseguenza,  che  non  è  d'uopo  essere 
in  possesso  di  un  titolo  esecutivo,  e  infatti  la 
legge  non  fa  menzione  di  un  titolo  escutivo, 
per  esercitare  i  diritti  del  debitore,  ma  sarà 
necessario  allorquando  il  creditore  sui  beni 
richiamati  e  assicurati  a  favore  del  debitore 
medesimo,  voglia  ottenere  il  pagamento. 

È  una  vera  surrogazione  nei  diritti  dei  de- 
bitori all'eifetto  di  mantenerli,  attuarli,  e  farli 
valere.  È  una  surrogazione  impartita  dalla 
legge,  onde  non  ha  mestieri  l'interposizione 
del  magistrato  se  non  in  quei  casi  nei  quali 
non  si  può  procedere  che  giudizialmente.  E 
ciò  perchè  a  questo  solo  effetto  di  esercitare 


(1)  E  non  a  tuuf  gli  etteitì,  come  vedremo  nelle 
iplef^zioni  ulteriori. 
(S)  Airart.  lieo.  —  Per  ricuisrt  sMnteode  che  il 


creditore  se  ne  stia  inerte  e  lasci  in  pace,  baon  uomo 
com*è,  i  suoi  propri  debitori. 
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i  diritti,  e  non  d'impadronirsene  e  averne  il 
dominio,  è  concessa  la  surrogazione  (1). 

Queste  idee  generali  sono  per  noi  il  fonda- 
mento di  tutta  la  teoria,  e  che  prima  e  sopra 
tutto  è  necessario  di  stabilire. 

II.  Bei  éUritti  dei  debitori  che  sono  o  no 
esercibili  dai  creditori  in  relazione  cUVoggetto, 

A.  Dei  diritti  patrimonMli, 

La  legge  ci  avvisa  —  eccettuati  quei  diritti 
che  sono  esclusivamente  inerenti  cilla  persona 
dd  debitore  —  e  cosi  ci  troviamo  in  presenza 
di  una  distinzione  che  la  legge  ci  obbliga  di 
fare,  ed  ò  di  natura  da  richiedere  molta 
attenzione. 

ColPordine  del  dettato  possiamo  premettere 
che  gli  affari  patrimoniali  sono  la  regola  e  i 
personali  Teccezione,  il  che  può  servire  a  scio- 
gliere qualche  dubbio.Osservazione  che  prende 
forza  dalla  formola  ristrettiva  —  inerenti  aUa 
persona  —  che  è  qualche  cosa  di  più  personale 
e  vale  il  dire  inseparabile  dalla  persona  (2). 
Ciò  non  toglie  che  non  s'incontrino  qualche 
volta  assai  ravvicinati  i  confini  di  codeste  idee 
in  modo  da  richiedere  attenzione  per  separarli. 

Ogni  diritto,  convenzionale  o  no,  che  spetta 
al  debitore,  può  cadere  sotto  le  lunghe  mani 
dei  creditori,  essere  involto,  a  cosi  dire,  nelle 
loro  spire.  Indarno  si  cercherebbe  presso  gli 
antichi  un  istituto  che  tenesse  di  pari  col  pre- 
sente 0  vi  avesse  una  certa  attinenza  (3),  onde 
deve  dirsi  di  creazione  moderna,  per  cui,  e 
a  buona  ragione,  il  diritto  dei  creditori  è 
largamente  protetto. 

Gli  scrittori  della  materia  si  sono  dato  cura 
di  riunire  in  un  quadro  gli  oggetti  principali 
delle  apprensioni  dei  creditori,  e  noi  li  segui- 
remo per  comodo  della  esposizione  (4),  non 
senza  qualche  avvertenza  speciale. 

§  8166. 

GoniinuAsiona . 

B.  Esempi  di  diritti  patrimoniàlù 

1.  DeWordine  contrattuale  corrispettivo. 


a)  Far  valere  i  diritti  di  proprietà,  tì  ser- 
vitù, d'usufrutto  e  simili  ;  6)  Eccitare  le  azioni 
di  credito  trascurate  dal  debitore;  e)  Prendere 
iscrizione  per  conservarle.  La  iscrizione  paò 
essere  primitiva  (5).  Il  creditore  dovrà  pre- 
sentarsi all'ufficio  delle  ipoteche  coll'atto  au- 
tentico della  costituzione  del  credito,  e  colla 
prova  egualmente  autentica  del  credito  pro- 
prio. Il  conservatore  deve  assumere  la  iscri- 
zione, dichiarando  di  farlo  ai  termini  dello 
articolo  1234.  Se  trattasi  di  rinnovazione,  ba- 
sterà la  prova  del  credito  di  chi  la  domanda 
in  nome  del  creditore  iscritto  ;  e  sempre  in 
nome  del  creditore  titolare  si  prende  la  iscri- 
zione ;  d)  Interrompere  il  corso  di  una  pre- 
scrizione; e)  Esercitare  il  diritto  di  riscatto 
di  fondi  venduti  dal  debitore.  S'intende  che  il 
creditore,  che  in  seguito  ne  trarrà  suo  van- 
taggio anticipi  intanto  il  prezzo  ;  f)  Fare  una 
domanda  (giudiziale)  di  risoluzione  di  con- 
tratto nel  proprio  e  nell'interesse  del  debitore; 
g)  Procedere  alla  divisione  di  una  proprietà 
comune  o  di  una  eredità  malgrado  il  debitore 
che  ama  la  indivisione  perchè  presenta  meno 
facile  abbordo  a  quelli  che  devono  avere  da 
lui.  Ma  il  creditore  dovrà  citare  tanto  il  de- 
bitore che  i  comproprietari  o  coeredi,  e  se  il 
debitore  invitato  si  prestasse,  non  ha  più  ra- 
gione di  essere  la  iniziativa  del  creditore; 
riflesso  generale  per  tutti  gli  altri  casi  somi- 
glianti ;  h)  Domandare  la  separazione  dei  pa- 
trimoni. Non  si  potrebbe  proseguire  la  nomen- 
clatura per  la  tanta  varietà  dei  casi. 
2.  DelVordine  contrattuale  liberale, 
a)  Revoca  di  una  donazione  per  inadempi- 
mento di  condizioni.  Evidentemente  è  questo 
un  diritto  patrimoniale  fondato  nel  contratto, 
e  che  il  debitore  non  deve  porre  in  obblio 
qualora  avvenga  il  caso;  altrimenti  sottentrano 
i  creditori  e  fanno  giudicare  il  suo  diritto; 
ò)  Chiedere  la  nullità  delle  donazioni  per  di- 
fetto di  forma  o  per  altro  titolo,  se  tale  azione 
compete  al  debitore  che  l'abbandona,  o  chie- 


(1)  Caso  di  eccezione  è  quello  deirartlcolo  947, 
attesa  la  gravità  deli^oggetto,  e  perchè  realmente  la 
eredità  rinunciata  trapassa  a  certi  eflTetti  nel  credi- 
tori. Intorno  a  ciò  prego  di  richiamare  i  nostri 
8S  2061,  £052  e  seguenti,  oTe  il  commento  a  quel 
Tariicolo  è  molto  sviluppato,  e  contiene  non  pochi 
principii  opportuni  al  tema  presente. 

(2)  Eiceptiones  qua  personeB  eujutque  eoKarrent,  non 
transeunt  ad  ùtios  (L.  7,  de  except.). 

(3)  In  alcuno  dei  titoli  del  digesto  e  del  Codice, 
come  quelli  de  euraiore  tonit  dénda  —  qui  boni»  e$à, 
pots.i  Uè  jure  domin.  imp.  e  altri  che  si  citano  quasi 
attinenti  a  questo  soggetto,  in  realtà  non  lo  sono, 
e  non  se  ne  potrebbe  dedurre  che  qualche  segno 


lontano  rhe  poi  non  si  potrebbe  trarre  a  verona 
conclusione.  Il  Taglioni,  ad  esempio,  cita  franca- 
mente come  concordanti  la  L.  14,  Cod.  de  paci.; 
la  L.  4,  Cod.  qui  bonis  cedere  poss.  ;  Leg.  1,  Cod.  de 
jur.  domlnii  impetr.,  ecc.,  che,  o  per  nulla  eonven- 
gono  o  se  ne  cava  argomento  in  contrario.  Tuttaria 
nozioni  preziose  si  possono  avere  su  questo  mede- 
simo soggetto  nel  titolo  del  Codice  —  qvtnde  flscu 
pei  prioafun  debiler  »ni  debUerit  eonveniri  potsit, 

(4)  I.AROMBiftnB,  art.  1166.  num.  SO;  Dcmolomm, 
Obligai.,  toni,  ii,  n.  54:  Mattej,  airart.  1234. 

(5)  11  debitore  ha  contratto  un  mutuo  attivo  eoi 
patto  della  ipoteca,  che  non  ai  prenda  pensieri 
d*iscrlver6. 
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derno  la  riduzione  eccedendo  la  disponibile  a 
pregiadizio  della  sua  legittima.  La  revoca  della 
donazione  per  sopravvenienza  di  figli,  quan- 
tunque si  porti  de  plano  fra  i  diritti  patrimo- 
niali che  possono  essere  appresi  dai  creditori, 
per  me  è  una  questione  che  merita  di  venir 
discussa  e  non  essendo  questo  il  luogo,  lo 
farò  più  avanti. 

8.  DeWordine  successorio. 

a)  Proporre  e  sostenere  la  nullità  di  un 
testamento  che  esclude  il  debitore  successore 
legìttimo;  h)  E  cosi  dicasi  dei  legati  eccedenti 
la  disponibile,  se  il  debitore  sia  l'erede  testa- 
mentario che  non  si  fa  caso  dì  questo  suo 
diritto.  Non  ha  facoltà  d'impedirlo  il  testatore, 
le  cui  disposizioni  possono  sempre  impugnarsi 
dal  legittimario;  i  creditori  di  lui  fanno  valere 
il  suo  stesso  diritto  inalienabile.  Se  non  che, 
prevedendo  il  testatore  che  il  legato  sarebbe 
sequestrato  dai  creditori  del  legatario,  può  or- 
dinare che  in  tal  caso  ne  sarà  privato  e  il  le- 
gato sarà  aggiunto  all'erede,  escludendo  in  tal 
modo  indirettamente  ì  creditori  dello  stesso 
legatario  (1);  e)  Nella  qualità  di  creditori  per- 
sonali, essi  chiedono  pure  in  nome  del  debi- 
tore e  neirinteresse  suo  e  proprio  il  conferi- 
mento delle  donazioni  nel  caso  dell'art.  1001, 
benché  la  stessa  facoltà  non  competa  ai  cre- 
ditori ereditari  :  distinzione  che  si  è  fatta  in 
altro  luogo  (§  2156  e  2157). 
4.  DélV ordine  giudiziario. 

Non  si  confonda  il  diritto  d'intervenire  nei 
giudizi  promossi  dal  debitore  o  contro  il  de- 
bitore quando  i  creditori  vengano  dimostrando 
un  interesse  concreto,  non  si  confonda  cioè 
coli' esercizio  dell'azione  2oco  debitoris,  che 
vuole  altro  apparato.  Si  dice  potere  «  exercer 
tout  recours  contre  un  jugement  rendu  contro 
leur  débiteur,  par  voie:  d'opposi tion,  d'appel» 
de  cassation,  de  tìerce  opposition,  de  requéte 
cìtìIo  »  (Larombière,  articolo  1166,  n.  20). 
Ma  è  un  proposto  che  non  si  può  prendere 
senza  cautela  e  opportune  avvertenze. 

Uno  dei  canoni  sopra  ricordato  di  questo 
singolare  giudizio,  egii  ò  che  non  vi  sia  pen- 
denza di  lite,  poiché  l'azione  spigliata,  diretta, 
obbiettiva  dei  creditori  per  esercitare  i  diiitti 
del  debitore,  presuppone  che  non  sia  esercitata 
dal  debitore  medesimo  o  contro  di  lui.  Allora 
questo  diritto  non  potrà  esperirsi  che  sotto  la 
forma  dell'intervento.  Se  i  creditori  sono  in- 
tervenuti nella  prima  istanza,  potranno  inter- 
porre appello;  interporre  ricorso  in  cassazione 


se  saranno  intervenuti  in  appello  per  via  di 
terzi  opponenti,  secondo  l'articolo  510  del  Cod. 
di  procedura.  Vero  è  che  un  giudizio  iniziato 
e  non  proseguito  dal  debitore,  potrebb'essere 
continuato  dai  creditori  quando  già  si  vedesse 
il  pericolo  della  perenzione.  Si  dovrebbe  ri- 
prendere la  causa  al  punto  in  cai  è  stata  la- 
sciata, invocando  la  disposizione  dell'art  1234, 
e  citando  insieme  il  debitore. 

5.  Esereieio  ddVasione  del  datimo. 

Se  il  debitore  é  stato  passivo  di  un  delitto  o 
di  un  q nasi-delitto  onde  gli  competa  l'azione 
della  emenda  dei  danni,  e  non  curandone  il 
debitore,  i  creditori  potranno  esercitarla.  Ma 
è  necessario  che  sia  innanzi  esaurita  quella 
che  diremo  l'azione  personale  di  esclusivo  e 
proprio  diritto  del  debitore,  che  solo  può  ecci- 
tare querela  di  giudizio  penale,  o  non  altri  che 
lui  può  far  dichiarare  l'esistenza  di  un  delitto 
commesso  contro  la  sua  persona.  11  che  si  deve 
dire  di  qualsiasi  altra  offesa  personale;  ma 
allo  stadio  dell'azione  del  danno  che  n'é  la 
conseguenza,  i  creditori  prendono  il  posto  del 
debitore  oscitante,  so  a  loro  piace,  e  facendo 
anche  forza  alla  sua  volontà,  procedono  alla 
liquidazione  nel  nome  suo  e  nel  comune  in- 
teresse. 

6.  Subingresso  nei  diritti  ereditari. 

Non  aggiungiamo  a  quello  che  ampiamente 
si  è  discorso  all'articolo  947.  n  diritto  che 
hanno  i  creditori  di  subentrare  nelle  eredità 
rinunciate  dal  debitore,  è  pur  esso  una  rami- 
ficazione del  principio  consacrato  noli'  arti- 
colo 1234.  È  da  considerarsi  una  specialità, 
della  quale  veniamo  a  parlare  anche  per  poco 
nel  paragrafo  seguente. 

§  3167. 
Gontin  uftztone. 

m.  Dei  diritti  esclusivamente  personali, 

A.  Dei  diritti  che  non  sunt  in  bonis,  e 

appartengono  aUa  sfera  del  dominio  interiore, 

a)  Vengono  in  prima  le  faeoUà  che  sono 
nel  dominio  della  volontà  non  ancora  portata 
ad  atto  e  non  ancora  manifestata.  Il  debitore 
sarebbe  pressoché  ridotto  alla  condizione  dello 
schiavo  in  balìa  di  creditori  indiscreti,  senza 
libertà  d'azione,  e  quasi  senza  libertà  di  pen- 
siero. Egli  é  il  proprietario  delle  cose  suo,  egli 
può  amministrarle  e  dispome.  In  fatto  d'am- 
ministrazione, egli  può  creare  a  sé  e  formare 
nuovi  rapporti  giuridici,  né  può  essere  impe- 


li) F(on  credo,  lo  diceva,  che  fi  testatore  possa 
fare  del  legato  no  credito  Intimamente  personale,  non 
essendo  tale  di  sua  natara.  Mi  pare  cbe  in  fondo 


non  sfa  diversa  la  opinione  del  LàROMBiÈaB  (articolo 
1160,  D.  SO). 
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dito  da  altri  disegni,  da  altre  veànte  dei  cre- 
ditori. U  poter e«di  ammioistrare  è  certamente 
inirelazione  col  patrimoDio,  e  «e  rappresenta 
l'azione  conservatrice.  In  effetto  è  an  bisogno 
del  patrimonio,  per  cui  la  sostanza,  conser- 
vandosi al  proprietario,  approda  eziandiofai 
creditori  che  non  saranno  nella  dura  neces- 
sità di  simili  esperimenti,  se  il  debitore  è  cu- 
rante e  provvido  delle  cose  sue.  È  un  bisogno 
del  patrimonio;  non  un  diritto  né  un^aeionedéì 
patrimonio  contro  terzi,  già  formata  e  contro  di 
essi  esercibile  (art.  1234).  Colla  facoltà^di  am- 
ministrare ogni  potere*d'inÌ2Ìativa4appartiene 
al  debitore;  a!  proprietario  cioè,  abbia  pure 
dei  debiti.  Quindi  sui  modi  della  coltivazione, 
sul  condurre  i  beni  a  nianoio  piuttosto 'affit- 
tarli ercosi  dicasi  di  tutto  il  resto  che  riguarda 
l'amministrazione  dei  beni,  piena  libertà  al 
debitore,  ninna  ingerenza  dei  creditori  a  pre- 
testo della  disposizione  presente. 

h)  Non  è  ancora  un^dirittOidel  patrimonio 
ciò  che  dipende  dalla  liberaiaccettazione  del 
debitore;  ma  sorge  una  questione  delicata 
sulla  quale  è  d'uopo  spendere  qualche.parola. 
Tale  si  è  la  facoltà  di  accettare  una  donazione 
Btatatofferta.  Motivi  subbiettivi,  intimi,  e  del 
tutto  personali,  potrebbero  consigliare  a  non 
accettarla.  Certo  libertà  assoluta  rispetto  a 
contrattazioni  di  titolo  oneroso.  Se  a  me  non 
piacefdi  fare  la  tal  compera,  o  la  tal  vendita, 
davvero  i  creditori.non  potranno  volerlo.  Eb- 
bene, dovrà  dirsi  lo  stesso  del  legato?  È  corsa 
una  opinione,  oggi  decaduta,  e  deve  credersi 
abbandonata,  che  partendo  dal  punto  che  il 
legato  dev'esser  accettato  dal  legatario,  ebbe 
a  stimarlo*un  diritto  inerente  alla  persona. 

e)  Ma  poiché  si  ritienelgeneralmentei(l) 
che  il  diritto  del  legato,  come  della  «succes- 
sione, non  sia  fra  quelli,  che  sono  annessi  alla 
persona  e  sia  ancheiesercibile  dai  creditori, 
il  che,  a  noi  sembra  evidente,  veggasi  la  diffi- 
coltà che  vi  ha  di  mezzo  etsi  risolva. 

Bisogna  premettere,  che  la  trasmissione  del 
legato  al  legatario  non  richiede  la  sua  >  accet- 
tazione! preventiva  mentre  si  opera  ipso  jure 
(art.  862).  È  in  facoltà  per  altro  al  legatario 
il  rinunciarvi,  e  cosi  di  non  domandare  il  pos- 
sesso all'erede  (articolo  863).  Così  la  inazione 
volontaria  e  prolungata  del  legatario  se  non 
prova,  fa  almeno  presentire  la  rinunzia:  e  ciò 
basta  perchè  i  creditori,*ai  quali  pesa  che  l'in- 


dolenza, se  non  la  mala  fede,  dd  debitore, 
privi  sé  e  loro  di  questo  benefizio,  basta,  io 
diceva,  perchè  si  muovano  a  ricoverare  il 
diritto  da  lui  negletto.  Ora  distingaiamo  l'ac- 
quisto, del  diritto  dalla  rinunzia.  Prima  del- 
l'acquisto, il  diritto  non  è  ancora  entrato  nel 
patrimonio  ;  ma  si  rinunzia  quando  vi  è  già 
entrato.  Nel  primo  caso  il  diritto  dell'acquisto 
può  essere  del  tutto  personale,  e  quasi  dato 
sotto  condizione  potestativa,  specialmente  se 
l'astensione  possa  essere  motivata  da  cause 
chc'i  creditori  non  potrebbero  addurre;  nel- 
l'altro caso  la  rinunzia  non  è  libera,  come  non 
è  libero  .né  lecito  per  coloro  che  sono  impi- 
gliati nei  debiti,  il  prendere  a  gabbo  i  loro 
creditori  non  curando  e  sparnazzando  i  propri 
interessi  e  i  propri  vantaggi. 

Posta  adunque  «la  differenza  consistere  in 
ciò,  che  i  diritti  non  acquistati  non  sono  in 
bonis,  e  i  diritti  che  si  rinnnziano  erano  già 
in  boniSj  s'illustra  ognor  più  la  ragione  del- 
l'articolo 947,  estensibile  ad  ogni  altro  emo- 
lumento della  successione  (2). 

d)  11  mandato  è  un  contratto  di  fiducia,  è 
un  ufficio  personale;  i  creditori  non  possono 
avere  il  ticchio  di  continuarlo.  Vero  è  però 
che  il  mandato  sarebbe  attaccato  al  credito 
anziché  alla  persona,  qualora  il  mandato  fosse 
in  grazia  e  nell'interesse  dello  stipulante;  i 
creditori  sciue  valgono,  mettendo  a  profitto  i 
diritti  stipulati  che  stanno  inerti  nelle  mani 
del  debitore. 

Non, parliamo  del  deposito  che  nel  rapporto 
del  depositante  e  non  del  depositario.  D  de- 
positario non  ha  che  delle  obbligazioni,  e  i 
creditori  non  vorranno  dividerne  la  respon- 
sabilità. Ma  essendo  reale  la  materia  del  de- 
posito, i  creditori  del  depositante  possono 
oppignorarla.  Qui  non  hanno  luogo  azioni 
Borrogatorie. 

e)  Che  tutti  i  diritti  onde  si  Gostìtuisce  lo 
stato  della  persona,  siano  ad  essa  inerme,  è 
della  più  chiara  evidenza,  benché  non  siano 
mancate  contraddizioni.  Il  buon  esito  di  una 
reclamazione  di.statopotrìa  per  certo  rinsan- 
guare un  debitore  disperato  a  profitto  deisaoi 
creditori  ;  ma  sarebbe  poco  ai  creditori  il  dire 
ch'essi  vedono  nel  risultato  un  interease  pecu- 
niario, e  che  per  essi  la  questione  personale 
non  è  che  uti  mezzo.  È  appunto  la  esperienza 
del  mezzo  che  loro  è  negata.  Essi  porterebbero 


(1)  MRRLiif,  (?tt.  de  droii,  v*  n^fpofhèque,  S  fv,  o.  4; 
pRODDHOii,  De  l'usufiruit,  d.  S868;  Dkholohbe,  Otl,, 
tom.  II,  n.  59;  Larovbièbi,  art.  1166,  n.  17  e  seg. 

(2j  Avente  però  di  speciale  che  raatorizsaziona 
del  giudice  per  sorrogira  U  debitore  è  richiesta.  — 


Ma  trattandosi  di  un  Iettato  alternativo  a  seelta  del 
legatario,  tale  operazione  forma  coDdizione,  Impedisce 
la  traslazione  del  legato  nel  legatario,  e  t  creditori 
non  hanno  la  facoltà  della  scelta. 
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néna  ricerca  tanto  delicata  e  difficile  della  i»- 
temità  0  della  maternità  le  idee  volgari  del- 
Pintereflee;  le  impugnazioni  della  prole,  la 
istanza  di  nullità  di  matrimonio  e  simili,  sono 
pure  dell'ordine  subbìettiTO  e  morale,  e  in 
generale  a  tutto  dò  che  è  della  dignità,  del 
sentimento,  dei  rapporti  naturali,  della  sociale 
convenienza,  i  creditori  sono  profani. 

§  8168. 

Gontinuasione. 

Nel  nostro  esame  non  perdiamo  mai  divista 
il  principio  di  cui  Particole  1234  rappresenta 
una  delle  più  vaste  applicazioni  —  cioè,  che  % 
beni  dei  datori  sono  la  garaneia  comune  dei 
creditori^  e  diciamo  che  i  diritti  che  non  sono 
ancora  aUo  stato  di  &en«,  dipendendo  la  loro 
eonsistenza  reale  dal  beneplacito  dei  debitori, 
non  subiscono  l'azione  dei  creditori.  Con  questa 
regola  siamo  venuti  procedendo  nei  proposti 
esempi,  cui  qualche  altro  bisogna  aggiungere, 
in  materia  più  disputabile,  onde  può  risultare 
reale  il  diritto  che  al  primo  vedere  si  pre- 
senta come  personale. 

f)  Bevoca  di  una  donasione  per  eausa 
cPingr<Uiiudine  e  per  soprawemensa  di  figli. 

Bevocabile  a  titolo  d*ingratitudine  la  dona- 
zione (articolo  1082),  non  è  però  revocata  se 
il  donante  non  si  risolva  a  volerla  revocata, 
e  non  lo  &ccia  nei  termini  e  nei  modi  ivi  indi- 
cati. £  questo  pensiero  intimo,  questa  deci- 
sione delPaffetto,  questa  risoluzione  del  tutto 
personale  non  trapassa  per  virtù  di  diritto 
astratto  ai  creditori.  Ninno  fuorché  il  do- 
nante può  sentire  la  gravità  della  offesa,  se 
sia  di  ragione  il  vendicarla  o  generoso  per- 
donarla. 

Devesi  però  convenire  che  qualvolta  l'azione 
di  revoca  fosse  stata  intentata  dal  donante 
onde  sarebbe  ai  di  lui  eredi  trasmessa,  po- 
trebb'essere  continuata  dai  creditori:  «  C'est 
«  qa'alors,dice  Larombière,  la  loi  a  lui  enlevé 
«  le  caractère  de  personalité  qu'elle  avait  du 
«  vivant  du  donateur,  et  qu'eUe  en  a  fait  pu- 
«  rement  et  simplement  une  partie  commune 
«  de  Tactif  héréditaire  >  (art.  1166,  n.  9). 

E  sin  qui  non  sentiamo  contrasto,  ma  si  ri- 
tiene di  più,  che  i  creditori*po8sano  esercitare 
i  diritti  del  debitore  quando  si  tratta  di  dona- 
zioni revocabili  per  inadempimento  di  condi- 


zioni 0  per  sopravvenienza  di  figli  nel  caso 
dell'articolo  1088  (Demolombe,  n.  64). 

Per  noi  la  prima  proposizione  ò*vera.  non 
la  seconda.  E  siamo  tosto  a  dar  ragione  della 
differenza.  Ognora  che  il  diritto  scaduto  sia 
prettamente  pecuniario,  i  creditori  possono 
in  luogo  del  debitore^ndolente  farlo  valere. 
Ma  quando  vi  abbiano  di  mezzo  degli  ap- 
prezzamenti morali  (e  per  questa  volta  ci 
spiegheremo  cosi)  non  è  lecito  ai  creditori 
prevenire  il  giudizio  dell'animo.  Allora  su- 
bentra la  eccezione,  che  è  pure  assai  copiosa, 
confermata  dai  premessiiesempi.  D  donante 
che  non  aveva  discendenza  al  tempo  della  do- 
nazione, può  averla  dappoi;  la  legge  prevede 
questo  evento,  e  ponendosi  nel  supposto  che 
il  donante  non  avrebbe  voluto  privarefdi  quei 
beni  i  figli  propri,  gli  permette  di  revocare  la 
donazione,  comechè  piena  e  perfetta.  Ma  chi 
può  scendere  nel  suo  proprio  pensiero,  e  Uar 
conto  del  suo  grado  di  tenerezza  verso  la  nuova 
prole,  in  confronto  del  donatario  che  è  pure 
persona  diletta,  se  non  lui  medesimo? 

g)  DeUa  eredità  negata  alPindegno  (arti- 
colo 725). 

La  privazione  è  comminata  dalla  legge,  e 
non  si  ricerca  il  fatto  dell'uomo;  trasmetten- 
dosi quindi  di  ragione  la  successione  a  colui 
che  è  chiamato  in  luogo  dell'indegno,  i  credi- 
tori possono  trame  loro  profitto  (1).  Vero  è 
che  dovrà  pronunciarsi  la  esistenza  del  delitto 
e  la  imputabilità;  ma  non  essendo  questa  che 
una  operazione  giuridica,  e  una  dichiarazione 
di  diritto,  l'acquisto  si  reputa  immediato.  La 
pena  può  essere  rimessa  col  solenne  fatto  te- 
stamentario indicato  all'art.  726,  e  se  ciò  ac- 
cade, anche  i  creditori  donno  piegarsi  a  tal 
legge.  Aperta  la  successione,  nel  qual  tempo 
soltanto  la  loro  azione  è  possibile,  per  questo 
perdono  del  testatore  si  vedranno  chiusa  la 
via,  prevalendo  in  tal  caso  la  qualità  di  aventi 
causa  a  quella  di  terzi  (Y.  sopra,  §  8165). 
h)  DeWerrorej  della  violenea  e  del  dolo. 

La  dottrina  è  comune  nel  ritenere  che  i 
creditori  possono  esercitare  le  azioni  di  nul- 
lità delle  obbligazioni  del  debitore  per  vizio 
di  errore,  violenza  o  dolo  (2).  Il  fatto  storico 
Bi«è«verificato,  e  con  esso  è  nata  l'azione  del 
debitore  :  nient'altro  egli  deve  fare,  e  null'altro 
il(diritto  del  creditore  esige  da  lui,  fuorché  di 
esseme  premuroso  e  di  non  trascurare  la  sua 


(1)  Cioè  (à9  tgKJudleirs  It  eredità  ti  sneressiblle 
loro  d'abiure,  sVglt  non  si  muove.  E  se  rìnuazia,  1 
creditori  possono  farti  mUorUure  (fuori  di  dò  non 
oeeorre  previa  autoriznsioiie)  agli  effetti  dsirarti- 
colo  MS. 


(2)  Mkrus,  népert.,  Qu,  ds  iroii,  v*  Htfpotksque, 
I  4,  num.  4;  Pboddhok,  DeU'tuftutto,  nam.  2347; 
Troplono,  h9lU  ipoteche,  n.  48S:  Colbit  ds  San* 
TiRES,  tom.  VI,  n.  81  bis,  z;  URoaBitas,  art.  1100, 
n.  10  ;  DsaoLoiiBi,  M/.«  tom.  ii,  n.  88. 
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[Art.  1234] 


azione.  S'egli  tace  e  si  addormenta,  i  creditori 
danno  fiato  alle  trombe,  spiegando  la  sua  di- 
visa. La  prova  di  simili  fatti  sempre  difficile, 
lo  è  di  più  quando  colui  che  li  ha  patiti,  si 
chiude  nel  silenzio,  dissimula  o  nega;  e  gli 
scrittori  lo  sentono;  ma  rispondono  bene, 
separando  la  difficoltà  della  prova  dal  diritto 
deirazione,  tanto  più  che  la  difficoltà  non  è 
uguale  in  ogni  caso.  Talvolta  il  dolo  si  mani- 
festa per  argomenti  esteriori;  la  violenza  ha 
un  carattere  d'audacia  che  mal  si  nasconde  ;  e 
anche  Terrore  può  vedersi  espresso  nel  modo 
di  operare  o  in  calcoli  evidenti;  compito  più 
arduo  senza  dubbio,  dovendo  i  creditori  com- 
battere la  doppia  tenzone  degli  avversari  natu- 
rali e  del  debitore  che  non  vuole  essere  stato 
ingannato,  né  essersi  ingannato. 

§  3169. 

Conti  nuaBÌone . 

B.  Dei  diritti  dei  beni  il  cui  possesso  e 
godimento  non  eccede  la  persona. 

La  formola  usata  dalla  legge,  esclusiva- 
mente inerente  alla  persona^  si  scorge  nel  du- 
plice aspetto  morale  e  civile.  Chiamo  morale 
quello  ove  la  formazione  del  diritto  dipende 
da  un  giudizio  delTanimo  che  deve  partire  dal 
debitore  medesimo,  prima  della  cui  manifesta- 
zione non  esiste  che  una  facoltà  del  tutto  in- 
transitiva. E  mi  piace  chiamar  civile  quello 
ove  il  diritto  è  bensì  una  cosa  reale  e  un  bene 
esistente  ma  confinato,  a  dir  cosi,  nella  per- 
sona, non  potendo  passare  ad  altri. 

Pertanto  inerente  alla  persona  è  un  diritto 
d'uso  e  di  Mtasioncy  a  differenza  dell'usu- 
frutto (1).  Non  essendo  cessibile,  per  necessaria 
inferenza  non  può  essere  come  tale  appreso 
dai  creditori  e  meno  ancora  oppignorarsi  per 
farne  mercato.  È  un  mero  comodo  dell'usuario, 
eminentemente  a  lui  personale((2). 

Diritto  personale,  inalienabile,  è  quello  del 
patrono  ;  personale  il  diritto  del  retratto  suc- 
cessorio quando  sia  permesso;  e  in  generale  il 
diritto  agli  alimenti. 


Qui  8i  Tft  colla  solita  distinzione.  Gli  ali- 
menti che  si  esigOQo^yi«r«  sanguinis  e  per 
diritto  naturale,  non  sono  cessibili  e  non  sodo 
pignorabili.  Formandosi  dei  crediti  perchè  le 
pensioni  alimentari  non  si  pagano,  chi  vi  ha 
diritto  puòcedere  codesti  crediti,  come  accade 
per  lo  più  a  quei  poveretti  che  non  sanno  in- 
tanto come  vivere  (3).  Il  titolo  rimane  non 
ostante  ciò  personale,  e  in  effetto  l'alimentando 
provvede  anche  con  questo  mezzo  ai  propri 
urgenti  bisogni.  I  creditori  nulla  vi  possono. 
Se  il  titolo  alimentario  risulta  da  un  contratto 
0  da  un  testamento,  molti  pensano,  che,  come 
sono  cessibili,  cosi  potersi  colpireìdall'azione 
surrogatoria  dei  creditori,  specialmente  se  co- 
minciano a  far  cumulo  per  essere  arretrati  e 
trascurati,  e  il  testatore  inteso  a  creare  un 
vero  e  proprio  titolo  alimentario,  non  lo  abbia 
vietato  (4).  Duvergier,  sapiente  annotatore  di 
Troplong,  dà  per  regola  che  il  titolo  alimen- 
tario è  in  massima  inalienabile,  ma  che  tutto 
va  a  ridursi  a  una  questione  di  fatto,  d'inten- 
zione e  di  circostanze  (6). 

C.  DeUe  azioni  noninereptti  alla  persona, 
il  cui  esercizio  però  è  limitato  a  quelli  che  da 
essa  hanno  causa. 

Con  ciò  si  fa  appello  alle  due  patenti  e  con- 
formi disposizioni  degli  articoli  137  e  332. 
L'azione  di  nullità  non  è  che  relativa,  non  è 
però  pretta  personale.  La  legge  dichiara  quali 
siano  coloro  cui  compete  l'esercizio  dell'a- 
zione di  nullità.  I  creditori  sono  forse  tra  gli 
esclusi? 

Senza  troppo  dilungarci,  noi  possiamo  porre 
un  primo  argomento  che  sembra  decisivo  a 
favore  dei  creditori:  che  trattasi  di  un  diritto 
non  esclusivamente  inerente  alla  persona  del 
debitore,  passando  ancheinegli  eredi  e  aventi 
causa. Orapuò  vedersi  tutto  il  valore  di  quella 
locuzione.  «  In  effetto  (insegnava  Merlin)  dac- 
c  che  il  diritto  può  passare  in  altre  mani,  esso 
«  non  est  attaché  à  lapersonne^  sopratutto  non 
«  lo  è  esclusivamente;  per  conseguenza  non  è 
«  soggetto  aUa  eccezione  che  limita  qneatoar- 


(1)  È  risaputo  che  quantunque  non  discenda  negli 
credi,  il  diritto  deirusufruito  può  esser  ceduto  dallo 
stesso  usufruttuario. 

(2)  Se  non  che  oppignorato  e  venduto  il  fondo,  1 
beni  su  cui  è  imposta  questa  servitù  personale,  pro- 
seguirebbe a  profitto,  ma  solo  a  profitto  delio  stesso 
usuario,  ^'on  vedrei  come  il  fondo  potrebb*esser 
▼enduto  insieme,  ossia  compreso  il  diritto  d'uso 
(Troplorg,  Vente,  n.  225),  mentre  il  nuovo  pro« 
prietario  del  fondo  è  quello  che  subisce  la  serriiù. 

(S)  Onde  è  aorta  la  bene  appropriata  dottrina,  che 
«  la  cessione  abbia  una  esuts  psrtieéUifé  corrixpon" 


dente  Sila  tuUura  tpeetale  dell'oggetto  ».  Il  Larom- 
bière  ne  porge  le  più  belle  dimostrazioni  {wL  1166, 
Dum.  10)  e  ci  duole  non  poterlo  seguire,  per  non 
allungare  il  discorso  oltre  quello  che  conviene  al 
tema  presente. 

(4)  Troplong,  he  la  vente,  n.  SS5;  DraoLoms, 
Ùu  msrisge  et  de  la  téparalioa  par  earptg  tom.  ii, 
num.  78. 

(5)  ▲  rilevare  se  sia  un  vero  e  proprio  titolo  ali- 
mentario nel  senso  stretto  della  parola  o  non  ne 
abbia  elie  il  nome. 


fiSLLS  OBBLlGAZlOM 


m 


«  tieolo  >  (1),  Può  anche  darsi  che  questa 
massima,  generalizzandosi  troppo,  non  sia 
compiutamente  vera  per  incontrare  qualche 
eccezione  (2).  Questo  o  simili  diritti  sono  in 
sostanza  inerenti  alla  perdona  in  forza  di  una 
speciale  dichiarazione  di  legge,  eccezione  che 
non  riscontriamo  negPindicati  art.  137  e  832. 

L'altro  argomento,  affatto  letterale,  egli  è 
che  gli  aventi  cawa  sono  dichiarati  capaci  del 
diritto.  AvenH  causa  di  ragione  immediata  di- 
ciamo i  successori,  ma  lo  sono  pure  per  dedu* 
zione  di  legge  i  creditori  in  quanto  sostengono 
nel  loro  interesse  le  azioni  dei  debitori  che 
sono  una  loro  garanzia,  secondo  il  già  detto; 
cosi  della  derivazione  della  persona  che  è  il 
soggetto  del  diritto,  sono  altresì  i  creditori. 
K  già  noto  lo  spirito  di  quelle  disposizioni 
che  non  possono  invocarsi  da  coloro  che  nella 
perfetta  loro  capacità  si  sono  obbligati  nel 
medesimo  contratto,  fossero  pure  dei  semplici 
fideiussori  (art.  1899)  (3). 

Noi  siamo  dunque  della  scuola  chericonosce 
nei  creditori  del  minore  o  della  donna  maritata 
il  diritto  di  esperimentare  l'azione  di  nullità 
se  il  tutore,  la  donna  o  il  marito,  non  si  muo- 
vono ad  esercitarla.  I  credi  tori  devono  provare 
di  arere  interesse,  ma  anche  in  quella  specie 
basta  loro  quello  generale  di  procacciarsi  più 
agevole  soddisfazione  coli 'accrescere  il  patri- 
monio del  debitore.  Con  tutto  ciò  trattandosi . 
di  annullare  un  contratto,  bisogna  guardare  se 
ciò  sia  utile;  se  malgrado  il  vizio  della  forma 
che  sarebbe  cansa  di  annullamento,  non  giovi 
il  conservarlo.  Forse  l'interesse  che  si  ha  di 
conservarlo,  spiega  il  silenzio  e  l'apparente 
inazione  che  i  creditori  lamentano  come  un 
abbandono  irragionevole.  £  allora  lo  stesso 
tutore  e  il  marito  potranno  respingere  codesti . 
procuratori  troppo  zelanti  che  non  si  sono  ac- 
corti del  male  che  farebbero  anche  a  se  stessi. 

Ora  diamo  passo  ad  un  altro  problema  più 
difficile  •  contestato.  —  Prescrive  l'art.  1406 
non  potersi  durante  il  matrimonio  alienare  ed 
obbligare  la  dote  e  le  ragioni  dotali  della 


moglie«fuori  de!  casi  di  necessità  ed  urgenza 
e  coU'autorizzazione  del  magistrato;  e  nel  suc- 
cessivo 1407  si  dichiara  la  nullità  dell'aliena- 
zione e  dell'obbligazione.  Si  aggiunge  che  il 
marito  può  durante  il  matrimonio  far  rivocare 
l'alienazione  o  l'obbligazione;  azione  che  alla 
moglie  spetta  anche  sciolto  il  matrimonio.  Sup- 
posto che  i  beni  dotali  immobiliari  siano  stati 
illegalmente  ipotecati  (4),  è  concesso  ai  credi- 
tori della  moglie  (6),  durante  il  matrimonio  di 
chiedere  in  nome  di  essa  la  nullità  di  tale  ob- 
bligazione? 

Quali  sarebbero  i  creditori  che  hanno  inte- 
resse ad  esercitare  l'azione?  Non  gl'ipotecari 
anteriori  alla  costituzione  della  dote  che  es- 
sendo forti  del  loro  diritto  reale,  non  sareb- 
bero ammessi  a  iropetere  un'altra  garanzia 
mediante  l'azione  surrogatoria  (6).  Parliamo 
adunque  dei  creditori  semplici,  o  iscritti  po- 
steriormente al  contratto  dotale,  in  virtù  di 
ipoteca  valida  bensì  (7)  ma  che  soltanto  dopo 
sciolto  il  matrimonio,  sarebbe  operativa  (arti- 
colo 1407,  in  fine).  Questi  hanno  tutto  l'inte- 
resse onde  sia  conservata  quell'unica  sostanza 
sulla  quale  sperano  di  essere  soddisfatti  un 
giorno,  in  quel  giorno  cioò  in  cui  verrà  a  ces- 
sare il  vincolo  che  di  presente  rende  sacro  e 
rispettato  il  fondo  dotale. 

Ma  a  parte  l'interesse,  remoto  se  vuoisi,  ma 
sufficiente,  non  sarebbe  questa  un'azione  asso- 
lutamente personale  e  inseparabile  dalla  cansa 
dotale  ?  La  inalienabilità  dotale,  dice  il  Trop- 
long,  è  stata  istituita  nell'interesse  e  a  so- 
stegno della  famiglia,  e  non  nell'interesse  dei 
creditori  e  per  dare  ad  essi  la  soddisfazione  di 
essere  pagati  ;  il  loro  interesse  è  sempre  pos- 
posto a  quello  della  famiglia  (8).  11  Troplong 
che  non  nega  il  suo  potente  suffragio  alla  tesi 
della  donna  maritata  (vedi  sopra)  non  si  trova 
compreso  da  questo  riflesso, la  cui  verità  è  fuori 
d'ogni  contrasto,  ma  nella  opinione  opposta  ò 
una  cattiva  citazione  e  il  principio  è  male  in- 
vocato (9). 

La  citazione  è  inopportuna  e  fuori  di  luogo, 


(1)  L'articolo  1166,  che  è  11  nostro  1244  {Reperì., 
'vo  HypoU,  Questi,  de  draif,  §  nr,  d.  4).  Qua  persona 

nnt  ad  kteredem  non  tranteunt  (L.  96,  de  reff.  Jnr.). 

(2)  Uoa  eccezione  df  diritto  trasmissibile  agli  eredi 
e  non  esereibile  dai  creditori  senza  il  ronsenso  del 
debitore  paò  vedersi  Dell*arr.  1421. 

<3)  Eccezione  merawtenté  penonaU  airobbligato  ò 
detta  quella  della  minorità  (art.  sadd.),  per  distin- 
guerla dal  diritto  inerente  alla  persona,  mentre  es- 
sendo quella  limitata  nel  suoi  effetti  non  sia  però 
etelQsfva. 

(4)  ò  alienali,  ->  Valgono  le  stesse  regole;  ora 
'ai  ritiene  per  ehtarezza  una  sola  delle  due  Ipotesi. 


(5)  Proprietaria  del  capitale  dotale  cbe  deT*esser 
restituito,  e  non  del  marito  al  quale  non  si  devono 
cbe  i  frutti. 

(6)  Tranne  il  caso  che  il  loro  diritto  Ipotecarlo 
venisse  a  risultare  senza  effetto  per  la  prevalenza  di 

altri  ipotecari  anteriori. 

(7)  Suppongasi  una  ipoteca  giudiziaria  iscritta 
sui  fondo. 

(8)  Dm  eontraet  de  marioge,  n.  8319;  CuBAiit,  Dm 
droiu  de»  femmee,  n.  378;  MARCADt,  aU*arL  1560, 
num.  5. 

(9)  Autori  della  opinione  che  noi  sosteniamo: 
Odier,  Contr.  de  mariage,  n.  1906;  Tkssier,  De  la 
dal,  1,  pag.  86;  Sbriiiat,  d.  194;  ncmscn,  D»  fem* 
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dìcesi  in  contrario,  perchè  lungi  dall'offendere 
il  prìncipìo«onde  si  privilegia  dagli  altri  co- 
muni il  fondo  dotale,  trattasi  di  mantenerlo, 
di  difenderlo  e  di  conservarlo.  Quelli  che  vi 
portano  offesa,  sono  gli  stessi  coniugi  che 
hanno  violato  il  precetto  dell'art.  1405. 1  ere- 
di  tori  hanno  bensì  in  mira  il  proprio  loro  inte- 
resse^che  diremo  generale,  consistente  in  ciò 
che  non  si  disperda  illegalmente  il  patrimonio 
del  debitore,  ma  aetuahter  non  domandano 
nulla  per  sé,  non  pretendono  all'aggiudica- 
zione dei  beni  dotali.  Sarebbe  tale  pretesa  da 
urtare  col  principio  da  essi  medesimi  propu- 
gnato. Essi  dicono  per  contro  e  proclamano, 
che  il  fondo  dotale  non  è  alienabile  e  non  può 
essere  validamente  ipotecato;  ed  è  questa  la 
professione  del  principio  e  la  reintegrazione. 
Sottentrando  ai  coniugi  che  forse  non  osano 
impugnare  il  fatto  loro  proprio,  fanno  con  ciò 
un  benefizio  ad  essi  e  alla  causa  del  matri- 
monio. E  ottimamente  osservano  gli  autori  di 
questa  opinione,  che  l'azione  perchò  spiegata 
dai  creditori  non  cangia  carature;  è  della 
stessa  natura,  ha  il  medesimo  scopo. 

Male  pertanto  si  direbbe  che  personale  ai 
coniugi  esclusivamente  sia  l'azione  che  già 
discende  negli  eredi,  e  più  personale  non  è  di 
quella  che  scaturisce  daU'articolo  187.  Il  ca- 
rattere dell'azione  ò  peconiario  e  reale,  e  pro- 
cedendo ex  ìege  non  richiede  da  coloro  ai  quali 
è  primariamente  concessa  alcuna  dichiarazione 
che  consideriamo  quale  una  condizione  del  ge- 
nere subbi  etti  Yo  o  potestativo  nelle  azioni 
esclusivamente  personali. 

E  non  meno  dell'azione,  suffraga  ai  credi- 
tori la  eccezione.  Facciamo  la  ipotesi  di  una 
ipoteca  validamente  stipulata  dopo  il  matri- 
monio. Se  il  creditore  viene  a  trovarsi  in  con- 
fronto di  altra  ipoteca,  d'iscrizione  anteriore, 
ma  nullamente  promessa  nell'epoca  del  matri* 
monio,  egli  può  opporre  la  eccezione  di  nul- 
lità e  far  prevalere  la  propria. 

§  3170. 

Ciontiiiaasioii«. 

lY.  DeWesercieio  detrazione  dei  creditori 
e  deif8uoi  effetti. 

Non  è  una  pressione  che  si  faccia  ai  debi- 
tori eero-sólventibua^  non  è  una  esecuzione  nel 
vero  senso  della  parola,  ma  una  surrogazione 
forzata  nell'esercizio  dei  loro  diritti  ;  ì  debitori 
non  sono  costretti  a  subire  questa  fastidiosa 


e  umiliante  ingerenza  ove  eglino  stessi  non 
l'abbiano  meritata.  L'hanno  meritatahuciando 
andare  imdimenticanza,  non  senza  danno  pro- 
prio, i  loro  diritti.  Sentinelle  veglianti  i  credi- 
tori danno  l'allarme,  e  imprendono  la  lotta  a 
cui  il  debitore  non  sembrava  disposto,  ma 
dobbiamo  ripetere  che  non  è  affatto  in  loro 
facoltà  di  mettersi  davanti  al  debitore,  di  to- 
gliergli di  mano  l'azione  ch'egli,  proprietario, 
volesse  esercitare.  Egli  è  libero  di  farlo  quan- 
d'anche fosse  prevenuto  dai  creditori  impa- 
zienti; quand'anche  il  suo  ritardo  non  fosse 
né  breve  né  giustificato  dalle  circostanze. 

Muovendosi  il  debitore,  i  creditori  passano 
in  seconda  linea,  a  quella  dei  volontari  inter- 
venienti sostenitori  e  propugnatori  dell'azione 
medesima  nel  loro  interesse  ;  la  confortano  di 
ragioni  e  di  documenti  ;  correggono  gli  errori 
e  la  cattiva  tattica  della  parte  attrice,  ne  im- 
pediscono le  collusioni.  Si  vede  chiaramente 
che  in  tal  caso  i  creditori,  non  rivestendo 
l'abito  del  debitore,  operano  nel  solo  proprio 
interesse,  ma  nel  lìmite  prescritto  alla  loro 
condizione  giudiziaria.  Non  possono  mutare  la 
qualità  e  l'indirizzo  dell'azione  promossa  dai 
debitore;  poiché  l'intervento  in  causa,  che  è 
una^forma  incidentale,  non  può  mai  attribuire 
un  simìleieffetto.  Che  se  il  debitore,  libero  nel 
suo  esercizio,  male  istruisca  il  giudizio  e  lo 
perda,  la  cosa«giudicata  fa  stato  contro  i  cre- 
ditori, quali  aventi  causa,  ed  essi  non  possono 
più  riprodursi,  come  sempre  accade  qualvolta 
il  debitore  abbia  egli  medesimo  esercitata 
l'azione. 

Ora  si  domanda,  è  forse  necessario  che  il 
debitore  sia  messo  in  mora  di  esercitare  le 
sue  azioni,  altrimenti  il  creditore  ne  farà 
l'esperimento  nel  nome  di  lui? 

L'articolo  1284»non  ingiunge  questa  condi- 
zione, ma  impartisce  una  semplice  ed  assoluta 
facoltà  con  quelle  parole  —  possono  esercitare 
tutti  i  diritti  ecc.  -—  ed  é  nella  natura  di  sif- 
fatto esercizio,  perché  non  può  spogliarsi  di 
un  certo  carattere  conservatiro  (1),  e  perché 
nulla  si  domanda  al  debitore.  In  questi  ter* 
mini  infatti  si  riassume  l'indole  generale  del- 
l'azione. Quello  che  si  fa  non  é  a  carico  ma 
a  beneficio  del  patrimonio  del  debitore.  £ 
non  soltanto  profitta  al  creditore  agente,  ma 
altresì  agli  altri  creditori.  «  Essendo  il  diritto 

<  accordato  ai  creditori  dall'art.  1166  (1234) 

<  fondato  nel  principio  che  tutti  i  beni  del 
e  debitore  sono  la  garanzia  comune  dei  ere- 


pÌ9i,  tee.,  nam.  104;  BoDians  e  Poirr,  Du  eonir.  de 
marùge;  Lasombièei,  all'art.  1106,  n.  12;  Demo- 
LonsB,  n.  se  e  8T. 


(1)  La  costituzione  In  mora  non  ha  mai  luogo  net 
giadlii  semplicemente  oonaervativi. 
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«  ditori,  segae  che  il  beneficio  dell'azione  da 
«  essi  intentata  nel  di  lui  nome  non  appar- 
«  tiene  esclusivamente  a  quel  solo  che  l'ha 
«  intentata  ;  all'incontro  appartiene  a  tutti  ì 
«  creditori,  o  piuttosto  allo  stesso  debitore, 
«  aamentandosi  la  massa  della  garanzia  co- 
«  mune  salvo  in  seguito  a  farsi  pagare  a 
«  nonna  delle  regole  generali  e  dei  rispettivi 
«  diritti  »  (Larombière,  art.  suddetto,  n.  24). 

Questa  tesi  da  noi  già  enunciata,  e  che 
giova  per  tale  autorità  confermare,  conduce  a 
dire,  che  non  è  pnnto  di  pretta  applicazione 
l'articolo  1228  che  obbliga  a  costituire  in 
mora  il  debitore.  Ma  bisogna  convenire  che 
si  sta  molto  in  dubbio.  Alcuni  stimano  assai 
ragionevole  il  prevenire  il  debitore,  per  ride- 
starlo, a  cosi  dire,  dal  sonno  (che  non  sarebbe 
propriamente  la  costituzione  in  mora)  e  non 
metter  mano  all'imprevista  e  come  di  sorpresa, 
negli  affari  suoi,  mentr'egli  potrebbe  avere 
ragioni  di  riguardo  e  di  convenienza  per  non 
rompere  un  giudizio  (1).  Il  Demolombe  che  è 
fra  quelli,  soggiunge  tosto  (n.  103)  che  non  ha 
mai  veduto  in  pratica  simili  prevenzioni  e 
manca  in  realtà  ogni  appoggio  nella  legge 
come  si  è  accennato.  £  questo  dovrebbe  ba- 
stare; ma  giusto  è  piuttosto  il  dire,  che  do- 
vendo i  creditori  citare  anche  il  debitore 
(come  fra  breve  verremo  osservando),  il  debi- 
toreistesso  potrà  opporre  le  sue  eccezioni,  e 
provare  che  l'azione  che  vuole  esercitarsi  suo 
malgrado,  è  prematura  o  inconveniente. 

Altra  domanda,  se  all'esercizio  dell'azione 
faccia  d'uopo  avere  un  credito  sccuiuto  ed  esi- 
gibile: ricerca  di  estrema  importanza  per  la 
retta  intelligenza  dell'articolo  1234. 

Chi  afferma,  sostiene  in  prima  che  l'azione 
non  ha  carattere  conservativo  di  nessuna  ma- 
niera; che  se  fosse  aperto  questo  varco  ai 
crediti  non  iscaduti,  lo  sarebbe  ancora  ai  cre- 
diti condizionali,  cosa  assurda  ;  che  è  di  tutta 
giustizia  aspettare  il  mancamento  della  obbli- 
gazione, mentre  che  sia  per  mancarvisi  è 
l'ignoto  sul  quale  nessuno  può  fondare  un 
diritto  di  azione  (2). 

Ma  se  bene  si  ritenga  il  concetto  del  nostro 
articolo,  non  sembra  difficile  il  rispondere.  Che 
non  vi  abbia  in  questo  istituto  carattere  con- 


servativo è  affatto  insostenibile,  e  del  già  detto 
in  questo  lungo  discorso,  non  vogliamo^rìpe- 
tere.  Dai  crediti  certi  ai  condizionali  di  con- 
dizione'sospensiva  vi  ha  un  mondo,  quanto 
passa  dall'esistenteAall'inesistente  (8),  e  di 
questi  non  parliamo.  Ma  siccome  non  si  tratta 
di  esecuzione  e  neppure  di  domandare  il  pa- 
gamento, ma  di  mantenere  lo  stato  del  debi- 
tore coH'esercizio  di  azioni  lecite  e  giuste  da 
esso  obbliate  e  non  curate,  non  si  vede  la 
necessità  della  scadenza,  necessaria  allora  che 
si  faccia  luogo  al  soddisfacimento.  £d  è  allora 
che  i  beni  ricuperati  potranno  oppignorarsi. 
Una  certa  attinenza  del  presente  istituto  con 
quello  dell'artic.  1176  non  deve  sfuggire.  Lo 
stato  di  non  solvenza  in  cui  è  caduto  il  debi- 
tore, lo  priva  del  benefizio  del  termine  ;  il  che 
prova  che  anche  prima  della  scadenza  sono 
accordati  ai  creditori  dei  rimedi  che  prov- 
veggono alle  desolate  condizioni  in  cui  sono 
posti  (4). 

Contuttociò,  e  ripetendo  quello  che  abbiamo 
detto,  l'esercizio  di  questo  diritto  non  è  né  ca- 
priccioso né  inopportuno.  Il  pericolo  del  cre- 
dito, atteso  il  cattivo  stato  del  patrimonio  del 
debitore,  deve  comprovarsi.  Deve  comprovarsi 
il  ritardo  che  quasi  simula  l'abbandono  :  un 
ritardo  insomma  notevole  e  non  senza  colpa. 
11  debitore  potrà  scusarsene,  io  diceva  ;  potrà 
chiedere  al  giudice  la  comodità  di  un  termine 
per  iniziare  il  giudizio,  e  così  si  tempera 
praticamente  l'apparente  acerbità  dì  una  tale 
disposizione. 

Vuoisi  ancora  ricordare  (avendone  discorso 
nelle  regole  generali)  che  non  é  mestieri  di  un 
titolo  esecutivo^  e  ci  sentiamo  logici  dacché  si 
é  posto  non  esser  questa  propriamente  né  una 
spropriazione  né  una  esecuzione  (6).  Ove  il 
creditore  fosse  in  possesso  di  un  titolo  esecu- 
tivo, potrebbe  anche  domandare  il  sequestro 
dei  beni  rivendicati  al  proprietario,  e  sarebbe 
in  tal  caso  vera  e  propria  esecuzione  forzata. 

La  presenza  del  debitore  in  questo  giudizio 
è  assolutamente  indispensabile:  egli  dev'esser 
citato  insieme  ai  terzi  contro  i  quali  si  dirige 
la  sua  medesima  azione.  È  per  lui  e  contro  di 
lui  che  si  opera;  per  lui  perché  si  vuol  fargli 
del  bene,  e  s'egli  ne  sia  persuaso,  assisterà 


(1)  MarcadS,  art.  1166,  n.  11;  Golmbt  dr  San- 
TBSRB.  lom.  V,  n.  84  bis;  Labrì,  Ree,  ùtph.,  v®  Oèti- 
§mi,,  n.  MO. 

(8)  Marcahì,  luogo  citato;  Golmbt  DBSAirmRB,v, 
n.  81  bis;  DcHOLonB,  n.  100. 

(3)  Per  col  dicendo  ehe  vi  ha  un  earattere,  cioè 
an  elemento  eonservativo,  non  affermiamo  ebe  sia 
proprlameote  e  totalmente  tale,  mentre  trattandosi 


di  conserfazione  pura  e  semplice,  non  osta  la  pen* 
denza  della  condisiooe  (art  1171). 

(4)  V.  Il  nostro  commento  al  citato  art  1170. 

(5)  Demolombe,  che  ritenendo  eoi  LabrC  la  costi- 
tuzione in  mora,  si  scosta  da  lui  che  esige  11  titolo 
esecutifo,  per  non  essere  propriamente  una  esecu* 
clone  <n,  101). 
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benevolo  e  aiutatore  in  un  giudizio  nel  quale 
è  il  principale  interessato.  Contro  di  lui  se  a 
lui  non  piace  che  il  suo  nome  sia  speso  in  un 
giudizio  che  reputa  ingiusto  e  pericoloso,  o 
almeno  prematuro  ed  inopportuno  ;  o  se  ha 
dei  motivi  per  non  cedere  ad  altri  Tesercizio 
della  propria  azione.  Per  una  causa  o  per 
Paltra,  può  farsi  oppositore  alla  domanda.  In- 
tanto assumendo  egli  medesimo  razione,  fa 
tacere  quella  dei  creditori  dal  carattere  vera- 
mente suppletorio.  I  terzi  possono  eccepire  il 
difetto  del  processo  se  il  debitore  non  sia  ci- 
tato, e  la  reintegrazione  del  giudizio  sarebbe 
necessaria. 

Se  il  debitore  è  un  incapace,  si  citano  i  suoi 
rappresentanti;  i  creditori  però  non  sono  te- 
nuti a  chiedere  un'autorizzazione  dal  magi- 
strato (1),  essendo  autorizzati  dalla  legge. 

§  3171. 

CoatiDuazione. 

y.  DeUa  facoltà  dei  creditori  e  della  sur- 
rogazione nélV  esercizio  dd  diritto. 

Noi  Io  abbiamo  spesso  ripetuto  ;  ora  incon- 
trando la  forte  opposizione  dobbiamo  fermarci 
alquanto  per  ponderarne  le  ragioni. 

«  Queste  parole  (dice  il  Proudhon  citando 
«  quelle  della  legge)  debbono  ben  intendersi. 
«  Non  bisogna  credere  ch'esse  attribuiscano 
«  al  creditore  il  diritto  di  appropriarsi  di 
«  sua  privata  autorità  delle  azioni  del  suo 
«  debitore  per  domandarne  il  pagamento  (2) 
«  come  fossero  di  sua  pertinenza,  poiché  è 
<  una  regola  senza  eccezione,  che  ninno  può 
«  promuovere  per  se  medesimo  un'azione  che 
«  spetta  ad  un  altro  »  (3).  Il  robusto  ingegno 
dello  scrittore  non  ha  a  faticar  molto  per 
trovare  appoggio  alle  proposizioni  seguenti 
Ni  uno  può  farsi  ragione  da  sé,  e  tutti  ne  con- 
vengono (4);  il  creditore«non  ha  nnjus  in  re 
ma  un  mero  jW  ad  rem  per  essere  soddisfatto 
sui  beni  del  debitore,  offende  Tordine  pubblico 
chi  adopera  altrimenti;  oltre  ciò  è  necessario 
che  si  provi,  nel  contesto  del  debitore,  il 
credito. 

Premesse  queste  regole,  un  po'  troppo  gene- 
rali a  dir  vero  per  far  comprendere  l'intimo 
senso  di  un  istituto  speciale,  scende  il  Prou- 
dhon rapidamente  alla  conclusione.  Per  eser- 
citare i  diritti  e  le  azioni  dei  loro  debitori  j 


«  è  necessario  che  un  tribunale  competente 

<  abbia  decretata,  a  prò  del  creditore^  la  sua 

<  surrogazione  nelle  azioni  chevuoì  esercitare; 
«  senza  siffatto  intervento  della  giustizia,  tatto 
«  dò  che  farebbe  il  creditore  di  sua  propria 
«  autorità,  e  senza  il  consenso  del  debitore, 
«  non  sarebbe  altro  che  una  vìa  di  fatto  e 

<  una  usurpazione  dei  cxwtui  diritti  >.  Si  cita 
inoltre  come  argomento  di  diritto  positivo  il 
noto  ordinamento  relativo  alle  eredità  rinun- 
ciate dai  debitori  e  accettate  dai  creditori  (5). 

Bisognerà  fare  un  poco  i  conti  colla  legge. 
Essa  è  semplice  e  chiara.  I  creditori  possono 
esercitare  ecc.  Ora  io  domando,  mentre  si  ac- 
corda una  facoltà,  donde  si  deduce  la  neces- 
sità di  una  previa  autorizzazione,  la  quale 
potrebbe  esser  negata,  per  cui  il  testo  do- 
vrebbe suonare  in  contrario,  vietando  ai  cre- 
ditori di  esercitare  le  azioni  se  non  avutone  il 
permesso  dal  magistrato  ?  Quando  la  legge  lo 
ha  voluto,  ha  saputo  spiegarsi.  Possono  farsi 
autorizzare^  ha  detto  nell'articolo  949  in  quel 
caso  eccezionale  che  conferma  la  regola,  e  si 
ritorce  contro  chi  l'invoca  nella  tesi  presente. 
È  una  surrogazione  nell'esercizio  dei  diritti 
del  debitore,  egli  è  vero,  ma  una  surrogazione 
giuridica.  Si  va  pensando  che  sarebbe  mi- 
gliore, e  a  desiderare  la  surrogazione  espressa. 
Ma  conta  ben  poco  il  nostro  voto  rimpetto 
alla  legge  che  ha  avute  le  sue  ragioni  per  non 
far  precedere  una  lite  ad  un'altra,  tanto  pia, 
che  come  ora  veniamo  a  ripetere,  dorendo  ad 
ogni  modo  cominciarsi  da  un  giudizio,  a  tutto 
ò  provveduto. 

I  motivi  razionali  prestati  dallo  stimabile 
autore  a  un  dettato  che  non  li  consente,  e  il  cui 
discorso  è  pieno  d'inesattezze,  trovano  risposta 
nella  stessa  legge.  Primieramente  i  creditori 
nonsi  appropriano  niente  affatto  le  azioni  del 
debitore;  essi  le  esercitano  il  che  è  ben  altro. 
Leireclamano  nel  di  lui  nome  e  a  suo  favore 
direttamente,e  mediatamente  nel  propriointe- 
resse.  Il  resto  della  sua  argosnentazione  riposa 
sopra  un  equivoco.  Se  questo  i  creditori  faces- 
sero di  privata  loro  autorità^  ove  imprendes- 
sero a  rendersi  giustisia  da  «è,  sarebbe,  ne 
conveniamo,  una  offesa  ddVordine,  una  usur- 
pazione^ un  delitto.  Ma  essi  operano  per  la 
legge  e  colla  legge  e  non  di  propria  autorità; 
colla  legge  che  non  ha  detto  per  nulla  che  • 


(1)  Come  nel  caso  delPart.  949  che  abbiamo  detto 
estere  eccezionale. 

(2)  Cioè  l 'aggi udicat ione. 

(3)  Deirutufrutto,  n.  2236  e  sef;. 

(4)  Nulla  di  più  chiaro  ed  energico  di  quello  che 
ffl  legge  nel  framm.  5,  de  acquir.  posa.  Agg.  L.  8, 
Cod.  da  haeredil.  act 


(5)  Appartengono  a  questa  scuola,  oltre  l*auiore 
citato,  il  TocLUBR,  tom.  in,  n.  870;  DBHAim,  t.  v, 
tt.  81,  nota  1;  CouiiT  DR  SARnaas,  nam.  81  bis; 
Tauubb,  tom.  IV,  p.  809;  AuBRT  e  Rao  inZacHABLi» 
tom.  Ili,  78;  Makoadé,  alParL  1186,  D.  1. 
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f  ddntori  9(mo  la  ganranMta  comune  del 
loro  creditori,  ed  è  un  mezzo  particolare  di 
garanzia  questo  che  a  loro  concede. 

I  creditori  non  hanno  che  unjua  ad  rem  sui 
beni  del  debitore  per  esserne  soddisfatti  ;  ma 
spiegano  essi  forse  sui  beni  del  debitore,  o  da 
lui  ritenuti,  un  jus  in  re?  No;  essi  si  val- 
gono delle  azioni  del  debitore,  fossero  pure 
reali,  per  colpire  i  terzi.  Vengono  in  aiuto  alla 
inerzia  del  debitore  ma  in  suo  vantaggio.  Lo 
trovano  insolvente  (1),  e  gli  procurano  una  so- 
stanza con  cui  pagare  almeno  i  suoi  debiti.  E 
infine  perchè  si  desidera  la  surrogazione  giu- 
diziaria, se  non  perchè  la  giustizia  vuole  che 
il  debitore  sia  informato  di  ciò  che  si  fa  per 
conto  suo,  e  talvolta  suo  malgrado?  Ebbene; 
si  è  già  detto  che  il  debitore  dev'essere  invitato 
al  giudizio,  ch'egli  può  opporre  eccezioni,  e  se 
giuste,  far  respingere  la  domanda  (2). 
Della  cosa  ffiudicata. 

In  tal  modo,  e  solo  in  tal  modo,  il  giudizio 
p!iò  procedere  regolarmente.  Allora,  o  vincenti 
o  perdenti  i  creditori  che  mossero  il  giudizio, 
nasce  di  fronte  al  debitore  la  cosa  giudicata 
eziandio  contraria. 

Vi  ha  chi  crede  che,  quantunque  il  debitore 
non  sia  in  causa,  la  regiudicata  faccia  stato 
per  lui  0  contro  di  lui  (3).  Questo  jBistema  è 
fondato  in  una  idea  figurativa  non  troppo  si- 
cura; essere  cioè  i  creditori  dei  mandatari 
del  debitore  per  il  quale  e  colle  azioni  del 
quale  contendono.  Ma  tanto  è  lontano  che  i 
creditori  rappresentino  in  tale  supposta  qua- 
lità il  debitore,  che  questi  può  fare  opposi- 
zione, come  testò  si  diceva,  alla  loro  do- 
manda (4).  E  basti  il  dire,  che  il  diritto  loro 
è  concesso  dalla  legge,  e  ch'essi  (i  creditori) 
all'ombra  dei  diritti  del  debitore  tutelano  il 


proprio  interesse;  prohtratores  tu  rem  euam 
essi  agiscono  indipendentemente  dalla  volontà 
e  dal  consenso  del  debitore. 

Altri  crede  che  la  regiudicata  non  nuoce  nò 
giova  al  debitore  non  chiamato  in  causa  :  si- 
stema totalmente  opposto  (Demolombe,  nu- 
mero 127).  Un  medio  sistema  che,  secondo  me 
è  più  consentaneo  allo  spirito  della  legge  e 
alla  giustizia,  si  è  che  quantunque  il  debitore 
non  sia  stato  citato  (5),  se  favorevole  ai  credi- 
tori, la  regiudicata  giovi  a  lui  pure. 

L'effetto  ch'essi  ottengono,  giova  ripeterlo, 
è  direttamente  a  favore  del  debitore.  Essi 
non  s'impadroniscono  dei  beni  ricuperati,  e 
non  ne  domandano  il  rilascio  se  non  per  con- 
segnarli al  debitore,  che  n'è  il  proprietario. 
Le  condanne  da  essi  riportate  si  eseguiscono 
nelle  mani  di  lui.  La  somma  al  cui  pagamento 
sono  stati  condannati  i  terzi,  viene  da  essi  pa- 
gata al  loro  creditore  immediato  che  rapporto 
ai  creditori  procedenti  è  rispettivamente  il 
debitore  (6).  Ciò  posto,  come  avrebbe  a  rite- 
nersi vano  il  giudizio  e  da  rinnovarsi,  se  lo 
scopo  deirazione  è  conseguito  a  favore  ad  un 
tempo  e  del  debitore  e  dei  creditori?  Il  debi- 
tore non  avrebbe  interesse  ad  opporsi;  e  i 
creditori,  se  mandatari  non  sono,  devono  ri- 
guardarsi come  gestori  di  negozi  che  hanno 
operato  utilmente. 

E  così  dicasi  se  solo  alcuno  dei  creditori 
soltanto  abbia  promosso  il  giudizio.  Essi  gio- 
vano anche  agli  altri  avendo  impinguato  il 
pegno  comune,  altrimenti  o  l'una  o  l'altra  di  co- 
deste assurde  conseguenze;  o  che  i  terzi  con- 
dannati all'intero  non  dovrebbero  dare  che  la 
parte  proporzionale  all'interesse  dei  credi- 
tori agenti,  o  questi  si  approprierebbero  il 
tutto  (7). 


Articolo  1935. 

Possono  pure  i  creditori  impugnare  in  proprio  nome  gli  atti  che  il 
debitore  abbia  fatti  in  frode  delle  loro  ragioni. 


(1)  Poiché  se  offrisse  materia  ad  una  esecuzione, 
dovrebbe  praticarsi  il  mezzo  ordinario  di  soddisfa- 
cimento. 

(2)  Stanno  per  questa  sentenza  Nourlor.  lom.  ii, 
p.  520,  nota  1;  Valette,  da  esso  citato;  Bornirr, 
Labbé,  Heme  erit.,  1856;  Nasse  e  VKRGtf  in  ZacharI/E, 
S  551,  nota  1;  Larombièrr,  art.  1166,  n.  22;  Ormo- 
LOiiBK,  Obi.,  tom.  II,  n.  106  e  107;  HArrEi.  all'arti- 
colo 1234. 

La  Corte  di  Brescia  (sentenza  11  dicembre  1873, 
Annali,  1874.  il,  25)  giudicò  esser  almei.o  di  somma 
rnri>enienza  che  il  giudice  conceda  la  surroga,  am- 
mettendo però  che  può  esser  domandata  insieme 
all'atto 'con  cai  si  esercita  giudizialmente  razione. 
Ala  seiitt  fbt  fona  alla  legge  e  aggiuogere  d*arbUrio 


quello  ch*essa  non  dice,  né  richiede,  è  facile  Tederò 
che  nel  giudìzio  che  Ta  a  promuotersi  potrebbero 
esservi  delle  ragioni  per  non  ammettere  ta  istanza 
dei  creditori. 

(3)  CoLMBT  DE  Sarterrb,  tom.  ▼,  u.  82  bis.  5. 

(4)  Bene  sostenne  questa  tesi  il  Merlin  in  una 
specie  decisa  in  coerenza  dalla  Corto  di  cassazione 
francese  {Hépert.,  t^  Casaafion,  %  yiii,  n.  3). 

(5)  Qualora  il  difetto  non  sia  stalo  opposto,  nel 
qual  caso  il  giudizio  doveva  dichiararsi  nullo. 

(6)  Dottrina  assai  bene  spiegata  dal  Larombière 
(art.  1166,  n.  22). 

(7)  Ad  esempio  se  si  fosse  rivendicato  un  fondo 
di  cui  il  debitore  aveva  trascuralo  11  relratto  non  na 
darebbero  che  una  parte. 
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Trattandosi  dì  atti  a  titolo  oneroao,  la  frode  deve  risultare  dal  canto 
di  ambidue  i  contraenti.  Per  gli  atti  a  titolo  gratuito,  basta  che  la  frode 
sia  intervenuta  per  parte  del  debitore. 

In  ogni  caso  però  la  rivocazione  dell'atto  non  produce  effetto  a  danno 
dei  terzi  non  partecipi  della  frode,  i  quali  hanno  acquistato  diritti  sugli  im- 
mobili anteriormente  alla  trascrizione  della  domanda  di  rivocazione. 

§  3172.  DdTagione  dei  creditori  per  eawa  di  irode, 

I.  Ddia  natura  e  del  carattere  storico  di  questa  istituBione. 

Dei  vari  istituti  delle  immissioni  in  possesso  inventati  daìTantico  pretore, 

A  quali  appartiene  Vazùme  pauliana. 

Se  razione  sia  personale  o  reale. 

Varietà  deUe  sentenze  nella  dottrina,  Trevalema  dd  carattere  personale  deSPasiont, 

Il  che  piil  chiaro  risulta  nelle  moderne  legisìasioni, 
§  3173.  ContiniMzione. 

II.  Dei  requisiti  deWaeione, 

A.  Della  frode  dei  debitori  in  generale. 

Difficoltà  della  prova.  Modi  deWqperare  estrinseco  onde  la  frode  si  argomenta 
e  si  dimostra. 
Dei  quattro  estremi  della  gestio  in  fraudem. 
E  prima  del  proposito  e  deUa  dasione  iUegittima, 

B.  Della  simulasione. 

Varie  specie  di  simìdazione,  e  della  loro  causoL, 

I  creditori  possono  esercitare  VasUme  surrogatoria,  non  quella  ddla  frode, 
Per  quali  ragioni? 

A  questo  effetto  hawno  qualità  per  operare  éi  i  creditori  anteriori  che  i  po' 
steriori  al  contratto  simulato, 
§  3174.  Continuazione, 

C.  Del  danno, 

Eventas  damni  nella  insolvibilità  del  debitore. 

Se  essendo  la  pauliana  un^azione  sussidiaria,  debba  farsi  precedere  la  escus- 
sione dei  beni  del  debitore. 

Perchè  formale  escussione  non  sia  richiesta, 

I  beni  lontani  che  non  sarebbero  esposti  all'esperimento  ordinario  ddla  escus- 
sione, avrebbero  a  considerarsi, 
§  3t75.  Continuazione, 

III.  Ddla  qualità  degli  atti  che  sono  per  cadere  satto  la  censura  ddla  frode. 
Dei  diritti  che  si  possono  acquistare  ma  non  sono  ancora  nd  patritnonio; 

quando  siano  colpiti  dall'azione  dei  creditori. 

Si  escludono  quelli  inerenti  alla  persona  tanto  dalla  pauliana  o  revoctUoria 
quanto  dalla  surrogatoria, 

I  creditori  esercitano  o  questa  o  qudla;  questa,  allorché  si  tratta  di  esttuare 
diritti  trascurati  dal  proprietario;  quella,  se  i  beni  siano  alienati  e  petssati  in 
dominio  di  terzi. 

Non  è  d'uopo  provare  la  frode  nd  primo  caso,  benché  non  sia  demento  in- 
eompatibUe  coWazione  surrogatoria. 

In  generale  tutti  gli  atti  fatti  in  frode  dd  creditori  vengono  ndla  pauliana^ 
compresi  i  giudicati, 
§  8176.  Continuazione, 

IV.  Se  e  quando  sia  necessario  il  concorso  déUa  frode  nei  tersi. 
A.  Degli  acquirenti  immediati  a  titolo  oneroso  o  lucrativo. 

Anche  nelle  donazioni,  la  frode  del  debitore  donante  è  richiesta, 

Ddla  partecipazione  ddla  frode  negli  acquirenti  a  titolo  oneroso, 

Donamom  miste  di  obbligazioni  passano  fra  gli  atti  a  titolo  onerosOk 

Donazione  ed  carico  di  costituire  una  dote. 

Se  la  dote  sia  costituita  in  frode  dei  creditori  è  revocabile;  con  questo  però 
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che  ai  reputa  a  fUdh  lueraUvo  guatUo  aHìa  moglie  cui  è  costituita ,  e  a  titolo 
oneroso  quanto  al  marito. 
Ulteriori  osservazioni  su  questo  soggetto, 
§  3177.  Cantinuasùme. 

B.  Degli  acquirenti  mediati  o  secondi  acquirenti. 
Se  U  primo  compratore  sia  di  buona  fede  e  di  mala  fede  U  secondo,  che  ha 
causa  da  lui,  non  ha  luogo  Vasione  paidiana. 

Neppure  avrebbe  luogo  contro  un  terso  acquirente  e  possessore  di  buona  fede 
che  ha  causa  da  un  alienante  di  moia  fede. 

Un  donatario  che  ha  causa  da  un  acquirente  di  mala  fede,  scegli  stesso  non 
partecipa  delia  frode,  non  è  condannato  solo  perchè  donatario. 
§  3178.  ConUnuasione. 

y.  Degli  effetti  deWaeione  patdiana. 

a)  Se  tutti  i  creditori  indistintamente  possano  esercitare  V azione  pauliana* 
Dei  creditori  a  termine.  —  Dei  creditori  condizionali. 

Dei  creditori  ipotecari. 

Dei  creditori  anteriori  o  posteriori  alla  commessa  frode. 

b)  Quantunque  personale  razione  pauliana,  ha  effetti  reali  in  quanto  le  cose 
devono  ritornare  al  pristino  stato,  annullata  la  donazione. 

Della  restituzione  dei  frutti. 

Se  il  prezzo  esiste  tuttavia  nei  beni  del  debitore,  deve  innanzi  esaurirsi  dai 
creditori. 

e)  L^azione  pauliana  profitta  ai  soli  creditori  che  Vhanno  promossa  o  vi 
si  sono  associati. 
§  3179.  Continuazione. 

d)  SuUo  slesso  argomento;  dimostrazione  ulteriore^  tratta  anche  dalle  conr 
seguenze. 

e)  Suffultimo  capoverso  deWarticolo  1236. 


§  3172. 

Deirasione  dai  oreditori  per  oauia  di  frode. 

I.  Deìla  natura  e  del  carattere  storico  di 
questa  istituzione. 

Dato  che  i  beni  del  debitore  sono  la  ga- 
ranzia dei  creditori,  echeil  debitore  facilmente 
li  disperde,  della  loro  conservazione  a  bene- 
fizio dei  creditori  furono  sempre  solleciti  i  le- 
gislatori cinli.  Creditori  sMntendono  quelli  ai 
quali  è  dovuta  qualche  cosa  per  via  di  azione 
o  persecuzione  cui  non  è  opponibile  eccezione 
perpetua  (1).  Il  pretore  però  immaginò  una 
serie  d'istituti  che  furono  detti  della  immis- 
sione dei  beni.  Uno  di  questi  era  propriamente 
diretto  alla  conservazione  (2).  In  esso  sono  an* 
noverate  le  cause  per  cui  si  ottiene  il  possesso. 


Poi  vengono  a  dichiararsi  i  beni  nei  quali  i  cre- 
ditori ottengono  la  immissione;  i  diritti  che 
loro  si  attribuiscono,  e  gli  effetti  di  talepossesso 
(Tit.  de  réb.  auct.  jud.  possid.).  La  separa- 
zione dei  beni  propri  da  quelli  della  eredità, 
è  considerata  come  un  ulteriore  sviluppo  di 
codesta  azione  dei  creditori  (Tit.  de  separa- 
tion.).  Se  fosse  taluno  gravato  di  debiti,  i  cre- 
ditori si  radunavano  avanti  il  pretore  chie- 
dendo il  possesso  dei  beni  del  debitore.  Dopo 
un  certo  tempo,  se  il  debitore  restava  muto,  i 
creditori  si  presentavano  di  nuovo  al  pretore, 
invocando  la  vendita  sub  hasta  del  patrimonio, 
e  proponendo  altro  di  loro  quale  magister  a 
curare  questo  affare  comune  (3).  Ma  poichò 
Perdine  di  vendere  in  tal  modo  i  beni  reputa- 
vasi  ignominioso,  avveniva  che  volendo  proT- 


(1)  Creditori  sono  anche  quelli  che  po^swno  euer 
respinti  da  eccezione  temporanea.  Defliùzione  nei 
temiini  del  diritto  romano,  e  ancora  ci  conviene, 
tolta  la  distinzione  che  appalesava  la  diversa  ori- 
l^ine  del  diritto  «  vreditores  eot  aeeipere  debemun  qui 
aliquam  aeHonem  rei  eivilem  Kabenl  {ùe  lamen  ne 
excepiioM  iukmogeantur)^  vel  honorarlaro  actionem, 
▼el  in  factam  »  (L.  At,  %  8,  de  obi.  et  act.).  Affiiungi 
la  Lcg.  10,  de  verb.  signif.  Quelli  a  cui  è  dovuta 
qulche  eoaa  per  obbligazione  naturale,  non  si  chia- 


mano creditori  (Ivi).  Credilo  propriamente  era  quello 
che  nasceva  dal  mutuo  (a  eredendoU  tuttavia  la  de- 
nominazione fu  estesa.  «  Crediiorum  appellatione, 
^on  hi  untum  accipluntur  qui  pecunlam  credide- 
runt  $ed omnet  qutbu9  ex  aliqua  conta  debenlur  »  (Leg.  II, 
quib.  ex  caus.  in  possess.). 

(2)  Nei  titolo  ora  indicato. 

(3)  L.  57,  de  verb.  sign.;  Tboph.,  ìnttU.,  lib.  ni, 
tlu  XIL 


m 
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▼edere  alla  fama  del  debitore  (nomo  di  dignità, 
supponi),  deputatasi  un  curatore  all'aliena- 
zione, all'effetto  di  vendere  i  beni  in  modo 
meno  clamoroso  e  più  onesto,  senza  danno 
dei  creditori  (1). 

Alla  categoria  delle  immissioni  in  possesso 
appartiene  anche  il  titolo  ~  qua  in  fraudem 
creditorum  facta  sunt  tU  resHtiMntur.  Es- 
sendo i  creditori  in  possesso  dei  beni  del  de- 
bitore, il  pretore  loro  concesse  l'azione  per 
revocare,  contro  i  terzi,  ciò  che  il  debitore 
avesse  fatto  con  frode  in  loro  pregiudizio, 
esercibile  entro  l'anno.  La  tradizione  l'appella 
a5ion€pauZiana  perchè  introdotta  da  un  Paolo 
pretore  ;  e  oltre  l'azione  concede  vasi  eziandio 
l'interdetto  (2). 

L'azione  era  personale  o  reale  nel  diritto 
romano  ? 

L'ordinatore  delle  istituzioni  pose  questa 
azione  fra  le  reali  (8),  ma  è  forse  ciò  che  si 
rileva  nel  testo?  (4).  Così  parve  al  sommo 
Cuiacio  mentre  trattasi  di  revocare  un  do- 
minio acquisito  da  terzi,  oggetto  delle  azioni 
in  rem.  Il  Savigny  è  di  questa  opinione  (5), 
per  essere,  com'egli  pensa,  un  effetto  della  re- 
stitutio  in  integrum  concessa  dal  pretore  me- 
diante il  quale,  revocatal'alienazione,  si  aveva 
come  non  avvenuta;  e  ciò  propter  dolum  che 
andava  a  colpire  il  terzo  conscio  della  frode. 
Per  altri  di  quei  dotti  illustratori  del  diritto 
romano  (Windscheid)  l'azione  ò  pure  reale  ma 
con  effetti  più  estesi.  Laddove  il  Savigny  parte 
dalla  frode  e  cammina  sulla  frode  per  rinve- 
nirla nella  complicità  del  terzo,  quelli  scoprono 
una  più  larga  base  dell'azione  —  nella  resti- 
tutto  ab  alienationem  in  fraudem  factum  —  e  vi 
comprendono  i  terzi  acquirenti  di  buona  fede. 


Alla  sentenza  del  Savigny  non  fa  ostacolo  che 
l'azione  abbia  carattere  di  azione  penale  (uni- 
laterale) come  egli  la  ritiene;  per  gli  altri  il 
carattere  reale  illimitato  dev'essere  nella  na- 
tura dello  stesso  rimedio  astraendo  dal  con- 
cetto della  penalità,  per  farne  un'azione  riven- 
dlcatorìa  nel  puro  e  semplice  significato  deUa 
parola  (6). 

Gli  argomenti  che  vennero  addotti  a  dimo- 
strare che  anche  nel  rapporto  del  diritto  ro- 
mano l'azione  era  a  considerarsi  personale, 
a  me  sembrano  invincibili.  Lo  scopo  dell'a- 
zione è  di  annullare  l'alienazione  fatta  in 
frode,  laonde  i  creditori  non  rivendicano  le 
cose  come  proprie,  ma  all'effetto  che  si  abbiano 
come  non  mai  partite  dal  dominio  del  debitore 
—  et  ob  id  in  bonis  debitorie  mansisse.  — 
L'azione  pauliana  procede  in  modo  affatto  op- 
posto al  proprio  e  naturale  andamento  del- 
l'azione reale.  L'azione  reale  colpisce  i  pos- 
sessori per  la  cosa  posseduta  e  non  per  altra 
ragione  ;  la  pauliana  non  percuote  il  posses- 
sore se  non  alla  condizione  che  sia  partecipe 
della  frode  o  abbia  acquistato  a  titolo  lucra- 
tivo; condizioni  che  non  si  ravvisano  e  sono  per 
lo  meno  indifferenti  nell'azione  reale.  All'in- 
contro, tenuto  è  pure  colui  che  non  possiede, 
se  siasi  immischiato  nella  frode,  e  contro  gli 
eredi  (7)  come  obbligati  in  rappresentanza  dei 
loro  autori,  il  che  non  si  è  mai  detto,  né  si 
può  dire  dell'azione  reale. 

L'azione  non  reale  era  dunque  personale. 
Azione  in  factum  chiamasi  comunemente  nelle 
leggi  romane  (8);  costante  appellativo  di  azioni 
personali.  Vi  ha  di  più.  Nella  L.  38,  de  usuris 
la  pauliana  è  dichiarata  azione  personale,  es- 
sendo messa  al  pari  della  flaviana  (9).  Né  tanto 


(1)  LL.  I»  2,  e,  0,  de  carat.  bon.  dando. 

(2)  L.  10,  quaB  io  fraad.  credit.,  in  relazione  al 
possesso,  come  spiega  il  giureconsulto  alla  L.  2,  i  2, 
de  interdictis;  L.  38,  S  4,  de  usur. 

(3)  Cioè  in  UDO  dei  paragrafi  che  fanno  seguilo 
a  quello  fondamentale  che  è  il  §  5,  D^  acttoutbut 
prtelorìit  realibu»  nel  tlt.  de  aetionibut. 

(4)  Che  è  così  concepito:  «  llem  si  quis  in  frau- 
dem creditorum  rem  suam  allcui  tradlderir,  k)onis 
ejus  a  crediioribus  possessis  ex  sententla  praesidis, 
permittitur  tp»ii  eredttoribut  reteitté  tradittone,  eam 
pelere  id  etl  dicere,  eam  rem  irùditam  non  esxe,  et  ob 
id  in  bonit  debitorit  mantiue  »  (S  6,  eod.). 

(5)  Del  diritto  romano^  voi.  iv,  p.  210  e  seg.,  se« 
guUo  dai  Wargkrow  nelle  Pandette, 

<6)  Non  parliamo  delle  due  azioni  pauliane  che 
si  riscontrarono  nel  diritto  romano,  per  cui  sarebbe 
nata  una  certa  eonfùsiooa  nel  qualiJBearle  (Ortolan, 
Inttu,  expliq.g  al  1  0,  ^  attimt.)^  onde  quei  certi  in- 
dizi di  realità  elle  li  deducono,  avrebbero  ragione 


in  ciò  che  Giustiniano  non  ebbe  avvisato  che  a 
quel  pignus  pnetorium  di  cui  godeTano  i  credliorl 
dopo  la  loro  mimo  in  bonii  a  cui  egli  nella  sua  co- 
stituzione al  titolo  De  prtrtorio  pign.,  aveva  appli- 
cala Vaetio  hypotheearia  in  rem.  Distinzione  che  defe 
ritenersi  insussistente,  a  pare  dai  moderni  abban- 
donata, dacché  Teofllo,  che  concorse  nell'ordina- 
meuto  delle  UtituUoni,  dichiarasse  apertamente  che 
nel  citato  g  6  si  contemplava  Vaciio  pauiitn*  per 
causa  di  frode,  come  pure  si  legge  In  quel  dettato. 
(Intorno  a  ciò  possono  vedersi  le  dotte  mooogmfle 
del  Mairriki.  Sulla  repora  dflie  atienazioni,  eoe.,  e 
del  dott.  GiosKPPB  Leoni,  Archivio  giuridim,  fcL  zi, 
p.  226  e  spg.). 

(7)  L.  10,  Cod.  de  revoc.  bis  qui  in  fraod. 

(8)  Detta  L   iO,  14  e  penult.,  Cod.  eod. 

(9)  Indubitatamente  personale  (L.  Bxc  tetia  28. 
si  quid  in  fraud.  patron.);  Viimios,  al  t  A,  !•"•  ^ 
action.,  supra;  Vof.t,  tii.  vili,  del  lib.  zlii;  Pamo, 
Conj.  zvi,  tit.  uvi;  Ukuiecio,  al  paragrafo  suddetto. 
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d  volava  amostrare  che  un'azione  r^voeo^ona, 
fondata  nella  obbligazione  del  malefizio,  non 
poteva  essere  che  personale. 

L'azione  pauliana  assume  nel  testo  moderno 
una  forma  così  decisa  che  ogni  ragione  di  du- 
bitare è  tolta  di  mezzo.  I  crediiOTÌ possono  im- 
pugnare gli'atti  del  debitore,  ecc.,  e  l'azione 
personale  è  scolpita  in  queste  parole.  Si  deve 
decidere  una  questione  di  frode  in  confronto 
di  coloro  che  ne  furono  autori  o  complici.  La 
conseguenza  a  cui  si  mira  è  bensì  la  resti- 
tuzione delle  cose  nel  pristino  stato,  non  però 
la  rivendicazione  a  favore  degli  stessi  credi- 
tori come  sarà  meglio  spiegato.  La  restitu- 
zione abbraccia  e  le  somme  ricevute  e  gl'im- 
mobili male  acquistati.  Benché  ciò  rappresenti 
l'oggetto  quanto  agli  attori,  nella  natura  del 
giudizio  non  è  che  la  conseguenza.  Si  chiama 
principalmente  a  discutere  della  frode;  ciò  è 
l'azione  personale  (1),  e  i  convenuti  sono  citati 
avanti  il  giudice  del  loro  domicilio.  Il  sistema 
cosi  semplice  e  così  netto  della  competenza 
territoriale,  secondo  la  nostra  procedura,  ci 
traccia  esattamente  la  pratica  da  seguirsi  (2). 

§  3173. 
GoniÌAttasipne . 

n.  Dei  requisiti  dell'azione. 

A.  Della  frode  dei  debitori  in  generale. 
La  intenzione  di  nuocere,  Paver  nociuto  in 
effetto.  L'uno  e  l'altro  sono  i  due  fondamenti 
dell'azione,  ma  il  primo  precede  nel  fatto  e 
nella  investigazione  che  va  a  farsi.  Consilium 
fraudis  (3).  I  creditori  che  non  hanno  un  di- 
ritto reale  sui  beni,Iiberameute  amministrando 
e  alienando  il  debitore  purché  senza  frode, 
perduta  la  speranza  di  essere  da  lui  soddis- 
fatti sono  disarmati  di  fronte  ai  terzi.  È  d'uopo 
avere  avanti  un  debitore  insolvente  che  sen- 
titamente ha  tradita  la  fede  in  lui  riposta  e 
mancato  all'onore  (4).  Ma  questo  della  inten- 
zione e  dell'animo  sarà  sempre  un  punto  de- 
licato e  difficile. 


Bisogna  bene  che  il  debitore  vi  abbia  pen- 
sato e  abbia  detto  fra  sé  :  ecco  una  massa  di 
creditori  che  io  lascio  insoluti,  perchè  prefe- 
risco di  vendere  e  servirmi  del  prezzo  in  altri 
miei  bisogni.  Ma  come  si  fa  a  sorprendere 
questo  pensiero,  che  non  sarebbe  propriamente 
il  dolo,  ma  la  coscienza  del  male  che  si  fa  col- 
l'apprensione  delle  conseguenze?  La  difficoltà 
è  quindi  nelle  prove  che  i  creditori,  con  un 
qualunque  mezzo  giuridico,  devono  fare.  È 
l'ignoto  che  da  indizi  esteriori  sì  manifesta, 
come  in  ogni  altra  investigazione  morale.  Se 
le  vie  adoperate  sono  piuttosto  occulte  che 
palesi;  riguardose  ed  oblique  anziché  franche 
e  schiette  come  sogliono  gli  uomini  leali,  il 
debitore  comincierà  ad  esser  giudicato  dai  fatti 
suoi  propri.  Se  le  vendite  si  fecero  affrettata- 
mente, e  a  vii  prezzo  (come  in  prossimità  di 
un  fallimento)  l'argomento  che  vale  contro  gli 
acquirenti,  vale  altresì  contro  il  venditore  (5). 
Molte  voHe  però  i  debitori  sono  più  cauti  o 
meno  preoccupati.  Vi  sono  tanti  che  pensano 
cosi  poco  ai  loro  debiti,  oppure  sentono  lo 
stimolo  di  alcuno  di  essi  e  non  degli  altri.  In- 
tanto sono  padroni,  niente  gl'impedisce  di 
alienare  i  loro  beni;  il  danaro  sarebbe  desti- 
nato, per  esempio,  a  far  la  dote  alle  figlie,  & 
loro  procurare  un  buono  stato.  Può  anche 
darsi  che  siasi  calcolato  sopr'altre  risorse  che 
non  hanno  corrisposto  (6). 

Ma  prescindendo  dagli  argomenti  di  frode 
che  possono  risultare  da  fatti  particolari  del  de- 
bitore, é  d'uopo  ricercare  qualche  criterio  ge- 
nerale desumibile  dalle  condizioni  più  comuni 
in  cui  si  trovano  i  debitori  che  commettono  si- 
mili ribalderie.  Essi  hanno  a  fronte  di  molti 
debiti,  più  0  meno  pressanti,  mezzi  insufficienti. 
I  debiti  non  possono  ignorarli  ;  ebbene  per  sod- 
disfarli tutti  ad  un  modo,  alienano  i  beni  e  si 
appropriano  il  prezzo,  come  io  diceva  supe- 
riormente. Queste  sono  le  vie  più  comuni  della 
frode  a  pregiudizio  dei  creditori.  La  decadenza 
nella  insolvibilità,  e  come  a  dire,  la  insolvibilità 
procurata  mediante  le  alienazioni  volontarie. 


(1)  Bene  il  Dbmoloiibb,  ObL,  n.  146. 

(2)  Ma  qui  si  cade  ancora  nel  pecoreccio  delle 
azioni  miste  (Proddho:*,  Usuf.,  n.  2351;  La  rombi  I^.rb, 
art.  1107,  n.  45).  Idea  che  rimane  senza  conclu- 
sione, ftell*  elementare  dell'azione  vi  può  essere 
qualche  cosa  di  reale  in  ordine  ogli  effeiti;  ma  la 
stessa  configurazione  deWaclio  in  rem  Bcnpta  sarebbe 
falsa  sott'ogni  aspetto. 

(3)  «  Fruudit  tnferprefafio  temper  in  jure  civili  non  ex 
eeemtu  dmniaxat  »ed  ex  Consilio  quoque  ilesideratur  » 
(L.  79,  de  reg.  Jur.). 

(4>  Caio,  in  seguito  della  Lcg.  jEha  Senfia,  giudi- 
la  frode  11  debitore  per  solo  effetto  della  Insol* 


▼ibililà  a  cui  si  riduceva  mediante  le  sue  alienazioni 
(Leg.  ]0,  qui  et  a  quib.  manum.).  Ma  Giuliano,  del 
quale  è  prevalsa  la  dottrina,  esìgeva  non  solo  lo 
spensierato,  o  fors*anche  necessario  abbandono  del 
propri  beni,  ma  il  consilium  fraudis  (L.  70,  de  reg. 

Jur.). 

(5j  «  SI  venditor  in  fraudem  creditorum,  minore 
pretio  fundum  scienti  emptori  vendiderit  »  (Leg.  6, 
g  11,  qus  in  fraud.). 

(6;  Sape  enim,  faeullalibus  suis  amplius  qnam  'in 
his  est,  sperant  homines  (Inst.  qui  et  a  quib.  ma- 
num., S  3). 


BoBSABi,  Comment.  al  Cod,  ctv.  itdl.  —  Voi.  m.  Parte  IL 
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UBRO  m.  TITOLO  IV. 


[Art.  1235] 


n  trafugamento  o  dispersione  del  prezzo,  o 
Tabbandono  a  titolo  liberale  (1).  Teniamoci  a 
queste  basi.  La  presunzione  è  giustificata  e 
diventa  prova  per  la  semplice  ragione  che  gli 
uomini  onesti  non  agiscono  cosi.  L^uomo  onesto 
anche  sotto  la  pressura  dei  suoi  debiti  può 
vendere,  anzi  talvolta  lo  fa  prudentemente  e 
con  giusto  calcolo  per  non  essere  divorato  nei 
pubblici  incanti.  Gli  occorrono  buone  occa- 
sioni, ne  approfitta,  ma  non  mangia  come  suol 
dirsi  il  danaro;  egli  è  felice  di  poter  soddisfare 
con  esso  i  suoi  debiti,  almeno  per  quanto  può 
farlo.  L'uomo  onesto  non  scialacqua,  non  dona, 
perchè  donare  con  molti  debiti  è  un'amara 
derisione  dei  creditori,  uno  sprezzo  dei  propri 
doveri.  Nemo  ìiberalia  nisi  liberatus. 

Questa  è  come  a  dire  in  sunto  la  storia  di 
tutte  le  alienazioni  fatte  in  frode  e  lo  spec- 
chio della  mala  fede  ordinaria.  In  tal  modo  si 
verificano  i  quattro  estremi  della  gestio  in 
fraudem  :  1<*  Il  proposito  ;  2<^  la  dazione  illegit- 
tima ;  3°  la  diminuzione  o  dispersione  del  pa- 
trimonio ;  4?  l'evento  della  perdita  e  del  danno. 

Il  proposito  è  dimostrato  negli  effetti,  onde 
è  logico  risalire  alla  causa,  alla  intenzione,  al- 
l'animo. Una  volta  che  il  debitore  siasi  valso 
del  prezzo  per  pagare  alcuni  suoi  debitori 
certi  e  veri  (che  io  chiamo  dazione  legittima) 
vi  può  essere  ancora  della  frode  ma  il  terreno 
della  questione  è  mutato,  lo  supposi,  come  suol 
essere,  un  debitore  con  mezzi  insufficienti.  Non 
più  ammessa  la  cessione  dei  beni  se  non  alla 
forma  del  fallimento,  il  debitore  che  ha  ven- 
duto pagando  alcuni  dei  creditori  e  non  tutti 
perchè  non  poteva,  non  ha  alienato  in  frode 
dei  creditori.  Vero  è  che  quelli  rimasti  inso- 
luti possono  dolersene,  ma  prima  di  tutto  de- 
vono dolersi  della  loro  imprudenza  per  aver 
troppo  creduto  di  fronte  a  una  posizione  cosi 
mal  sicura.  In  certi  casi  la  legge  limita  la 
facoltà  dei  pagamenti  anco  legittimi  (2).  Ma 
fuori  di  quei  casi,  non  prevalendo  alcuno  dei 
creditori  per  virtù  dei  suoi  diritti  reali,  il  de- 
bitore è  libero  nella  scelta. 


Pnò  dirsi  in  corrispondenza  e  in  conferma  di 
questa  tesi,  benché  con  ciò  si  anticipi  alquanto 
8u  ciò  che  avremo  a  dire,  che  chi  ha  ricevuto 
il  suo  non  può  mai  dirsi  in  frode  e  complice  di 
una  frode  (8). 

B.  Détta  simulazione. 

La  simulazione  è  la  maschera  del  vero,  im- 
maginata in  un  comune  accordo  delle  parti. 
Talvolta  per  non  fare  propriamente  nulla  e 
solo  per  fare  apparire  agli  occhi  altrui  uno 
stato  di  cose  che  non  esiste;  altra  volta  qual- 
che cosa  si  fa  realmente,  ma  diverso  da  quello 
che  appare  (4).  Vi  ha  una  scala  nel  fine  in  co- 
deste operazioni  fittizie.  La  simulazione  non 
è  mai  cosa  retta,  ma  può  avere  qualche  ra- 
gione di  prudenza  onde  sfuggire  a  certe  cen- 
sure, 0  ripararsi  da  certe  pretensioni  indi- 
screte ;  i  contraenti  nell'interesse  di  non  far 
apparire  il  vero,  possono  non  avere  la  inten- 
zione di  nuocere  ad  altri,  non  portando  nel 
fatto  loro  neppur  quello  che  si  direbbe  dolo 
generale  ;  infine  si  può  mascherare  il  vero  a 
inganno  e  nocumento  di  persone  determinate. 

Non  sono  convenzioni,  non  sono  contratti: 
colorem  habent^  aubstantiam  veronìtUam;  sono 
apparenze  e  larve  che  spariscono  alla  lace  del 
vero  dimostrato.  Emerge  quello  che  si  è  fatto 
realmente  se  sotto  l'apparente  vi  ha  un  con- 
tratto vero  e  lecito  (5).  Se  il  contratto  coperto 
è  illecito  e  proibito,  tutto  è  nullo  (6). 

Premessi  questi  cenni  di  un'assai  volgare 
dottrina,  in  questa  ultima  ipotesi,  è  a  vedersi 
se  i  creditori  che  dall'inganno  soffrono  pregiu- 
dizio nei  loro  diritti,  siano  per  esercitare  le 
azioni  dell'articolo  1235. 

La  simulazione,  si  diceva,  è  pure  un  istru- 
mento  e  mezzo  d'inganno,  e  una  forma  della 
frode.  Anzi  è  una  forma  aggravata  della  frode 
perchè  manca  di  franchezza  e  si  avvolge  negli 
artifizi.  È  ancora  una  sottrazionechesi fa  della 
sostanza  che  dovrebbe  servire  a  pagare  i  cre- 
ditori, ma  più  maligna  e  più  cupa.  Il  debitore 
finge,  ad  esempio,  di  avere  ricevuto  nella  ven- 
dita un  prezzo  minore  per  salvare  il  di  più 


(1)  «  Qui  creditore»  habere  tcit  (e  la  sefenza  troppo 
8l  presume)  el  univena  bona  sua  aiienavit,  inteltigen- 
dui  est  fraudandorum  creditorum  animum  habuisse  » 
(L.  17,  quas  in  fraud.  credit  ).  AiruUima  ipotesi  è 
dedicala  la  Le^.  18,  §  1,  eod.,  ripetendo  la  stessa 
conclusione. 

(2)  E  lo  vedianno  nella  eredità  beneficiarla  (arti- 
colo 976  e  seg.)«  e  più  ancora  nei  fallimenti,  colle 
regole  del  Codice  di  commercio. 

(3)  «  Apud  Labeonem  scriptum  est,  eum  qtà  mtrm 
reeipit,  nulUm  videri  fraudem  faeere,  hoc  est  eum, 
fui  quod  albi  debetur,  receperat.  àwm  enim  quem 


prteses  invitum  solvere  cogat,  impune  non  sùipere  tsi- 
quvm  esne  »  (L.  6,  quae  in  fraud.  cred.). 

(4)  Simulatio  nuda  n  non  nuda^  secondo  la  scuola. 
Nuda  quando  nihii  trgilur  inter  partes  et  omnia  in 
»peciem  traetanlur;  non  nuda,  quando  aliqmid  reterà 
agitur,  sed  alimi  qnam  simulaiur  (BauifnniAinf,  ad 
L.  25,  de  contrah.  empt.). 

(5)  L.  6,  8  I,  de  act.  empt.  vend.;  LL.  24  e  26, 
8  1>  depos.;  L.  5,  8  2,  commod.;  L.  SO,  de  cootr. 
empt. 

(6)  L.  5,  8  5;  L,  7,  8  6,  de  donationibus  Inter  vir. 
et  uxoreni. 
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dalle  esecuzioni.  0  piuttosto  finge  a  dirittura 
una  Tendita,  ma  in  effetto  si  ritiene  la  cosa 
nell'altrui  nome.  Rinuncia  ad  un  legato,  ad 
una  successione,  ma  solo  nell'aspetto  perchè 
l'apparente  cessionario  lo  ha  garantito  con  una 
carta  che  suol  chiamarsi  di  buona  fede» 

Con  tutto  questo  siamo  fuori  dei  termini 
dell'art.  1235.  e  La  frode  cangiando  i  mezzi 
«  (dice  appunto  il  Larombière)  non  cangia  di 
«  scopo.  Lo  scopo  sarebbe  sempre  di  danneg- 
«  giare  i  creditori.  Ma  tale  è  la  natura  dei 
«  mezzi  adoperati  a  consumare  la  frode,  che 
«  i  diritti  e  le  azioni  dei  defraudati  creditori, 
<  non  sono  più  gli  stessi  »  (art.  67,  num.  63). 

Non  sono  più  gli  stessi.  Siamo  nella  sfera 
dei  rimedi  straoréinari.  Nel  punto  di  vista  di 
una  insolvibilità  incipiente,  in  un  debitore  ne- 
ghittoso, si  è  trovato  il  rimedio  dell'art.  1234, 
che  va  pure  di  là  degli  ordinari,  forzando  la 
proprietà  a  piegarsi  sotto  l'azione  creditoria. 
Non  sono  rimedi  però  della  stessa  specie,  ma 
distinti  e  indipendenti  ed  ora  giova  notarlo.  I 
creditori  nel  primo  caso  esercitano  le  azioni 
che  si  trovano  esercibili  ma  non  esercitate  ; 
nella  specie  invece  dell'articolo  1235,  si  tende 
a  contravvenire  e  distruggere  dei  fatti  della 
proprietà  già  consumati.  Il  debitore  anziché 
inerte,  è  divenuto  troppo  attivo  in  danno  dei 
suoi  creditori.  Diciamo  consumato  il  fatto  ef- 
fettivo, reale,  serio,  vero.  Il  contratto  fit- 
tizio esiste  nell'apparenza,  nella  sostanza  no. 
Potendosi  ricorrere  al  rimedio  più  semplice 
e  mite,  e  il  più  indicato,  si  prescinde  dal- 
r altro  (1). 

I  creditori  non  fanno  che  subentrare  nelle 
a  ioni  del  del)itore  se  l'atto  non  sia  implicato 
di  frode,  nel  q.iial  caso  chi  ha  fatto  il  contratto 
Moii  ptttrebbe  impugnarlo  allegando  la  propria 
III:  pitndìne  (2).  E  nonostante  i  creditori  non 
avrebbero  ad  esperire  l'azione  revocatoria 
perchè  tale  non  è,  ma  operando  tuttavia  come 
terzi,  possono  sgombrare  le  ombre  che  coprono 
il  vero  (3).  Non  si  tratta  che  di  far  rientrare 
Tatto  simulato  nella  verità.  Bisogna  credere 
che  agendo  in  tal  m#do  essi  abbiano  un  inte- 


resse, 0  che  il  contratto  che  rimane  coperto 
sia  più  vantaggioso  al  debitore,  o  che  sia  tutto 
finzione  a  schermirsi  dai  creditori  come  di 
solito  accade. 

L'azione  pauliana  non  può  esser  intentata 
che  dai  creditori  posteriori  alla  frode,  come 
sarà  a  dirsi.  Ma  a  far  dichiarare  simulati 
gli  atti  del  debitore,  sì  gli  anteriori  che  poste- 
riori vengono  ammessi.  Il  consilium  fraudis 
non  manca  eziandio  in  questo  procedere  sem- 
pre triste  del  debitore,  ma  egli  si  copre  e  non 
dispone  delle  cose  sue:  ecco  tutta  la  diffe- 
renza già  avvertita.  Non  si  strappa  il  bene 
ceduto  dalle  mani  di  un  vero  acquirente,  ma 
si  respinge  il  complice  della  simulazione  che 
non  ha  acquistato  nulla  per  sé;  quale  sia  l'ap- 
parenza dell'atto,  onerosa  o  lucrativa,  è  del 
pari  illusoria.  Le  distinzioni  che  si  fanno  appli- 
cando l'art.  1235,  non  hanno  più  ragione  di 
essere,  esistendo  quei  beni  nel  patrimonio  del 
debitore  a  garanzia  di  tutti  i  suoi  creditori  (4). 

§  3174. 

Gontìpuazionc. 

C.  Bel  danno. 
Qual  è  il  danno  da  cui  intendono  guarentirsi 
i  creditori  coll'azione  pauliana?  Certamente 
quello  di  non  essere  soddisfatti  del  loro  avere. 
Sono  adunque  dei  creditori  insoluti  quelli 
che  vengono  a  muovere  la  querela;  dei  cre- 
ditori che  cominciano  dal  provare  che  nello 
stato  delle  cose,  dopo  le  fatte  alienazioni, 
il  debitore  è  divenuto  imponente  a  soddi- 
sfarli. Se  dopo  ciò  è'  ancora  fornito  di  mezzi, 
0  se  ha  potuto  per  altra  via  ricuperare  i 
beni  alienati  (5),  cessa  Veventua  damni  pros- 
simo, e,  come  a  dire  necessario,  contemplato 
dalla  legge;  cessa  l'azione.  La  insolvenza  del 
debitore  qual  effetto  delle  distrazioni  praticate 
ad  onta  e  pregiudizio  dei  suoi  creditori,  si 
mostra  effetto  certo  e  immediato  (6).  Se  il  de- 
bitore vende  dei  beni  ma  è  ancora  solvente, 
di  poi  la  sventura  lo  coglie  ed  egli  perde  quello 
che  aveva  (7),  la  sua  insolvibilità  posteriore  e 
imprevista  non  è  già  qìieìVeventua  damni  di 


(!)  È  sUto  dimostrato  dagli  soriitori  che  se  Pespe- 
rioDza  di  uno  di  codesti  rimedi  non  è  riuscita,  si 
può  passare  alPaUro  (MassA,  Droit  commerc;  La- 
ROMBitaB.  art.  1167,  n.  4;  Dcmolombe,  d.  148).  Ciò 
e  da  nienerst,  s^lvochè  la  regiudicitta  non  importasse 
che  ratio  fu  vero  e  legìttimo. 

(2)  ZaCHariìe,  I  313,  n.  7  e  seg. 

(3)  E  noo  solo  come  aveuti  causa,  intentando 
aD*azione  che  forse  U  debitore  vuole,  ma  può  eser- 
citare. 

(4)  Deirazioae  dei  creditori  tanto  anteriori  che 
posieriori  parlano:  Mbrliii,  Répert,,  v*  Siaudali&n, 


§  2;  ZacharTìB,  luogo  cit.;  LAROMBitoB,  art.  1167, 
n.  63;  Drmolombk,  d.  235. 

(5)  L.  10,  qute  in  fraud.  credit,  per  tot. 

(6)  «  Io  fraudem  autem  creditorum  manumittere 
▼idetur,  qui  vel  tempore  quo  manumiitit,  solvendo 
non  est,  vel  qui  datis  libertatlbus  desiturus  est  sol- 
vendo esse  »  (Insl.  qui  et  quib,  eau9,  manumiu.).  im- 
perocché la  manumissione  dei  servi  sottraeva  ai 
creditori  un  valore  commerciale. 

(7)  Ediflzi  ragguardevoli,  o  ricche  mercanzie  gli 
erano  rimaste,  e  tutto  fu  distrutto  da  un  incendio. 
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cai  parla  la  legge,  sebbene  non  sia  men  yero 
che  i  debiti  non  si  pagano.  E  ciò  per  una  cor- 
rispondenza d'idee  che  si  rileva  assai  facil- 
mente. Causa  del  danno  dev'esser  la  frode 
usata  dal  debitore,  in  quanto  la  frode  consi- 
steva nel  togliere  ai  creditori  i  mezzi  per  essere 
pagati,  n  debitore  se  non  una  vera  intenzione 
dolosa,  ne  aveva  la  coscienza.  Ma  colui  che 
riposava  nelle  risorse  da  lui  possedute,  tran- 
quillo dell'avvenire,  non  aveva  in  nessun  modo 
il  senso  della  frode  che  turba  lo  spirito  ;  e  se 
nuovi  casi  sono  sopraggiunti  a  spogliarlo,  può 
dirsi  che  quella  fu  sventura  dei  creditori  non 
meno  che  sua  (1). 

Per  tali  osservazioni  la  cui  verità  non  è 
messa  in  dubbio,  si  è  proclamato  che  l'azione 
pauliana  non  è  che  un*azione  sussidiaria  fon- 
data nella  insolvibilità  del  debitore,  esercibile 
allora  soltanto  che  questa  sia  chiaramente  di- 
mostrata. Indi  la  ritenuta  necessità  della  escus- 
sione (2).  Escussione  che  dicesi  inerente  al- 
l'azione medesima,  ed  essenziale  talché  non 
ha  alcun  rapporto  coll'eccezìone  competente 
ai  fideiussori  (articoli  1907, 1908);  eccezione 
indotta  nel  particolare  interesse  del  debitore 
facoltativa,  e  alla  condizione  d'indicare  i  beni 
da  escutersi  (8). 

Veramente  essenziale  si  è,  che  il  debitore 
contro  il  quale  si  lancia  un'accusa  dì  aliena- 
zioni fatte  in  frode,  sia  in  istato  miserabile,  e 
lo  sia  in  conseguenza  e  per  l'effetto  delle 
stesse  alienazioni.  È  quindi  una  insolvenza 
che  può  chiamarsi  qualificata  quella  che  deve 
provarsi,  ciò  che  non  avviene  riguardo  alle 
altre  azioni  sussidiarie,  valedire  non  deve  pre- 
mettersi soltanto  la  prova  dell'attuale  insol- 
venza, ma  eziandio  della  sua  causa.  La  ecce- 
zione del  convenuto  è  di  sostanza  e  perentoria 
e  non  di  mero  esperimento  e  dilatoria  come 
suol  essere  rapporto  alle  escussioni  facoltative. 
Questo  si  comprende  per  essere  nella  natura 
dell'azione  e  conforme  ai  dettati  della  scienza; 
ma  quella  che  dicesi  esciéssione  è  un  portato 
della  pratica,  e  la  legge,  che  permettendola, 
suole  dichiararlo  espressamente,  non  ne  fa 
parola. 


Oltre  ciò,  la  escussione  è  un  mezzo  per 
accertare  i  valori  da  scomputarsi  nel  debito 
che  deve  poi  pagarsi  da  un  terzo.  CoU'azione 
pauliana  si  procede  in  un  altro  modo.  Quando 
vi  sono  beni  ad  escutersi  e  liquidarsi,  vera  e 
assoluta  insolvenza  non  è.  D  debitore  può  an- 
che avere  sperato  di  cavare  da  quei  beni 
quanto  potesse  bastare  ai  suoi  creditori;  con 
ciò  potrebbe  sparire  il  concetto  della  frode. 
Dovrebbe  il  creditore  provare  sino  alla  evi- 
(ienza,  che  quei  beni  sono  talmente  aggravati 
da  debiti  che  non  possono  fruttare  a  nulla;  e 
non  escludo  che  i  terzi  non  possano  chiedere 
e  ottenere  dalla  equità  del  giudice  anche 
questo  esperimento.  Ma  dico  che  la  esiste  .za 
di  beni  più  o  meno  sufficienti,  o  creduti  suffi- 
cienti, può  valere  una  eccezione  perent  r  a,e 
dissipare  il  sospetto  della  frode. 

E  non  essendo  una  vera  escussione,  nel 
senso  consueto  della  parola,  non  convengo 
che  abbiano  a  trascurarsi  come  non  escutibilii 
beni  lontani;  i  beni,  per  esempio,  che  il  debi- 
tore avesse  in  altre  regioni  :  nell'America  o 
nell'Asia  (4).  Or  come?  Chi  non  ha  patri- 
monio in  Europa  e  ne  ha  uno  abbondante  e 
ricco  in  quei  paesi,  si  chiamerà  insolvente? 
Non  si  tratta  già  di  costrìngere  i  terzi  a  pa- 
gare un  debito  al  quale  siansi  obbligati  benché 
sussidiariamente;  ma  piuttosto  di  vedere  se 
quell'uomo,  vendendo  i  suoi  beni  d'Europa 
mentre  ne  aveva  dei  maggiori  altrove,  abbia 
con  ciò  fallito  all'onore  commettendo  una 
frode.  È  insomma  una  questione  di  principio 
anziché  di  calcolo. 

Ecco  delle  considerazioni  bene  importanti 
in  questa  materia  e  sfuggite  al  veder  comune. 

§  8175. 

GoBtinii«sìoa«. 

ni  Della  qualità  degli  atti  che  sono  per 
cadere  sotto  la  censura  della  frode. 

La  frode  si  esercita  nella  diminuzione  del 
proprio  patrimonio,  roa  ninno  ha  l'obbligo  di 
aumentarlo  per  via  di  nuovi  acquisti  (5).  Chi 
non  accetta  la  eredità  che  gli  è  devoluta,  chi 


'  (1)  Dottrina  generalmente  adottata.  DuRAiiToif , 
tom.  X,  n.  570;  Zachari^,  8  313  e  note;  Colmkt  dr 
Saktbrrk,  V,  n.  82  bis,  8;  LAnOMBifeRR,  nam.  1167, 
n.  16,  ecc. 

(2)  Improntata  dal  diritto  romano  :  «  Hseres  qui  post 
adiiam  haeredìtatem  ad  eum  coi  rea  cessit  corpore 
hsreditario  transtuiit,  creditoribus  remansit  obli- 
gatus.  Si  igitur  in  fraudem  tuam  id  fecerit,  honit  ejut 
excuiti»,  usltatibas  aclionibus  (si  tibt  negotium  ge- 
stum  fuerit)  qu»  in  fraudem  alienata  probabuntur, 


revocabis  »  (Leg   I,  God.  de  revoc.  quae  in  firaad.). 

(3)  Delvincourt,  tom.  ri.  p.  736;  Todlmrr,  t.  ni» 
n.  345;  Prgudhoìv,  Viufr.,  num.  2358;  Odraktoic, 
tom.  X,  n.  572  e  573;  Dkuoi.ohbr,  b.  182;  Mattq, 
all*arllcolo  presente. 

(4)  L0YSF.AD,  De  la  garanfie  det  rentes,  eap.  IX| 
AUBRT  e  Rau  in  ZacharIìC,  g  313,  n.  8;  Dbmolovbi, 
n.  184. 

(5)  «  Non  fraadantur  creditores  quum  quid  non 
adqairitur  a  debitore,  sed  cum  quid  da  bonis  dlmi- 
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ripudia  il  legato,  non  cade  sotto  la  sanzione 
dell'editto  (1).  Ritenevasi  anche  un  modo  di 
acquistare  Io  adempiere  alla  condizione  di  una 
stipulazione  che  avrebbe  portato  un  gua- 
dagno (2). 

Queste  cose  non  si  perdono  perchè  non  si 
bono  ancora  avute  ;  è  ben  altro  il  trascurare 
e  quindi  il  dispèrdere  e  sciupare  quello  che  si 
ha.  Se  uno  non  si  presentò  in  giudizio,  non  si 
difese  e  si  lasciò  condannare  ;  se  non  usando 
della  servitù  permise  che  razione  andasse  pre- 
scritta, e  simili,  era  materia  contenuta  nel- 
l'editto e  suscettibile  di  frode,  perchè  si  trat- 
tava di  compromettere  uno  stato  giurìdico 
che  già  si  aveva  (3). 

Tal  era  il  sistema  antico,  ma  che  i  Codici 
non  abbiano  voluto  sottrarre  alle  azioni  dei 
creditori  gli  acquisti  che  si  potevano  fare  de 
jure  e  non  si  sono  fatti,  è  una  dottrina  già 
molto  estesa  (4).  Si  contrasta  tuttavia,  ma 
convien  dire,  debolmente.  I  diritti  al  cui 
acquisto  non  manca  che  l'accettazione  del  de- 
bitore, al  quale  non  si  domanda  alcuna  dichia- 
razione di  natura  personale,  già  appartengono 
al  suo  patrimonio.  Egli  è  come  se  avesse  con- 
sumato a  danno  dei  creditori  beni  realmente 
posseduti. 

Con  ciò  si  mantiene  la  eccezione  rapporto 
ai  diritti  inerenti  alla  persona.  Ben  si  vede 
che  si  può  forzare  la  libertà  del  debitore  che 
potrebbe  non  volere  accettare  una  eredità,  ma 
i  suoi  sentimenti  più  intimi,  le  sue  affezioni  più 
iudipeudenti,  si  rispettano.  Noi  ne  abbiamo 
parlato  abbastanza  alPesame  del  precedente 
articolo.  La  virtù  dell'azione  creditoria  è  stata 
esagerata,  falsata  io  credo,  quando  è  stata 
spinta  sino  a  dominare  le  questioni  di  ricono- 
scimento di  figli,  di  dichiarazione  di  legit- 
timità (5),  e  simili  questioni  di  stato  personale 
(Larombière,  art.  1167,  num.  12)  e  stimo  da 
approvarsi  in  contrario  la  dottrina  di  Demo- 
lombe  (num.  174). 

Ma  l'interesse  pratico  consiste  nella  qualità 
deU'azione  che  dovrà  esercitarsi.  Rapporto  ai 
beni  che  il  debitore  non  ha  acquistati  e  poteva 


acquistare,  ai  opera  in  forza  della  pauliana  o 
con  un  diverso  rimedio?  Per  non  ammettere 
l'esercizio  dell'azione  pauliana,  bisogna  rivol* 
gere  ancora  uno  sguardo  alla  sua  natura  e  al 
suo  scopo.  Essa  taglia  e  dirompe  gli  atti  com- 
piuti in  frode  dei  creditori.  Qua  in  fraudem 
creditorum  facta  sunt,  I  fatti  negativi,  i  non 
fatti,  non  vengono  di  facile  ragione  e,  come  a 
dire  naturalmente,  nella  espressione  testuale 
gli  atti  che  il  debitore  abbia  fatH  in  frode.  Non 
si  sa  vedere  come  potrebbe  comprenderli.  I 
romani  posando  la  teoria  dell'editto  sui  fatti 
in  quanto  fossero  revocabili,  furono  logici 
escludendo  le  astensioni,  i  nonacquisti,  per  cui 
se  non  si  accresce  il  patrimonio,  non  però  si 
diminuisce  (6).  I  beni  che  n'erano  faori  non 
potevano  riguardarsi  come  una  garanzia  cui  i 
creditori  avessero  diritto.  Essi  vedevano  assai 
giustamente  che  il  fatto  negativo  non  dava 
presa  ad  un'octto  revocatoria.  Checché  siasi 
detto  e  ripetuto,  molto  leggermente  mi  si  per- 
doni, sulla  nuova  azione  revocatoria  accredi* 
tata  dai  codici  (tuttoché  non  ne  parlino  punto) 
osta  l'indole  propria  di  questo  istituto  ;  osta  di- 
rettamente il  primo  capoverso  del  nostro  arti- 
colo. Gli  atti  a  titolo  oneroso,  gli  €ttU  a  titolo 
gratuito^  la  partecipatone  deila  frode^  la  qua- 
lità del  contratto  per  dare  il  passaggio  al- 
l'azione anche  contro  gli  innocenti,  stanno  a 
dimostrare  che  non  sono  atti  negativi  quelli  dai 
quali  si  sviluppano  codesti  concetti. 

Un  altro  rimedio  vi  ha  per  sopperire  alle 
omissioni,  alle  trascuranze,  alle  insensataggini 
dei  debitori  che  in  tal  modo  pregiudicano  gra- 
vemente gl'interessi  dei  creditori  abbando- 
nando anche  il  proprio.  È  quello  dell'art.  1234» 
Essi  esercitano  le  azioni  neglette  dei  debitori; 
ecco  quello  che  fanno.  Non  vi  sono  terzi  acqui- 
renti da  percuotere,  non  vi  é  una  frode  da 
punire  nelle  alienazioni  fatte,  perchè  non  si  é 
fatto  nulla.  Se  amendue  le  vie  si  potessero 
battere,  bisognerebbe  seguire  la  prima,  la  me- 
glio indicata,  la  più  semplice,  e  meno  grave  di 
conseguenze. 

Quando  adunque  sia  dato  ai  creditori  di  far 


Duitur  »  (L.  134,  de  reg.  jur.).  Ancora  Ulpiano  alla 
L.  6,  qua9  aliquis  In  fraud.:  «  Quod  auiem  possit 
querere  non  id  agii  ut  adquirif,  ad  hoc  edictum 
non  pertineL  Perlinet  entm  edictum  ad  diminuentes 
patrimonlum  suum.  non  ad  eos  qui  id  agunt  ne 
locupletentur  »  (Agg.,  L.  28,  de  verb.  sign.). 

(1)  L.  6,  detu,  s  8  e  4. 

(2)  L.  detta,  8  1. 

(3)  L.  3,  8  1  ;  L.  4,  quaB  in  fraud.  credit. 

(4)  TouLLUR,  tom.  ui,  n.  869;  Proudhor,  Dtnfr., 
D.  2368;  DURARTON,  X,  n.  600;  UàSSt  e  ViRGt  !n 


ZacharIìC,  8  318;  Dshartb,  v,  num.  88;  Dbmolombe, 
n.  165  e  seg.  Ed  era  pure  anteriormente  ritenuto 
nella  giurisprudenza  francese  (Domat,  Leggi  ei9.. 
Ut.  II,  tit.  z,  sex.  i;  PoTHiER,  in  più  luoghi). 

(5)  Certamente  slmili  atti  possono  esser  fatti  In 
frode  dei  legittimi,  menzogneri  e  meriteTolt  di  essere 
annullati,  ma  non  sarebbe  ad  istanza  di  creditori 
contendenti  nel  solo  interesse  pecuniario. 

(6)  Noluit  adquirere,  non  num  folHmmhm  diméuuit 
(L.  6,  8  2,  qua  in  fraud.). 
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entrare  nel  patrimonio  del  debitore,  a  loro 
comune  yantaggio,  beni  che  gli  sono  devoluti  e 
ch'egli  non  ha  curati,  i  creditori  lo  fanno  nel 
nome  di  lui  e  non  nel  personale  loro  pro- 
prio (1).  E  allora  non  è  mestieri  provare  la 
frode,  una  intenzione  cioè  diretta  a  nuocere, 
bastando  il  pregiudizio  che  ne  risentono  1  cre- 
ditori (2).  Senza  prò  da  altri  si  sostiene  (8)  che 
nel  caso  della  rinunzia  ereditaria  si  esige 
eziandio  il  concorso  della  frode,  essendo  chiari 
i  termini  della  legge  (art.  947),  e  chi  propugna 
questa  tesi  è  costretto  di  aggiungeryi  col  pre- 
testo di  completarla  (4). 

Non  si  esige  il  concorso  della  frode,  no  ;  ma 
la  frode  ci  potrebb'essere  e  io  non  Pescludo, 
anzi  voglio  supporla.  Può  darsi  che  chi  rinunzia 
alla  successione  ereditaria,  lo  faccia  per  marcio 
dispetto  dei  suoi  creditori,  allo  scopo  di  non 
pagarli;  tuttavia  l'azione  che  si  esercita  è  la 
surrogatoria  e  non  la  revocatoria  nel  preciso 
tenore  dell'art.  947.  E  così  dico  di  tutti  gli  atti 
negativi  e  di  mera  astensione  (5),  ancorchò 
siano  palesi  sotto  una  forma  esterna  come  tal- 
volta accade  (6). 

Messa  un  po'  in  luce  questa  divisione  che  a 
noi  pare  di  grave  importanza,  proseguiamo 
dicendo,  che  in  generale  tutti  gli  atti  con  pro- 
posito fatti  dal  debitore  contro  i  suoi  creditori 
sono  compresi  nella  pauliana  (7). 

Tornando  per  via  di  esempi  sulla  eredità,  e 
non  più  della  rinunzia,  ma  parlando  invece 
délV accettazione,  può  ammettersi  che  quando  la 
eredità  sia  insolvibile  e  rovinosa  possa  essere 
revocata  dai  creditori  (Demolombe,  Succ.^  n, 
num.  657).  Ma  in  pratica  quale  difficoltà  !  Pre- 
scindendo dalla  bizzarria^di  volere  aggiungere 
debiti  a  debiti  per  non  pagar  né  gli  uni  né  gli 
altri,  si  può  accettare  una  eredità  gravata  sti- 
mandola utile,  omesso  per  imprudenza  l'inven- 


tario. Ciò  non  sarebbe  ancora  la  frode.  La- 
sciate altre  considerazioni,  basta  l'osservare, 
che  i  creditori  a  garantirsi  dalla  concorrenza 
dei  nuovi  debiti,  hanno  facile  nella  legge  il 
riparo,  quello  della  separazione  dei  patrimoni, 
e  cosi  tacerà  anche  per  questa  rolta  il  forzato 
rimedio  dell'articolo  12S5  (8). 

La  frode,  veleno  sottile,  penetra  e  offende 
la  santità  dei  giudicati.  È  delle  specie  meno 
infrequenti  vedere  un  debitore  che  si  lascia 
condannare  senza  difesa  in  un  giudizio  preven- 
tivamente concordato  con  un  finto  debitore  a 
danno  dei  veri  (9).  Questi  possono  impugnare 
simili  atti  ;  nessun  dubbio.  Non  chiamati  in 
giudizio  possono  intervenirvi,  o  in  altro  modo 
prender  le  mosse  avanti,  opponendosi  alle  sen- 
tenze contro  di  essi  non  pronunciate  (10).  Più 
tardi  si  difendono  dalla  cosa  giudicata  profe- 
rita in  tali  condizioni  non  essendovi  compresi 
benché  non  abbiano  fatta  opposizione.  Se  una 
sentenza  li  colpisce,  si  valgono  del  rimedio 
straordinario  della  rivocazione  (art.  494,  n.  I 
Cod.  di  proc.  civ.). 

§  8176. 

Gontinaastoo€ . 

rV.  Se  e  quando  aia  necessario  U  con- 
corso della  frode  nei  terzi  (al  l"*  capoTerso). 
A.  Degli  acquirenti  immediati  a  titolo 
oneroso  o  lucrativo: 

Veduti  in  generale  i  caratteri  della  frode, 
osserviamola  specialmente  nel  rapporto  delle 
persone. 

Ija  coscienza  di  nuocere  con  certi  atti  o 
fatti  ai  propri  creditori,  ponendosi  in  condi- 
zione d'insolvibilità,  almeno  quanto  al  totale, 
é  la  frode,  abbiamo  detto  ;  ed  ha  la  sua  sede 
nell'animo  del  debitore.  È  manifesto  che 


(1)  Gli  esempi  da  noi  indicati  rapporto  al  prece- 
dente 1234  generalmente  rigaardano  1  diritti  esistenti 
e  facenti  parte  del  patrimonio. 

(2)  DURANTOli,  VI,  n.  611;  X,  n.  607;  Zacharlb, 
S  313;  AuBnv  e  Rad;  'Chabot,  art.  788,  n.  1  ;  Mar- 
CAOtf,  allo  stesso  articolo. 

(3)  LAROMBiftBF.,  art.  1167,  n.  14  e  seg. 

(4)  LAROMBiteB,  al  numero  suddetto. 

(5)  «  Si  a  debitore  non  petUnr  in  tempore  tiberùtnrj^ 
da  una  prescriiione  »  (L.  6,  quee  in  Traud.).  Altro 
esempio. 

fò)  Una  rlDDDCia,  ad  esempio.  L*art.  947  parla 
appunto  di  eredità  a  eoi  11  debitore  ha  rinunziMto 
In  pregiudizio  del  suol  creditori.  Discorrendo  quei 
capitolo,  abbiamo  distinto  eome  di  ragione  le  ri- 
nuocie  abdicatlve  dalle  tratltUve.  che  essendo  veri 


atti  contrattuali,  possono  cadere  benissimo  sotto  la 
censura  della  oauliana. 

(7)  «  Qus  frauditlonls  eausa  gesta  erunt  «  hcc 
verba  genera  Ha  sunt  et  continent  In  ae  omnem 
omnino  in  fraudem  faciam  vel  alienatiooem,  vel 
quemenmque  contractum  »  (L.  1,12,  qusB  in  frand.). 
L.  4  e  6,  eod.  ;  L.  0,  g  6.  de  jurejur. 

(8)  In  questo  ho  consenziente  il  Larombièrb  (arti- 
eolo  1167,  n.  9)  e  il  Dkmolombp,  n.  156. 

(0)  «  Gesta  fraudationis  causa  accipere  debemas, 
non  Mluni  ea  qu»  contrabens  gesserit  aliquis;  ve- 
rum  etiam  si  forte  data  opera  ad  Judiclam  non 
adfùlt  Tel  litem  mori  patiatur...  »  (L.  8,  S  1,  qutt  in 
firavd.). 

(10)  Art.  510  della  procedura  efvile.  Secondo  la 
dottrina,  una  tale  impugnativa  avrebbe  II  carattere 
deirazlone  pauliana  (PaouoaoR,  Vnf.,  £366;  Gapmas, 
n.  66;  CoLMET  DE  SAniBRai,  T,  tt.  82  bis,  4}. 
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qnesta  proposizione  si  afferma  per  gli  atti  che 
sono  revocabili  coll'azioue  pauliana  e  non  per 
quelli  che  i  creditori  esercitano  in  nome  del 
debitore.  Ma  vaolsi  questo  estremo  della  frode 
iniziale  per  gli  atti  a  titolo  lucrativo?  Non 
importa,  non  è  necessario  secondo  alcuni, ogni 
volta  che  il  debitore  invece  di  pagare  i  suoi 
debiti  faccia  delle  donazioni  ;  le  donazioni,  in 
tali  condizioni  economiche  del  debitore,  sono 
radicalmente  nulle.  Basta  insomma  Hpregiu- 
disio  dei  creditori  (1).  Noi  corriamo  legger* 
mente  sn  questo  punto  di  discussione,  per  es- 
sere la  materia  troppo  semplice  e  chiara.  J.ctto 
tn^atMtoi  contro  chi  non  ha  pensata  frode  al- 
cuna in  corde  «mo,  è  un  eontrosenso.  Tizio  è  un 
commerciante  che  fa  viaggiare  bastimenti  ca- 
richi di  mercanzie,  un  commerciante  assai 
ricco  ;  se  non  che  la  sua  ricchezza  è  sempre  in 
pericolo.  Non  avendo  ancora  avuta  la  notizia 
della  perdita  delle  sue  navi,  ha  fatta  una  co- 
spicua donazione  a  suo  nipote  per  avviarlo  agli 
affari.  Ma  l'infortunio  lo  aveva  già  colpito  ed 
egli  lo  ha  imparato  più  tardi.  Chi  dirà  che 
quella  donazione  è  stata  fatta  in  frode  dei 
creditori?  È  indubitato  che  eziandio  per  ca- 
ratterizzare le  donazioni  fatte  in  frode,  dev'es- 
sere nel  donante  la  mala  coscienza  di  farlo  a 
pregiudizio  dei  suoi  creditori  (2). 

Ciò  quanto  al  debitore.  Quanto  ai  terzi  ora 
■i  esige  la  partecipazione  «'ella  frode  ed  ora 
ao.  La  nostra  legge  dice  apertamente  che, 
cattandosi  di  aiti  a  titolo  oneroso,  la  frode 
fieve  risultare  ddl  concorso  di  amendue  i  con- 
iraenH  (3).  La  frode  del  terzo  acquirente  si 
combina  con  queUa  dell'alienante  ;  si  trovano, 
M  riscontrano,  fanno  come  a  dire  causa  co- 
jnnne.  Perciò  si  dice  con  proprietà  di  termini 
oarteeijmeione  deUa  frode  quella  del  terzo; 
^. adesione  e  concorso  a  quella  dell'alienante  da 
tni  muove  la  operazione  della  vendita.  Suole 
costui  consumare  la  frode  dopo  le  vendite, 
disperdendo  il  prezzo.  Il  terzo  acquirente  per 
avventura  non  conosce  questa  intenzione  e  tut- 
tavia è  in  mala  fede,  non  essendogli  nascosto 


che  il  venditore  era  pieno  di  debiti  e  areva  in 
animo  di  non  soddisfarli.  Che  se  il  debitore  si 
mostrasse  galantuomo  nell'impiego  del  prezzo, 
distribuendolo  ai  creditori,  è  diiaro  che  anche 
il  terzo  acquirente  sarebbe  purgato  di  quella 
sua  mala  fede,  che  si  direbbe  riflessa  anziché 
propria. 

A  questo  effetto,  e  a  difesa  dell'acquirente 
sono  atti  a  titolo  oneroso  anche' le  donazioni 
soggette  ad  obbligazioni,  purché  notevoli  e  di 
una  certa  gravità.  Tale  si  reputa  una  dona- 
zione fatta  col  carico  di  costituire  una  dote. 
La  dote  è  sempre  onerosa  al  marito;  e  in 
questo  caso  la  revoca  a  causa  di  frode  si  pre- 
senta assai  difficile  attesa  la  importanza  dello 
scopo.  Trattasi  che  a  matrimonio  compiuto,  il 
marito  perderebbe  la  dote,  non  solamente  con 
danno  di  lui,  ma  altresì  della  moglie  e  dei 
figli.  Quindi  la  frode  tramata  collo  suocero 
deve  risultare  evidente;  e  non  sarebbe  una 
vera  dote  ma  piuttosto  una  finzione  ad  inganno 
dei  terzi.  Non  esita  però  il  giureconsulto  di 
dichiarare  che  la  dote  dovrebbe  restituirsi  (4). 
Tutta  la  questione  è  riposta  nel  fatto,  nella 
scienza  della  frode  del  dotante;  e  in  ragione 
della  scienza,  il  marito  o  la  moglie  sono  tenuti. 
Si  fUia  sderit^  ienMtur  fUia;  si  wro  uterque 
sderit^  uterque  tenebitur.  Ma  si  newter  scierit 
a  rigor  dì  termini,  la  moglie  dovrebbe  resti- 
tuire quia  inteUiffitur  quasi  ex  donaUone  ali- 
quid  ad  eam  pervenisse.  Che  se  il  marito  igno- 
rando, aveva  ricevuta  la  dote,  copre  della  sua 
buona  fede  la  mala  coscienza  della  moglie, 
e  la  dote;  non  si  restituisce.  Questo  responso 
accoglie  le  più  delicate  relazioni  che  possono, 
verificarsi  in  tale  materia  (5). 

Il  reggimento  dotale  in  sostanza  non  è  mu- 
tato ;  dico  in  sostanza,  imperocché  la  teoria 
moderna  é  più  disposta  a  ritenere  quale  titolo 
lucrativo  la  dote  quanto  alla  donna,  mentre 
resta  fermo  il  suo  carattere  oneroso  rapporto 
al  marito.  Onde  la  conseguenza,  che  la  frode 
del  dotante  espone  la  dotata  alla  perdita  del 
capitale  dotale  senza  pregiudizio  dei  diritti  del 


(1)  DsvAiiTf,  tom.  n,  n.  471  bis;  Colmbt  ds  Sak- 
TERRE,  tom.  V,  n.  S8  bis.  Sodo  da  consultarsi  Tool- 
LiiR,  tom.  in,  n.  848;  Proudbor,  iì.  2360;  Grenibr, 
J>ex  donai.,  n.  93;  MarcadC,  art.  1107,  D.  11. 

(2)  Sotto  questo  aspetto  rarileolo  de)  Codiee  di 
commercio  non  è  una  eccezione,  ma  una  formale 
applicazione  del  principio  organata  nelle  sue  conse- 
guenze in  quel  caM>  speciale. 

<3)  Concetto  che  ha  la  sua  parafrasi  nel  romano 
responso:  «  Hoc  edictnm  eum  ooercet,  p»  Mamt  <• 
frauiem  creiUonm  hoc  faeere,  nuetpii  quod  in  /hw* 
dem  €r$ditortm  (Uhatg  quare  si  quid  in  fraudem 


credltoram  factum  sit,  ti  tamen  i$  qui  empii  igno» 
ra9it,  cessare  vldentur  verba  edlctl  »  (L.  6, 1  8,qu» 
In  frand.  credit.). 

(4)  «  SI  a  scoerò  fraudatore  sdens  gener  acce- 
perit  dotem,  tenebitur  hac  actione;  et  si  restltuat 
eam  definii  dotem  babere  »  (Veiuilbio,  L.  25,  qusB  in 
fraud.). 

(5)  «  In  maritum  autem  qui  ignoraverit^  non  dan- 
dam  actlonem  wn  magit  qnam  in  9redit0rem  qui  e 
fraudatore  quei  ei  deberelur  aeeeperii,  eum  it  iado' 
iaiam  wuram  dtteiurut  non  fuerU  »  (7  bis,  •  1). 
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[Art.  1235] 


marito,  non  essendo  necessaria  nella  dotata 
la  scienza  della  frode. 

Il  carattere  privilegiato  della  dote,  i  pre- 
ziosi interessi  che  è  destinata  a  sostenere, 
hanno  sollevati  dei  partigiani  intesi  a  collo- 
carla in  nna  sede,  a  dir  così,  meno  esposta.  Si 
vorrebbe  qualificarla  di  oneroso  anche  nel  solo 
rispetto  della  moglie,  per  condannarla  bensì 
se  nocente  ma  per  assolverla  se  sia  in  buona 
fede  (1). 

Umano  e  pio  è  l'assunto,  e  io  vorrei  poter- 
mivi  associare.  Ma  come  si  può  per  sentimento 
trasformar  la  ragione  giuridica?  La  dazione 
delia  dote  rapporto  al  dante  e  alla  ricevente 
non  sarà  mai  un  contratto  commutativo  e  a 
titolo  oneroso.  La  donna  non  assume  obbliga- 
zione alcuna  di  fronte  al  costituente,  non  fa 
alcun  ricambio.  Un  secondo  contratto  si  farà 
tra  essa  e  il  marito  al  quale  porterà  in  dote 
il  capitale  ricevuto  da  altri  (2)  ;  e  chi  assume 
dei  pesi  e  si  obbliga,  è  il  marito.  La  legge  studia 
e  provvede  alla  conservazione  della  dote,  egli 
è  vero  ;  v'imprime  a  certi  effetti  il  carattere 
deirinalienabilità;  esige  dai  costituenti  la  ga- 
ranzia (art.  1402)  e  dichiara  che  la  donazione 
fatta  per  riguardo  di  determinato  matrimonio 
è  irrevocabile  a  causa  d'ingratitudine  e  per 
sopravenienza  di  figli  (art.  1089).  Tutto  questo 
la  legge  può  fare  a  salvaguardia  della  dote  e 
senza  mutarne  la  essenza,  senza  attribuirle  un 
carattere  oneroso;  l'esempio  della  donazione 
viene  appunto  per  appoggiare  la  tesi  della 
gratuità  (3). 

La  dote  può  considerarsi  precostituita  ad 
nn  matrimonio  futuro  indeterminato,  o  già  as- 
segnata e  portata  al  marito;  rapporti  giuridici 
nascono  diversi  che  non  si  confondono  e  non 
si  conciliano  come  ha  detto  qualche  scrittore. 
Una  dote  costituita  in  frode  dei  creditori,  non 
ancora  disposta,  è  una  donazione  come  un'al- 
tra, e  niente  osta  al  diritto  ch'essi  hanno  di 
farla  revocare  (4).  Ma  già  costituita  al  marito 
nell'atto  matrimoniale,  l'azione  incontra  tosto 
un  ostacolo  nel  titolo  oneroso  che  il  marito 
oppone  e  neUa  sua  buona  fede.  Nona  le  répé- 


tona,  ben  dice  il  Larombière,  ìa  femme  est 
donataire,  le  mari  ne  Vest  pas.  Ma  fóne  la 
buona  fede  del  marito  salva  la  moglie,  o  salva 
almeno  i  figli,  dalle  persecuzioni  dei  creditori? 
In  questa  ipotesi  della  buona  fede  del  ma- 
rito è  giusto  che  tutti  i  snoi  diritti  sìeno 
rispettati.  Finché  dura  il  matrimonio  i  cre- 
ditori non  possono  esercitare  la  revoca;  il 
che  potrà  farsi  quando  il  matrimonio  sia 
sciolto  e  i  diritti  maritali  estinti  (5).  Ma  por- 
tiamo piò  oltre  lo  sguardo  ;  supponiamo  dei 
figli  di  quel  matrimonio.  Io  credo  che  la  esi- 
stenza dei  figli  continui  a  fare  ostacolo  all'a- 
zione. £redi  del  padre  o  della  madre,  o  di 
amendue,  io  penso  che  nella  loro  qualità  di 
figli  di  quel  matrimonio  essi  abbiano  una  ecce- 
zione personale  da  opporre  agli  stessi  credi- 
tori. Essi  realizzano  lo  scopo  della  dote  nel 
loro  mantenimento,  nella  loro  educazione,  e 
nel  naturale  svolgimento  di  nuove  generazioni. 
Basta  che  uno  dei  loro  genitori  abbia  potuto 
per  virtù  della  sua  buona  fede,  respingere  il 
fiero  diritto  della  revocazione,  perchè  lo  pos- 
sano i  tìgli.  La  ragione  lo  vuole  perchè  non  si 
potrebbe  sostenere  altrimenti,  a  meno  che  co- 
loro che  tentano  la  revocatoria  non  potessero 
aggravarli  della  responsabilità  della  madre 
senza  tener  conto  dei  diritti  del  padre,  o  in- 
congruamente separarli  il  che  sarebbe  assurdo. 
Se  si  adottano  le  premesse,  bisogna  accettare 
le  conseguenze.  La  umanità  lo  vuole,  e  l'inte- 
resse della  civile  società  lo  reclama,  onde  un 
semplice  interesse  pecuniario  che  in  causa  deb 
matrimonio  ha  dovuto  arrestarsi,  non  finisca 
col  sovvertire  l'ordine  delle  famiglie  già  costi- 
tuite (6). 

§  3177. 

Gonlinuasione. 

B.  Degli  ciequirenti  medicUi  o  aeeanéU  cm- 
quirenti. 

L'acquirente  a  titolo  oneroso  certatdedamno 
vitando^  e  invece  de  lucro  eaptcmdo  l'acqui- 
rente a  titolo  gratuito,  e  con  ciò  si  è  stabilita 


0)  Vedi  ìd  proposito  Mbrlir,  Reperì,,  v*  Dot, 
g  XV,  Dum.  4;  Dorantor,  x,  d.  599;  Ddvergikr  in 
TouixiKR,  (om.  IH,  num.  354,  nota  1;  LAROMiiikRB, 
art.  1167,  n.  34;  Deholombb,  d.  211  e  seg. 

(2)  Che  s*e9sa  costituisse  a  sé  )a  dote  dei  pairi- 
monio  proprio,  non  potrebbe  farlo  in  frode  del 
propri  creditori,  poiché  sarebbe  una  maniera  molto 
comoda  il  preservare  con  tal  meìzo  1  beni  che  non 
basterebbero  a  coprire  t  suol  debiti. 

(3)  Una  folla  di  decisioni  riportate  dal  Larombtèra 
e  dal  Dcmolombe  proclamano  questa  dottrina. 


(4)  «  Neqne  enim  dos  in  fraudem  credltorum  con* 
stituenda  est,  et  hoc  certe  certius  est  et  saspissime 
eonstitutum  »  (L.  9,  qu8B  in  fraud.). 

(5)  Fin  qui  la  teoria  del  Larombière  che  la  svolge 
meglio  degli  altri  ;  ma  non  va  più  avanti. 

(6)  Una  combinasione  analoga  ci  presenta  la  Leg. 
25,  qua  in  fraud.,  in  princ,  così  compendiata  dal 
Bartolo:  «  Si  debitor  roultorum  credltorum  liberavlt 
fldejussorem  quem  acceperat  a  suo  debitore,  « 
uterque  tòt  uterque  tenebitnr,  d  ùutem  tìter  eonm 
ieierU,  ille  qui  scir,  tenebitur  ». 
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la  giustizia  generale  della  distinzione  (1).  Pas- 
siamo dai  primi  ai  secondi  acquirenti  a  tìtolo 
oneroso  che  è  materia  meno  discussa. 

Varie  ipotesi  si  presentano.  Che  Tacqui- 
rente  A.  sia  in  buona  fede,  e  venda  a  B. 
sciente  del  mal  disegno  di  frode  ch^ebbe  il 
Tenditore  in  origine,  o  abbia  già  compreso  il 
suo  disegno  dai  fatti  posteriori.  Può  intentarsi 
l'azione  pauliana  contro  questo  secondo  com- 
pratore di  mala  fede  ? 

La  risposta  ìiegati  va  è  sicura.  Dacché  Talie- 
nazione  fu  legittima,  il  bene  venduto  cessò  di 
appartenere  al  pegno  generale  dei  creditori, 
e  più  non  rientra  nella  sfera  della  loro  azione. 
Qualunque  sia  il  giudizio  che  B.  abbia  potuto 
fare  delle  primitive  intenzioni  del  debitore,  a 
lui  basta  di  essere  il  successore  di  un  aequi- 
reute  di  buona  fede,  vale  diredi  un  acquirente 
legittimo  (2). 

Fingasi  la  ipotesi  inversa;  che  A.  fosse  di 
mala  fede,  ed  il  suo  compratore  B.  di  buona 
fede,  ed  è  quello  che  suole  accadere.  Col  tempo 
che  più  o  men  lungo  può  essere  trascorso,  i 
sospetti  si  vanno  dissipando,  e  l'acquirente 
che  non  si  trova  a  contatto  col  debitore,  inteso 
ai  propri  aifari,  non  si  preoccupa  di  ciò  che 
non  lo  riguarda  (3).  Egli  non  pensa  neppure 
che  il  primo  venditore  avesse  dei  debiti  e  non 
volesse  pagarli,  mentre  è  lasciato  starcQuando 
si  provi  in  A.  la  infezione  della  frode  (4)  la 
gna  responsabilità  persiste  nonostante  l'aliena- 
nazione  ;  è  tenutoa  restituire  il  prezzo  ricevuto 
e  quanto  gli  è  pervenuto  per  questa  causa  (5). 
11  sabacquirente  sarebbe  difeso  dalla  sua  buona 
fede. 

Ma  si'  eleva  una  obbiezione.  Sia  pure  di 
buona  fede  il  sig.  B.  ;  sarà  un  requisito  onore- 
vole per  lui,  ma  non  sarà  per  giovargli  a  con- 
servare l'acquisto,  gravato  com'è  della  mala 
fede  del  suo  autore.  Se  il  suo  autore  non  aveva 
validamente  acquistato,  il  suo  avente  causa 
non  può  aver  maggiori  o  migliori  diritti  — 
nemo  pitia  jurùin  almm  transferrepatest  quam 


ipae  hahet.  —  Non  si  può  rispondere  all'ob- 
bietto  se  non  assaggiando  ancora  della  natura 
propria  di  quest'azione. 

E  sarebbe  solidissimo  infatti  se  l'azione  pan- 
liana  potesse  confondersi  con  un'azione  reale 
e  di  nullitàproprìamente  tale  a  tutti  gli  effetti. 
Ma  l'azione  pauliana,  abbiamo  detto,  è  per- 
sonale: l'interesse  dei  creditori  n'è  la  causa, 
e  il  conseguimento  dei  loro  crediti,  n'è  l'og- 
getto. Per  essa  non  si  distruggono  i  rapporti 
formati  od  esistenti  fra  le  parti,  il  suo  effetto 
non  è  assoluto  ma  relativo  (6).  Vero  portato 
del  delitto  (che  è  la  frode),  si  apprende  a  co- 
loro che  lo  hanno  commesso  (7)  e  non  trapassa 
nei  successori  singolari;  ognuno  risponde  di 
se  stesso.  Non  sono  essi  perciò  sotto  questo 
rispetto  degli  aventi  causa  (8). 

Una  terza  ipotesi  può  avere  per  avventura 
qualche  maggiore  difficoltà.  A.  compratore  di 
mala  fede  (9)  fa  una  donazione  a  C.  degl'im- 
mobili acquistati.  I  creditori  senza  occuparsi, 
e  senza  bisogno  di  occuparsi,  se  il  donatario 
sia  in  buona  o  mala  fede,  non  fanno  che  atte- 
nersi alla  qualità  del  titolo  lucrativo,  e  sosten- 
gono anche  una  volta  che  dei  donatari  non 
debbono  essere  anteposti  a  loro  che  son'^  I 
creditori  legittimi. 

Invero,  nel  presupposto  di  un  primo  acquisto 
illegittimo,  la  risposta  potrebbe  dedursi  da 
ciò,  che  i  creditori  dovrebbero  ad  ogni  modo 
esperire  le  loro  azioni  contro  il  primo  acqui- 
rente anziché  molestare  il  secondo,  e  una  volta 
saziati  dovrebbero  quietarsi.  Ma  vi  è  anche  il 
caso  che  costui  sia  uomo  di  poca  solidità.  Per- 
chè non  potrebbero  allora  rivolgersi  contro  il 
donatario?  Per  la  semplice  ragione  che  si 
tratta  di  un  successore  singolare  di  buona 
fede.  Né  conclude  se  il  suo  titolo  d^acquisto  è 
gratuito,  essendo  causa  di  revoca  soltanto  con- 
trol primi  acquirenti,  e  non  contro  i  successivi 
attesoché,  e  conviene  ripeterlo  anche  una 
volta,  l'azione  sia  personale.  In  riassunto  ;  i 
creditori  possono  colpire  della  loro  azione  i 


<1)  «  Et  8{  col  donatum  est  non  esse  querendam 
an  sciente  eo  qui  donavit  gestum  sit.  Sed  hoc  tan- 
tum an  fraadeniur  credltores.  Nec  videi  ur  injuria 
affici  la  qui  igooraTit,  cum  lucrum  exiorqueatur 
non  damnum  intclligatur  »  {Lep,  6,  9  11,  quaa  in 
fraud.  cred.). 

(S)  Amav  e  Rao  in  ZkCBkMM,  l  313;  Dbmolombb, 
B.  190. 

(3)  Ecoettoehè  non  to8$e  auto  diffidato  dai  creditori 
(L.  9»  qoae  in  fraud.,  f  Si  qtiin). 

(4)  Secondo  quello  di  Ulpiano:  «  Quod  aii  prastor 
teien'e  sic  accipimns,  ie  conscio  et  fraude  partici- 
panie;  non  enlm  ai  simplidtar  scio  Ulgm  creditores 


bal)ere...  »  (Leg.  Ait  prster  0,  eod.,  g  2).  Ha  vedi  ciò 
che  diremo  al  paraf^rafo  che  segue. 

(5j  «  Sive  igitur  fraudator  sit  ip»e  ad  quem  per- 
venit,  sive  alius  quivis,  eompelU  actio  in  eo  quod 
ad  eum  perpenif,  dolove  moto  ejus  factum  ett  quominus 
perveniret  »  (L.  9,  detta,  in  fine). 

(6)  Il  che  saremo  a  dichiarare  nel  i  seguente. 

(7)  Quia  dolus  ei  dumtaxat  nocete  debet  qui  eum 
admiHf  (L.  9,  quas  in  fTaud.  ;  L.  10,  g  24,  25,  eod.). 

(8)  Renchè  Io  sieno  ad  altri  rispetti,  ossia  per 
quanto  concerne  le  naturali  conseguenze  del  eontratto 
stipulato. 

(9)  Sempre  !n  relazione  alla  causa  di  frode  e  non 
per  altra. 


m 
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[Art.  \m\ 


snbacquirenti  in  quanto  abbiano  cooperato 
alla  frode,  ma  non  possono  argomentare  dal 
titolo  lucrativo  di  seconda  mano,  se  pure  il 
donatario  non  sia  partecipe  della  frode. 

§  8178. 

Continuasione . 

y.  Degli  effetti  déWaeione  pauliana, 
a)  Compete  razione  pauliana  a  tutti  1 
creditori  senza  distinzione  ?  Si  è  detto  che  la 
legge  non  distingue,  ma  è  anche  vero  che  il 
testo  fa  una  professione  di  laconismo  che  ci 
permette  di  dire  tante  cose  fuori  della  sua 
parola.  Senza  dubbio  i  creditori  a  termine 
lianuo  l'azione  non  meno  che  se  i  loro  crediti 
fossero  scaduti.  È  un  giudizio  che  si  agita  nella 
insolvenza  del  debitore,  e  vengono  opportune 
al  caso  nostro  le  istruzioni  deirart.  1176. 

Per  sostenere  che  i  creditori  a  condizione 
sospensiva  (diritto  imperfetto)  possono  pure 
esercitare  l'azione,  è  certo  decisivo  argomento 
quello  della  frode.  Dalla  frode  non  può  sor- 
gere diritto  (1)  e  noi  la  supponiamo  nell'acqui- 
rente; e  dalla  frode  segue  il  danno,  mentre  è 
tolto  al  creditore  condizionale  che  non  è  ga- 
rantito d'ipoteca,  l'usare  quei  mezzi  conserva- 
tivi che  possono  in  certo  modo  supplirvi  (arti- 
colo 1171).  Vero  è  che  l'oggetto  dell'azione 
sarà  limitato  all'esercizio  dei  mezzi  di  conser- 
vazione secondo  la  natura  del  diritto  (del- 
l'oggetto in  generale  dell'azione  diremo  fra 
breve)  ma  è  un  pregiudizio  tuttavia,  e  in  certi 
casi  può  essere  gravissimo  (2). 

Non  daremo  lo  stesso  luogo  ai  creditùrUpo- 
tecari?  La  difficoltà  si  presenta  da  sé.  I  cre- 
ditori ipotecari  hanno  una  garanzia  nella  loro 
ipoteca,  eàsi  dunque  non  sofifrono  danno  dal- 
l'alienazione ;  e  se  danno  non  vi  ha,  frode  non 
si  considera,  eccettochè  la  ipoteca  non  sia  di 
mera  apparenza.  Del  resto  l'incomodo  di  per- 
seguire il  terzo  coU'azione  ipotecaria,  non  è 
un  danno  da  averne  conto  colla  pauliana.  £ 


0)  Ne  eui  dotti»  nut  per  oeeiui&nem  jmit  eMlie 
contro  naiuralem  eequitolem  protit  (L.  1,  I  1,  de  doli 
Diali  except.). 

Ma  ciò  sMntende  di  una  condizione  casuale  o 
mista,  non  potestativa,  ex  copile  dekitoris,  e  onnexo 
alla  sua  persona  (L.  0,  S  1,  quae  in  fraud.;  Leg.  67, 
S  2,  ad  S.  C.  Trebeli.). 

(2)  Ciò  diciamo  anche  delle  alienazioni  a  titolo 
incrativo,  semprechè  si  provi  la  frode  del  debitore. 

(8)  Ciò  è  fuori  di  contesa  e  generalmente  rite- 
nuto. DiLvmcoDRT,  t.  n,  p  526;  Todllibr,  tom.  in, 
n.  864;  DuRAiiTOif,  z,  n.  tS73;  Zacharlb,  nam.  818; 
Capias,  n.  58,  eee.,  e  decisioni  senza  numero. 


I  nella  previdenza  delle  alienazioni  che  s'iscrì- 
vono le  ipoteche;  il  debitore  che  si  è  assog- 
gettato a  questo  vincolo  non  deve  sopportare 
anche  quello  della  inalienabilità,con  che  si  por- 
terebbero le  cose  ad  un  eccesso  incomporta- 
bile. Il  debitore  non  è  mai  insolvibile  mentre 
persiste  la  garanzia  reale  che  ha  data  al  cre- 
ditore. In  conclusione  i  creditori  che  hanno 
ipoteca,  o  privilegio  eeercibile,  o  pegno,  non 
possono  prevalersi  di  questa  disposizione. 

I  creditori  posteriori  ne  sono  pnre  esclasi, 
ma  per  altra  ragione.  La  frode  si  fa  ai  credi- 
tori che  si  hanno  non  a  quelli  che  non^si  hanno 
e  saranno  per  venire  in  appresso  in  una  di- 
versa condizione  di  cose  (3).  Creditori  poste- 
riori al  fatto  della  frode,  che  fossero  stati  sar- 
rogati agli  anteriori,  sarebbero  considerati 
come  tali  —  wsi  priores  pecunia  posteriora 
dimissi  próbentury  giusta  l'insegnamento  di 
Paolo  (4),  ed  è  di  tutta  evidenza  (5). 

6)  Parliamo  degli  effetti  dell'azione  pau- 
liana il  che  importa  l'analisi  della  sna  natura, 
riproducendosi  la  nota  questione  sesia  perso- 
nale o  reale. 

Noi  siamo  col  maggior  numero  e  la  cre- 
diamo un'azione  personale  (V.  sopra  §  3172). 
Personale  quanto  alla  sua  essenza  ma  con 
effetti  reali,  necessari  conseguenti  della  revo- 
cazione dell'atto  fraudolento.  Le  cose  ri  ter 
nano  nel  pristino  stato,  come  se  l'atto  non 
avesse  mai  avuto  esistenza  (6).  Qtiesto  è  da 
ritenersi  in  generale  e  si  direbbe  in  principio, 
ma  cominciano  le  razionali  distinzioni  dacché 
le  condizioni  degli  alienatari  diversificano  fra 

loro. 

Tanto  è  revocabile  l'atto  di  alienazione  cor- 
rispettiva nella  frode  dell'acquirente,  quanto 
la  donazione  nella  buona  fede  del  donatario. 
Ma  una  regola«di  ragione  governa  queste  di- 
verse condizioni  giuridiche.  L'alienatario  col- 
pevole di  frode  deve  i  fratti  o  gl'interessi  (7), 
risponde  delle  degradazioni  avvenute  per  sua 
colpa,  e  86  per  lui  la  cosa  sia  perita,  il  dona* 


(4)  Uff.  15  e  16,  quo  la  fraud.  crediU;  Olpìabo 
L.  10,  8  1«  eod. 

(5)  Gii  eredi  dei  creditori  animeasf  airaserciiio 
della  pauliana  hanno  lo  stesso  diritto  (L.  16^  8  25, 

eod.). 

(6)  «  Perniinltur  Ipsls  creditoribus  reaelaaa  tradl- 
tione,  rem  peiere,  idett  dteero  eam  rem  troéHom  «•« 
euef  et  ob  id  in  boni*  debitorio  monoioto  »  (iBsUU  de 
action.,  8  6).  Salto  quanto  abbiamo  detto  dei  sub- 
acquirenti  non  partecipi  della  frode. 

(7)  L.  10,  8  20,  qua  In  fraad.  cred.;  L  88,  84, de 
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tario  dibaona  fede  non  dovrà  restituirei  frutti 
né  dar  conto  dei  deterioramenti,  perchè  aveva 
motivo  di  credersi  proprietario  incommutabile. 

Gli  antichi  che  avevano  sottilmente  esami- 
nata questa  materia,  previdero  il  caso  che  il 
prezzo  pagato  dal  compratore  esistesse  ancora 
nel  patrimonio  del  debitore.  I  creditori  appro- 
fittandone eran.o  tenuti  a  farne  il  riraborso.Per- 
tanto  la  teoria  nettamente  posta  era  questa. 
Revocata  per  causa  di  frode  Palienazionef  non 
si  restituiva  il  prezzo  sborsato  dal  compratore 
che  in  premio  della  sua  mala  fede  veniva  a 
perderlo  (1).  Venuleio  Saturnino  commentando 
il  giudizio  di  Paolo,  aggiunge  nel  frammento 
successivo,  che  neppure  il  prezzo  deve  resti- 
tuirsi in  parte  del  caso  in  fuori  che  nummi 
soluti  in  bonis  (debitoris)  extent,  quoniam  ea 
reUione  nemo  fraudatur. 

Capitando  i  nostri  a  discorrere  di  quella 
disposizione,  alcuno  Tebbe  per  vieta  e  non 
compatibile  colla  legge  moderna  (2).  «  I  prin- 
«  cipii  del  Codice,  dice  Larombière,  non  fanno 
«  distinzione.  L'atto  è  revocato  in  ciò  che  lo 
«  concerne  e  in  tutti  i  suoi  dannosi  effetti  ;  e 
«  il  terzo  evitto,  non  traendo  alcuna  ragione 
«  di  diritto  dalia  sua  frode,  non  può  reclamare 
«  contro  di  essi  (creditori)  la  restituzione  dei 
«  suoi  disborsi  o  anticipazioni  >.  Ma  Til lustre 
autore  ci  porge  anche*il  mezzo  di  rispondere. 
Certamente  il  danno  dei  creditori  fa  che  non 
si  abbia  a  curare  quello  dei  terzi  che  vi  pre- 
starono causa.  Giusto  è  però  che  i  creditori 
esauriscano  in  prima  la  sostanza  del  debitore. 
Tanto  è  vero  che  se  il  prezzo  rimane  a  pagarsi, 
o  che  pagato  si  trova  ancora  nella  sua  mate- 
riale esistenza  (3),  bastasse  a  soddisfare  i  cre- 
ditori, verrebbe  a  cessare  la  responsabilità 
degli  acquirenti. 

e)  La  soddisfazione  immediata  dei  loro 
crediti  è  lo  scopo  dei  creditori  nell'esercizio 
della  pauliana,  laddove  non  è  che  mediato,  e 
può  dirsi  generale,  nella  surrogatoria  dell'ar- 
ticolo  1284.  Scendendo  a  qualche  dimostra- 


zione, si  vede  che  il  punto  consiste  in  questo, 
nel  determinare  a  quali  dei  creditori  sia  per 
fruttare  l'azione. 

A  tutti  quanti  sono  i  creditori,  predica  una 
dottrina  non  poco  diffusa  (4),  trattandosi  di  far 
rientrare  nel  patrimonio  del  debitore  beni  che 
ne  furono  illegalmente  separati.  Quindi  ci  è 
posto  per  tutti,  eziandio  pei  posteriori,  non 
essendo  nuovo  in  diritto  che  coloro^  cui  man- 
cherebbe l'azione,  possano  giovarsi  degli  effetti 
ottenuti  da  altri  che  si  trovano  in  condizione 
da  considerarsi  quasi  soci  (5).  Noi  non  ammet- 
tiamo la  tesi  che  oggetto  della  revocazione  sia 
il  benefizio  dei  creditori  in  generale,  quindi 
non  accettiamo  la  conseguenza. 

Per  altri  l'azione  profitta  realmente  ai  cre- 
ditori anteriori,  ma  a  tutti  i  creditori  anteriori, 
sia  0  no  che  ne  abbiano  fatto  istanza  (6).  É 
più  solida  dottrina  e  meritevole  di  attenzione. 
Il  §  6  delle  Institut.  de  action.  (7)  è  quasi  a 
dire  un  punto  di  partenza  comune  mentre  la 
legge  nuova  ci  dice,  quanto  occorre  secondo 
me,  in  termini  brevi.  Pertanto  il  secondo  si- 
stema di  cui  riconosco  la  gravità,  pone  che 
le  cose  reintegrate  al  patrimonio  del  debitore 
vi  rientrano  come  pegno  di  tutti  i  creditori 
ammessi  ad  impugnare  gli  atti  di  frode  (8), 
oggetto  e  scopo  dell'azione  rivocatoria.  Si  am- 
mette nonostante  (e  qui  si  rade  molto  vicino 
il  vero)  «  che  la  domanda  nel  suo  principio  e 
«  nei  suoi  effetti,  a  titolo  di  riparasione,  si 
e  limita  a  ciò  che  è  strettamente  e  rigorosa- 
«  mente  necessario  per  disinteressare  i  di- 
«  fraudati  creditori.  Le  cose  non  rientrano 
«  dunque  pienamente  nelle  mani  del  debitore 
«  come  se  non  fossero  mai  uscite.  Non  può 
«  dirsi  pertanto  che  Tatto  (revocato)  sia  come 
€  non  avvenuto.  Esso  non  ha  subito  pertanto 
«  della  revoca  se  non  alla  concorrenza  dei  di- 
«  ritti  e  degl'interessi  dei  creditori  defraudati» 
(Larombière). I beni  rientrati  possono  oppigno- 
rarsi, possono  vendersi  all'asta  a  carico  del 
proprietario  debitore,  ma  sempre  allo  scopo 


(1)  «  Si  debitor  fn  fraudem  credUorum  minore 
pretto  ftandam  scienti  emptori  vendlderit  («trave  ar- 
gomento di  frode),  deinde  il  qaibus  de  revocando 
eo  tetto  datur,  eani  petant,  quaiitum  e$t  a»  preiium 
re*ltìiiire  debeanU  Proculus  ezintimat,  omnino  resti» 
tuendum  ette  fundum  eiiam  ti  prettum  non  rettilualur; 
tt  rescriptam  est  secundum  Procull  sententlam  » 
(L.  7,  qusB  in  fraud.). 

(S)  Legge  ebe  si  è  venuta  ripetendo  nel  preciso 
tenore  dal  Codice  Napoleone  in  poi. 

(3)  E  non  se  foese  apeso;  non  uscendo  il  debitore 
dalla  sua  ordinaria  insolvibilità,  non  può  dirsi  che  si 
è  fair 0  pia  ricco. 


(4)  SoLOR,  Det  nuilUé»,  tom.  il,  n.  460;  Ddrartoii, 
X»  n.  694;  Taulier,  iv,  p.  312;  MaiicidC,  art.  1107, 
n.  8:  Po^T,  PrinL  et  hppot.,  n.  18,  ed  altri. 

(5)  E  infatti  questo  si  verifica  rapporto  alia  sarro* 
gatoria. 

(6)  CiiARDOif,  Du  dei  et  de  la  fìraude,  n,  num.  28; 
LABOMBifcnK,  art.  1167,  n.  62. 

(7;  Dì  cui  abbiamo  riportato  un  brano  al  para- 
grafo precedente,  in  fine,  e  può  aggiungersi  que- 
sto passaggio  tratto  dal  g  22,  della  Leg.  10,  que 
in  fraud.  Prelerea  generaUter  eetenéum  ett  kae  aeliùM 
rettitutùnem  fisri  ^partere  in  prittimm  tlMlum. 

(8)  Esclusi  quindi  i  posteriori. 
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di  soddisfare  i  suddetti  creditori;  il  di  pii!i, 
quello  che  avanza  ad  una  graduatoria  che 
deve  farsi  fra  loro,  ritorna  all'acquirente  a 
titolo  gratuito,  o  anche  all'acquirente  a  titolo 
oneroso  malgrado  la  sua  mala  fede. 

§  3179. 

Conti  nnasSone . 

Conviene  con  questa  la  dottrina  del  Colme 
de  Santerrr,  che  esprime  pure  delle  idee  che*' 
si  possono  confutare  ma  sono  notevoli.  11 
creditore,  egli  dice,  che  esercita  l'azione,  si 
presenta  come  il  gerente  d'affari  degli  altri 
creditori.  Non  è  questo  infatti  un  diritto  indi- 
viduale ma  collettivo;  l'attore  non  intende  che 
l'azione  revocatoria,  giovi  a  lui  solo,  ma  fa  un 
bene  anche  agli  altri  creditori  (n.  82  bis). 

Di  codesta  unione  e  collettività  dei  creditori 
esercenti  o  non  esercenti  l'azione  pauliana, 
noi  non  siamo  persuasi  (1).  Si  è  ragionato  sot- 
tilmente senza  dubbio,  ma  era  pur  bene  inter- 
rogare la  parola  della  legge  che  quanto  più 
breve,  tanto  più  dev'essere  ponderata.  I  credi- 
tori possono  in  proprio  nome  impugnare,  ecc., 
e  questo  è  primo  e  potente  argomento  di  sin- 
golarità. In  proprio  nome  significa  ognuno  nel 
proprio  e  personale  interesse,  a  differenza  di 
quello  che  suona  il  precedente  articolo  —  pos- 
sono esercitare  tutti  i  diritti  e  tutte  le  azioni 
del  dottore;  e  quindi  nel  nome  di  lui,  come 
si  è  dimostrato.  Non  si  rappresenta  alcun  altro 
in  un  giudizio  che  si  fa  in  proprio  nome,  vale 
dire  per  sé  e  nell'interesse  proprio.  Gli  atti 
che  il  debitore  abf/ia  fatti  in  frode  delle  loro 
ragioni;  cioè  delle  loro  ragioni  individuali,  e 
non  delle  ragioni  in  genere  dei  creditori.  È  un 
concetto  che  si  esplica  dall'azione,  e  si  rife* 
risce  evidentemente  a  coloro  che  impugnano 
in  effetto  gli  atti  fraudolenti  del  debitore. 

È  della  natura  dell'azione  il  suo  carattere 
personale,  essendo  del  fiero  genere  di  quelle 
che  muovono*dal  dolo  e  ne  fanno  cadere  la 
responsabilità  sugrimputabili.  Non  si  genera- 
lizzano azioni  cotanto  odiose,  ma  si  ritengono 
nei  più  stretti  limiti  onde  non  feriscano  oltre 
il  necessario  ed  anche  oltre  l'intenzione  del- 
l'agente. Egli  vuol  mettere  in  salvo  il  proprio 
interesse  affrontando  le  spese  e  i  pericoli  di  un 
giudizio  sempre  oifficile.  Altri  forse  non  inten- 
dono di  farlo  o  in  vista  di  ciò,  o  perchè  le  loro 


convinzioni  o  i  loro  rapporti  li  tengano  lon- 
tani da  questa  lotta. 

Si  ammette  che  non  si  tratta  in  fondo  che 
di  una  ripa/ragione  che  è  sempre  qualche  cosa 
di  obbiettivamente  concreto,  circoscrìtto,  spe- 
ciale. La  riparazione  di  tutta  una  classe  quando 
vi  sono  degl'individui  offesi  che  agiscono  nel 
proprio  nome,  non  si  comprende,  tanto  più  se 
codesti  agenti  debbono  esprimere  chiaramente 
e  provare  quello  che  vogliono  avere,  e  proporsi 
un  oggetto  determinato.  Tizio  dirà  e  dovrà  pro- 
vare di  essere  creditore  insoluto  di  cinque,  sei, 
ottomila  franchi;  si  lagna  di  esserne  stato  de- 
fraudato, domanda  la  revoca  dell'atto  che  si 
frappone  al  conseguimento  dì  questo  suo  cre- 
dito, e  mostra  che  non  per  una  idea  astratta 
ma  per  ottenere  il  pagamento  che  gli  è  dovuto, 
nella  insolvibilità  del  debitore,  egli  è  costretto 
a  salire  questa  pendice,  e  a  fare  tutto  questo 
rumore. 

Che  si  prepara  intanto  sotto  una  simile  mi- 
naccia? Il  terzo  preferisce  di  liberarsi  pagando 
la  somma,  e  non  si  sa  perchè  non  potesse  farlo. 
Ma  se  la  istanza  dev'intendersi  collettiva  e 
nell'interesse  di  tutti  i  creditori,  il  terzo  non 
può  più  valersi  del  diritto  comune  ad  ogni 
convenuto  di  redimersi  dall'azione  pagando  la 
somma  domandata;  la  prosecuzione  del  giu- 
dizio diventa  nece88ari€^  ed  egli  manca  di  ogni 
norma  e  misura  per  fare  un'offerta. 

D'altra  parte  quale  sarebbe  la  podestà  del 
giudice,  quali  gli  effetti  della  cosa  giudi- 
cata? Esso  non  può  a  meno  di  circoBcrìrere 
la  condanna  alla  somma  richiesta,  perchè  in 
azione  personale  la  condanna  è  preliminare 
all'obbligo  di  rilasciare  i  beni  (2).  Come  mai 
una  tale  sentenza  avrebbe  degli  effetti  ch'essa 
non  pronunzia,  e  non  può  tampoco  preredere? 
Come  mai  potrebbero  profittarne  gli  altri  cre- 
ditori non  intervenuti  nel  giudizio  e  nulla  chie- 
denti, quaui  la  frode  fatta  ad  ano  fòsse  fìitta 
a  tutti,  e  la  condanna  proferita  a  fìtvore  di 
alcuni  fosse  a  favore  di  tatti  gli  altri  nei  loro 
rapporti  contrattuali  distinti  e  indipendenti  e 
tuttora  sconosciuti? 

Dacché  i  beni  furono  alienati,  cessarono  di 
essere  il  pegno  comune  dei  creditori.  Essi  non 
rientrano  in  massa  come  tali  anche  a  benefizio 
del  debitore,  perchè  i  creditori  non  esercitano 
le  azioni  del  debitore.  E  già  concordato  che 
se  dalla  vendita  dei  beni  risultasse  un  avanzo, 


(l)  Associando  la  nostra  alla  opinione  del  Pbou- 
MON,  Vmtf.,  n.  2369  (benché  non  sfiluppata  questa 
volta  coin*egH  suol  fare),  del  Moorlon  in  Troploro, 
Ptìw,,  e  del  Demolohbc,  che  molto  vi  si  estende. 


(2)  Colla  formols  cioè  "^  ti  nei  tentine  A'.. 
Mera  pagalo  ùWattere  le  eemma  ii,..,  ieprà  fi 
riUedo  dei  beni  eeqnitteH,  alfe  fette,  eoe. 
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soddis&tti  i  creditori,  questo  ricade  di  ragione 
all'acquirente  e  non  all'antico  proprietario, 
ammettendo  con  ciò  che  i  terzi  si  considerano 
come  assuntori  del  debito  altrui,  ne  noceat 
l'acquisto  loro  ai  creditori  legittimi  dell'alie- 
nante dal  quale  possono  liberarsi  cedendo  i 
beni  fino  alla  concorrenza  dei  credfti  richiesti. 
Tale  è  l'indole  singolare  e  tutt'aifatto  sui  ge- 
neris di  questa  istituzione. 

d)  Quali  sarebbero  le  conseguenze  nelle 
relazioni  dell'alienante  cogli  alienatari  che 
hanno  pagato  il  suo  debito? 

Che  gli  acquirenti  a  titolo  oneroso  abbiano 
un'azione  di  rimborso  contro  Talienante  dive- 
nuto solvibile,  è  ritenuto  generalmente.  Si  po- 
trebbe obbiettare  che  anche  il  terzo  è  reo  di 
frode  (condizione  della  sua  responsabilità); 
valida  ragione  onde  sia  tenuto  a  soddisfare 
il  debito  non  suo  e  non  perchè  gli  sia  tolto 
il  diritto  della  ripetizione. 

Ritengo  io  pure  colla  sentenza  comune  (1) 
che  anche  ai  donatari  competa  questo  diritto. 
Indarno,  a  parer  mio  si  oppone,  che  il  donante 
non  è  tenuto  alla  garanzia.  Ma  da  qual  fonte 
deriva  la  eyizione  totale  o  parziale  che  soffre 


il  donatario  BenondalfattopersancUe,  epeggio 
ancora  dcU  doh  del  donante?  È  dunque  que* 
stione  decisa  dal  §  2"  dell'art.  1077. 

e)  Una  parola  sulla  disposizione  ultima 
dell'articolo. 

È  chiaro  ch'essa  non  riguarda  che  i  secondi 
e  ulteriori  acquirenti,  mentre  la  formalità  della 
trascrizione  non  muta  i  rapporti  contrattuali 
e  morali  coi  debitori,  né  l'acquirente  partecipe 
della  frode  potrebbe  difendersi  con  questo 
mezzo,  né  il  donatario  mettere  in  sicuro  i  beni 
donati  malgrado  la  sua  diligenza  e  buona  fede. 
Terzi,  nel  concetto  della  legge  sono  quelli  che 
non  hanno  acquistato  direttamente  dal  debi- 
tore in  frode.  Essi  devono  garantirsi  colla 
pubblicazione  prescritta,  e  averlo  fatto  prima 
della  trascrizione  della  domanda  di  revoca 
(art.  1933,  n.  3).  Ciò  dimostra  anche  una  Tolta 
che  tale  azione  benché  personale  di  sua  natura, 
ha  delle  conseguenze  reali  estensibili  eziandio 
contro  gli  ulteriori  acquirenti  il  cui  titolo  non 
assume  data  certa  se  non  dopo  la  trascrizione 
suddetta;  o  se  anteriore  non  sia  stato  tra- 
scritto, secondo  i  principia 


CAPO  IV. 

DEI  MODI  CON  CUI  SI  ESTINGUONO  LE  OBBUGAZIOKI. 

Artieolo  1936. 

liO  obbligazioni  si  estinguono: 
Col  pagamento. 
Colla  novazione, 
Colla  rimessione  del  debito. 
Colla  compensazione, 
Colla  confusione, 
Colla  perdita  della  cosa  dovuta, 
CoU'annuUamento  e  colla  rescissione, 
Per  eflètto  della  condizione  risolutiva. 
Colla  prescrizione. 

§  3180.  DéUe  cause  e  dei  modi  di  estinzione  in  generale» 
Cause  —  e  modi.  —  Differenze, 
Modi  estintivi  ipso  jure  et  ope  exceptionis. 

1.  Dello  scioglimento  della  obbligazione  per  atto  consensuale  delle  parti,  — 
Qtiestùme  deUa  forma, 

2.  Dei  termine  di  durata. 


(1)  TOOLUBR,  n,  num.  849;  Aobrt  e  Rau,  S  313;  Gapmas»  n.  86;  Mourlon,  Hépert.  écrit,,  n,  526,  ecc. 
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LIBRO  ni.  TITOLO  IV. 


[Art.  1236] 


Differmsa  doMa  eondùgùme  riaóliUwa  per  ffU  effetti  détta  eatimione* 
8.  Della  prescrigiane. 
4.  Nullità  e  rescissione, 
6.  Morte  di  uno  dei  contraenti. 


§  8180. 

Selle  caute  e  dei  modi  di  ettii»i<me 
in  generale. 

Mi  permetto  di  adottare  questa  epigrafe 
Bembrandomi  più  compiuta.  3fo<It  ne  risultano 
i  fatti  che  hanno  relaziono  al  debito  e  si  assu- 
mono 0  spendono  Tolontariamente  per  estin- 
guerlo, enunciati  nei  primi  quattro  capi  del 
nostro  articolo.  Cause  di  estinzione  direi!  fatti 
che  non  banno  per  se  stessi  alcun  rapporto 
colla  obbligazione,  ma  cbe  storicamente  pro- 
vati producono  lo  stesso  risultato  o  per  la  im- 
possibilità di  adempiere  la  obbligazione,  o 
per  virtù  di  legge. 

Distinzione  fìitta  da  altri,  in  una  certa  cor- 
rispondenza benché  non  perfetta,  è  quella  che 
discerne  fra  la  estinzione  che  procede  per 
adempimento,  e  la  estinzione  che  deriva  dalla 
evenienza  di  fatti  che  dispensano  il  debitore 
dall'adempimento.  Il  pagamento,  la  novazione, 
la  compensazione  nel  primo  aspetto  ;  le  altre 
^ause  invece  dispensano  piuttosto,  e  la  obbli- 
gazione non  ha  effetto  (1). 

Più  pratico  è  il  distinguere  fra  i  modi  ipso 
jure  estintivi  della  obbligazione  e  quelli  che 
lo  sono  ope  exceptionis,  ed  ebbe  molta  impor- 
tanza nel  processo  romano  per  legge  di  rito, 
mentre  i  primi  sorgevano,  a  dir  cosi,  dal 
fondo  del  diritto  e  si  presentavano  alPintuito  ; 
i  secondi  dovevano  proporsi  nella  formola  di 
eccezione  ed  esser  valutati  dal  giudice.  Come 
avvertono  il  Maynz  e  lo  Schupfner,  si  venne 
comprendendo  col  tempo  e  col  progresso  della 
civiltà  giuridica  una  più  larga  maniera  di  estin- 
zione a  più  compiuti  effetti,  quantunque  non 
abbiamo  tanto  nella  storia  da  seguire  questo 
progresso.  Infatti  la  estinzione  di  diritto  di- 
struggeva ogni  radice  della  obbligazione,  la 
naturale  insieme  alla  civile,  con  opera  istan- 
tanea, al  verificarsi  della  sua  causa,  né  mai 
più  la  obbligazione  sotto  quella  o  altra  forma 


poteva  risorgere.  Imperfetta  all'incontro  era 
la  estinzione  che  si  otteneva  ope  exceptionis^ 
e  vi  era  luogo  a  reviviscenza  tostoché  un  fatto 
posteriore  ponesse  fine  al  jus  exceptionis  (2). 
n  patto  de  non  petendo,  certi  fatti  processuali 
come  la  prescrizione  e  la  cosa  giudicata,  la 
compensazione  (3),  ed  altre  cause,  si  sviluppa- 
vano dalla  eccezione. 

n  nostro  art.  1235|  trovato  pieno  e  completo 
Particole  1234  del  Codice  Napoleone  lo  ripete. 
Invero  in  queste  nove  rubriche  che  formano 
poi  altrettanti  titoli  che  il  Codice  esamina  suc- 
cessivamente, si  racchiudono  tutti  i  modi  ge- 
nerali di  estinzione  delle  obbligazioni,  che 
hanno  nella  legislazione  una  maniera  sostan- 
ziale di  essere  e  una  regione  loro  propria.  Non 
avevano  a  figurare  nella  grande  teoria  le  riso- 
luzioni consensuali,  quelle  particolari  a  una 
data  posizione  giuridica  per  volontà  di  una 
delle  parti  (4);  né  quelle  più  speciali  che  de- 
rivano dal  multiforme  evento  delle  conven- 
zioni. 

Non  deve  tuttavolta  omettersi  in  questa  in- 
troduzione che  osserva  in  un  punto  di  vista 
generale  tutti  i  modi  d'estinzione: 

1<>  Il  consenso  delle  parti  scioglie  le  ob- 
bligazioni contratte.  Ci  bastino  due  sole  avver- 
tenze. L'una  riguarda  la  forma  dello  sciogli- 
mento. Nihil  tam  naturale  est  qt*am  co  genere 
quidque  dissolvere  quo  coUigatum  est,  e  pro- 
segue la  regola  —  nudi  consensus  óbUgatio 
contrario  consensu  dissoìvitur.  Ma  non  sempre 
il  consenso  nudo  é  sufficiente  a  costituire  una 
obbligazione  esigendo  la  legge  un  conseuso 
vestito  di  forma  scritturale,  e  sono  le  indicate 
negli  art.  1314  e  1841.  Segue  che  il  consenso 
dello  scioglimento  dee  manifestarsi  nella  stessa 
guisa.  Ed  è  nella  natura  delle  cose,  come  dice 
la  legge  romana  ;  che  se  maggior  energia  ci 
vuole  per  metter  al  mondo  una  obbligazione, 
pari  energia  sarà  necessaria  per  annientarla, 
perché  il  distratto,  mentre  il  contratto  conserva 


(1)  SI  è  dubitato  che  abbia  a  dirsi  della  «M/WtdM 
che  finge  li  pagamento  fitto  8  se  stesso,  ma  in 
realtà  è  una  condizione  di  cose  che  toglie  alla  ob- 
bligazione di  aver  effetto,  restando  più  presto  para- 
izza  fa  razione  che  estinta  funiUu»  la  obbligazione. 
Ma  di  ciò  a  luogo  opportuno. 

{%)    .^CHUPriiiB,  SHriits  Mie  obbligaz.,  pag.   229; 


Abrdts,  Delle  ol>bÌ/gathfii  in  generale!  Wiiidscnbio, 
Pand.,  g  342. 

m  Benché  non  fosse  senza  contrasto  ;  ne  parleremo 
più  avanti. 

(4)  Come  nel  contratti  di  società,  di  deposito,  o  di 
mandato. 
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àncora  la  sua  Tita,  è  pure  una  conrenzione,  e 
superando  il  valore  di  L.500,  tuoI  essere  come 
tale  legalmente  dimostrata  (1). 

L'altra,  è  assai  semplice  avvertenza,  si  è  che 
il  distratto,  ossia  la  revoca  consensuale  della 
convenzione,  non  preparata  da  cause  risolutive 
anteriormente  stabilite,  non  fa  danno  ai  terzi 
che  hanno  già  acquistato  dei  diritti  in  seguito 
di  easa,  per  la  detta  ragione  che  viene  a  for- 
marsi una  convenzione  nuova  che  si  conta  dalla 
sua  data  e  non  opera  che  in  tempo  successivo. 
2?  lì  termine  di  una  obbligazione  può  es- 
ser puro  e  semplice  (pagherò  fra  cinque  anni, 
e  di  questo  il  Codice  tratta  agli  art.  1172  e 
seguenti),  o  chiamasi  termine  di  durata,  in 
quanto  cioè  la  obbligazione  non  si  protrae 
oltre  il  tempo  fissato.  Pietro  ha  fatta  malle- 
veria a  favore  di  Paolo  per  anni  cinque  a 
garantirlo  di  un  credito  che  si  paga  a  rate 
annuali  nel  corso  di  anni  dieci.  Se  il  debitore 
paga  puntualmente  nei  primi  cinque,  l'obbli- 
gazione fideiussoria  si  estingue. 

Il  termine  condizionale  (pagherò  qualora 
avvenga  il  tal  fatto  nel  decorso  di  due  anni), 
segue  la  natura  della  condizione  sospensiva 
quanto  all'effetto  della  obbligazione,  ma  co- 
mincia tosto  a  decorrere  e,  spirando,  rende 
inutile  la  verificazione  in  tempo  posteriore  del 
fatto  condizionale. 

Il  termine  risolutivo  (puree  semplice) estin- 
gue la  obbligazione  che  è  già  nata,  rispetta  il 
passato  ma  ne  impedisce  la  prosecuzione  per 
l'avvenire  troncandone  il  corso.  Fin  dove  la 
obbligazione  ha  avuto  effetto, l'effetto  rimane; 
e  anche  spirato  il  termine,  si  presta  quella 
ch'era  anteriormente  dovuta. 

Esso  differisce,  o  può  differire,  dalla  condi- 
zione risolutiva  in  quanto  il  termine  che  ha 
un  simile  carattere  afferma  la  obbligazione 
esistente,  correndo  il  termine  (2).  La  così  detta 
condizione  risolutiva  può  essere  invece  estin- 
tiva della  obbligazione  siuo  dalla  sua  origine, 
come  avviene  quando  si  effettua  per  inadem- 
pimento 0  per  violazione  di  patti  stipulati. 
Nella  ottava  categoria  la  legge  non  dubita  di 
annoverare  la  condizione  risolutiva  fra  le  cause 
di  estinzione. 

Non  dovendo  noi  ritornar  più  sopra  un  sog- 
getto già  esaurito,  ci  fermiamo  solo  per  consi- 
derare che  qualunque  sia  la  forma,  e  più  o 
meno  influente  sul  passato,  la  condizione  riso- 
lutiva giustamente  si  allega  fra  le  cause  d'e- 


stinzione. Estinzione  è  in  effetto  la  cessazione 
della  obbligazione  medesima  di  maniera  che 
non  abbia  più  a  rivivere.  H  supposto  o  sostrato 
logico  si  è  che  la  obbligazione  abbia  avuto  vita 
una  volta,  poiché  non  si  estingue  e  non  muore 
se  non  ciò  che  è  vissuto.  Egli  è  perciò  che 
non  si  dice  estinguersi  una  obbligazione  a  con- 
dizione sospensiva  se  il  fatto  non  si  verifica, 
non  essendo  mai  nata.  La  obbligazione  invece 
che  si  risolve,  ha  sempre  avuto  un  principio  di 
vita  e  uno  stadio  qualunque  di  esistenza,  quan- 
tunque per  convenzione  delle  parti  e  fittizia- 
mente,  la  risoluzione  percuota  la  origine  di 
essa,  e  si  abbia  come  non  esistita.  Innanzi  a 
tali  varietà,  la  legge  che  non  ha  mestieri  di 
esplicarle,  pronuncia  il  vero  dicendo  che  —  la 
obbligazione  zi  estingue  per  effetto  (cioè  quando 
abbia  effetto)  la  condizione  risolutiva. 

3^  Anche  ì&  prescrizione  é  estintiva.  Es- 
sendo ancora  lontana  la  trattazione  che  dob- 
biamo farne,  l'argomento  si  presenta  con  un 
certo  interesse,  ed  è  nostro  dovere  di  non  tras- 
curarlo. 

Il  Pothier,  colle  idee  romane,  pone  la  pre- 
scrizione nel  rango  delle  eccezioni  (perentorie): 
«  Le  eccezioni  non  estinguono  il  credito  ma 
«  lo  rendono  inefficace,  non  ammettendo  il 
«  creditore  ad  intentare  l'azione  che  ne  de- 

<  riva.  Oltreciò,  sebbene  le  eccezioni  non 
«  estinguano  il  credito  in  rei  veritate,  nulla- 

<  dimeno  lo  fanno  presumere  estinto  e  soddis- 
«  fatto  finché  la  eccezione  sussìste  »  (Obbligaz,, 
n.  677).  E  infatti  nel  sistema  formolario  la 
prescrizione  non  era  che  una  specie  delle  ec- 
cezioni organate  dalla  legge,  benché  nella 
serie  si  annoverasse  la  prima  (S).  E  tuttavia 
non  fu  merito  di  una  procedura  speciale,  ma 
fu  processo  naturale,  apprezzato  e  ritenuto 
tuttora,  il  distinguere  fra  le  obbligazioni  che 
finiscono  da  sé  in  un  certo  stato  di  cose  che 
non  permette  di  prolungare  la  loro  esistenza» 
ed  altre  che  continuerebbero  a  vivere  se  non 
fossero,  per  così  dire,  uccise  dalla  eccezione. 
Tali  sono  le  obbligazioni  all'esigenza  delle 
quali  è  perenta  l'azione  per  effetto  della  pre- 
scrizione. Alla  proposta  di  tali  eccezioni  non 
può  mai  supplire  l'ufficio  spontaneo  del  gin* 
dice. 

Ma  siccome  accade  che  nelle  materie  sottili 
facilmente  si  passa  il  segno,  così  si  attribuisce 
talvolta  alla  eccezione  un  effetto  più  limitato 
di  quello  che  le  appartiene.  «  La  prescrizion  ; 


(1)  Indipendentemente  dal  valore,  te  rinumie  a  diritti  immobiliari  devono  risultare  da  atto  scritto. 

<2)  Scorsi  clnqae  anni  avrà  luogo  ti  riscatto  del  fondo  veniJuto. 

(3)  Cajos,  Comment.,  iv,  9  130,  al  tit.  th  prencription,  excepi,  et  prejudiei». 
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«  si  dice,  opera  sul  diritto  dell'azione  e  non 
€  sni  credito  >  (1).  II  credito  non  si  potrebbe 
domandare  per  via  di  azione,  non  si  potrebbe 
esigere;  non  essendo  però  estinto,  resta  ancora 
buono  a  qualche  cosa.  Può  opporsi  in  compen- 
sazione, insegnava  il  Pothier,  autorizzato  dalla 
giurisprudenza  del  suo  tempo  che  si  è  venuta 
in  seguito  modificando.  Le  legislazioni  mo- 
derne non  ci  lasciano  in  dubbio  sulla  maggiore 
e  più  completa  efficienza  della  prescrizione. 

Colla  prescrizione  si  (usquista  un  diritto  o 
si  libera  da  una  obbligazione  (art.  2105).  Essere 
estintiva  della  obbligazione  si  dichiara  nell'ar- 
ticolo presente,  non  in  via  di  presunzione,  ma 
di  verità  legale,  di  quel  vero  cioè  che  la 
legge  ha  potenza  di  stabilire  e  determinare. 
Né  solo  per  autorità,  ma  anco  per  ragione  si 
decide,  riserbandoci  di  dimostrarlo  altrove. 
Oggi  adunque  la  parola  ineffiea^  che  suona 
la  impotenza,  a  certi  effetti,  di  un  diritto  esi- 
stente, non  sarebbe  appropriata.  Del  resto  il 
necessario  preliminare  della  domanda  che  deve 
fare  il  debitore  riguarda  il  giudizio  e  la  forma 
di  procedere  e  non  punto  la  sostanza  del  di- 
ritto. Se  la  estinzione  non  si  verifica  ipsojure, 
non  è  però  che  richiesta,  non  sia  una  vera  ed 
assoluta  estinzione.  Il  debitore  può  non  volerne 
approfittare,  ciò  è  nella  sua  facoltà,  ma  ap- 
profittandone, la  sua  liberazione  è  totale  e 
perfetta. 

4.  Nullità  e  rescisaiane.  —  Tutte  le  obbli- 


gazioni fondate  in  atto  o  in  contratto  dichia- 
rato nullo  cessano  di  esistere,  si  estinguono; 
meglio  sarebbe  il  dire  che  non  hanno  mai 
avuta  esistenza.  L'errore,  il  dolo,  Tatto  in- 
forme del  minore  o  dell'iuterdetto,  non  con- 
tengono principio  d'obbligazione.  Bisogna  pas- 
sare sopra  la  improprietà  in  grazia  della 
chiarezza  del  senso.  L'effetto  della  nullità  o 
rescissione  rimpetto  all'obbligato  si  è  di  non 
essere  debitore  malgrado  le  sue  dichiarazioni 
contrattuali,  malgrado  aver  confessato  di  es- 
serlo. Quella  che  si  estingue  è  la  sua  obbli- 
gazione apparente  e  rimane  effettiva  se  non 
è  impugnata.  La  impugnazione  può  essere  di 
due  maniere,  per  mezzo  di  azione,  in  un  ter- 
mine stabilito,  0  di  eccezione  (articolo  1302). 
Allora  si  può  dire  che  la  obbligazione  rientra 
nel  nulla,  giustificando  la  espressione  della 
legge. 

6.  La  morte  di  uno  dei  contraenti  è  causa 
talvolta  di  estinzione,  limite  del  principio  che 
le  obbligazioni  discendono  negli  eredi.  La 
morte  di  un  socio  (art.  1729,  n.  4),  la  morte 
del  renditario  vitalizio,  del  mandante  o  del 
mandatario  (art.  1757).  Il  sopraggiunto  can- 
giamento di  stato  (Esempio  nell'articolo  sud- 
detto). Godesti  modi  di  estinzione  ai  quali  ci 
arrestiamo,  non  avendo  che  dei  rapporti  pe- 
culiari a  dati  istituti,  non  sono  stati  compresi 
per  non  avere  quel  carattere  di  generalità  che 
impronta  le  categorie  enunciate. 


SEZIONE  I. 

Del  p  a  g  urne  ufo. 

§1. 

Del  pagamento  in  genere. 

Articolo  1939. 

Ogni  pagamento  presuppone  un  debito  :  ciò  che  è  pagato  senza  essere 
dovuto  è  ripetibile. 

La  ripetizione  non  è  ammessa  riguardo  alle  obbligazioni  naturali 
che  SI  sono  volontariamente  soddisfatte. 

§  3181.  Del  pagamento  e  detta  sua  causa. 
Significato  déUa  paróla, 
H  pagamento  suppone  il  débito. 


(1)  DKLviiicoDaT,  tom.  452;  DnuiiTON,  z,  n.  41  ;  xi,  n.  107  a  seg. 
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Quid  96  la  ioddi8fà0iùne  corrisponde  a  una  MUgwrione  naiuraief 

Siassunto  di  concetti  esposti  suW  indole  deUa  óbbUgagione  naturale  e  swd 
tc^orti  colla  civile. 

Non  essere  esatto  che  la  obbligazione  naturale  sia  sempre  una  obbigazione 
eivUe  degenerata, 

Diffèrensafra  unpurodoveremorale,  generale  e eomune,elaótbligcurionenaturale* 

§  3182.  Gontinuasione. 

Osta  alla  nascita  della  óbbUgasione  naturale  la  materia  condannata  <laZ2a  legg» 

NeUa  nosicne  ddPHlecito  si  distingue  Vassoluto  dal  relativo. 

Applicazione  aUa  specie  del  giuoco  ove  non  è  concessa  razione^  ma  si  nega 

la  ripetizione. 
Che  dal  soddisfacimento  volontario  deUa  obbligazione  naturale  non  sono  per 

derivare  conseguenze  civiU. 

Come  si  dice  che  U  pagamento  deo*essere  voUmtario. 
DdPerrare;  se  ammissibUe,  e  deHa  difficoltà  deUa  prova. 


§  8181. 

Del  pagamcoto  e  della  laa  oaata. 

Pagamento  è  una  maniera  di  soddisfìiei- 
mento  di  una  obbligazione,  la  più  comune 
certamente,  ma  non  è  la  sola.  Quindi  pia  ge- 
nerale è  la  idea  di  soddisfacimento  che  cor» 
rispondealle  varie  e  diverse  specie  delle  obbli- 
gazioni. Per  avventura  la  parola  solvere  ebbe 
un  significato  più  esteso  (1).  Vero  è  che  nella 
lingua  comune  non  è  improprio  il  compren- 
dervi questo  concetto  generale,  ma  nel  lin- 
guaggio legale,  a  distinguere  altri  mezzi  di  sod- 
disfacimento, pagamento  è  prestazione  della 
obbligazione  sotto  la  forma  di  una  cosa  mate- 
riale; ordinariamente  una  somma  di  danaro. 

Pagamento  suppone  il  debito,  come  soddisfa- 
zione suppone  obbligazione.  Ciò  vale  il  diritto 
di  ritenere  come  proprio  quello  che  si  è  rice- 


vuto, altrimenti  non  avendo  il  pagamento 
causa  legittima,  dovrebbe  restituirsi.  Al  prin- 
cipio succede  la  limitazione:  purché  non  abbia 
fondamento  in  una  obbligazione  morale  volon* 
tariamente  soddisfatta. 

Della  obbligazione  naturale,  del  suo  carat- 
tere e  dei  suoi  effetti  nel  rapporto  del  paga- 
mento, abbiamo  discorao  ampiamente  in  altri 
luoghi  ove  fu  necessario  nella  ricorrenza  dello 
stesso  soggetto,  tanto  più  che  il  legislatore 
rimettendosene  alla  scienza,  non  porge  nozione 
alcuna  della  obbligazione  naturale.  E  di  ciò 
suol  essere  lodato  attesa  la  difficoltà  di  defi- 
nirla (2).  Ora  non  faremo  che  riassumere  le 
nostre  idee  principali  per  non  ripetere  la 
discussione. 

Nel  §  2271  in  fine,  si  ricordarono  le  quattro 
cause  per  cui  la  obbligazione  naturale  trapas- 
sando in  civile,  diventava  esigibile  (8).  Ma  noi 


(1)  Solvere  dieimus  eum  qui  faeit  quod  faeere  pro^ 
miiil  (L.  176,  de  verb.  id^n.),  ampiezza  di  signifi- 
cato che  meglio  si  esprime  nel  seguilo  —  soluiionis 
verbo  iatisfùciionem  quoque  omnem  accipiendam  placet, 
E  nella  L.  47,  eod.  •*  Soluiio  eit  pritttafio  ejut  quod 
fa  obligalione  est. 

(2)  In  fauo  di  ripetizione  d*lndeblto,  il  Codice 
austriaco  dispone  per  particolari,  non  senza  qualche 
concetto  di  generaiirà.  «  Non  potrà  tuttavia  ripetersi 
Ciò  che  sarà  ttelo  pagato  per  un  debito  estinto  t»  forza 
della  pre»erizionej  o  invalido  soltanto  per  difetto  di 
formalità,  o  per  esigere  il  quale  la  legge  non  nega  che 
ti  diriifo  di  promuatere  l'azione  f  e  così  noo  può 
ripetersi  quanto  uno  paga,  sapendo  di  non  essere 
debitore  >  (g  1432). 

(3)  Constitutum  —  fidejussio  —  pignus  —  nopatio,  ^ 
Il  patio  constifutfT  pecunitr  si  considerava  una  obbli- 
gazione nuova  con  cui  il  debitore  diem  solnendm 
pecunia  constifueltat.  Cosi  chi  era  creditore  per  un 
titolo  poteva  divenire  iterum  creditore  della  stessa 
cosa  a  Terso  Jo  stesso  debitore  che  si  obbligava  di 


nuovo  a  darla,  o  verso  altri  debitori.  Una  cosa  può 
esser  nostra  ei  pluribus  eausis  (Log.  159,  dp  rrgul. 
jur.j.  Utile  Pesser  creditore  per  più  cause  a  maggior 
forza  dì  obbligazione;  utile  se  trattandosi  di  una 
obbligazione  puramente  naturale  (perchè  risulianie 
da  nuda  patio)  mediante  fi  patto  eonsiituUe  diventaTa 
vera  ed  esigibile  obbligazione  civile.  La  stessa  ob- 
bligazione del  termine,  quantunque  preesistente  si 
rafforzava  ripetendosi,  e  più  certa  ne  diventava  la 
esecuzione  secondo  Tavvertenza  di  Ulpiano  nella 
L.  3,  S  2,  de  constit.  pecun.  Coniultociò  il  patto 
eonstituto!  pecunie  presupponeva  la  esistenza  di  un 
debito,  altrimeDii  era  invalido  —  kactenut  constitu" 
Inm  valebit,  si  quod  eonstituitur  debttum  sii  (Leg.  U, 
de  eonstit.  peeun.). 

Un  largo  sviluppo  del  caratteri  e  del  requisiti  di 
questo  tnstituto  può  vedersi  in  Pothibii,  Delle  ob^ 
bltgax.,  ai  numeri  457  e  seg.,  che  senza  badare  al 
nome,  avrebbe  pur  valore  fra  noi  servendo  t  eonfer- 
marc  un  obbligo  che  non  sarebbe  esigibile. 


B0B8ARI,  Comment.  al  Cod.  dv.  ital.  —  Yol.  m.  Parte  IL 
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non  parliamo  come  la  obbligazione  civfle copra 
la  naturale  che  è  la  sua  base  e  la  renda  capace 
di  azione,  ma  piuttosto  quale  abbia  consistenza 
la  obbligazione  naturale  dopo  essere  stata 
soddisfatta. 

Per  noi,  la  obbligazione  naturale  <  non  è  altre 
e  che  la  coscienza  di  un  dovere  morale,  che 
«  non  ci  obbliga  civilmente  >  (§  2272).  Importa 
il  ritenere  che  la  obbligazione,  sia  pure  d'or- 
dine morale,  è  sempre  un  vincolo  che  precede 
il  pagamento  ;  un  fatto  di  cui  la  coscienza  era 
informata,  e  che  sentiva  l'onesto  bisogno  di 
compiere.  Senza  di  ciò,  si  farebbe  una  dona- 
zione, che  può  essere  bensì  motivata  da  riguardi 
che  potrìano  anche  chiamarsi  dei  doveri  di 
convenienza  o  di  parentela,  ma  non  equiva- 
lenti nella  loro  generalità  ad  obbligazioni  na- 
turali che  hanno  cause  specifiche  e  determi- 
nate. Diversa  in  tal  caso  sarebbe  la  posizione 
di  diritto,  non  ricercandosi  se  la  spontanea 
soddisfazione  abbia  a  mantenersi,  ma  piuttosto 
se  la  donazione  sia  espressa  nella  debita  forma. 

Altro  riflesso  generale  dopo  di  esser  ricor- 
dato, quasi  vincolo  d'unione  fra  la  obbligazione 
naturale  e  lacivile,chequellastessa  si  riguarda 
e  fa  parte  del  gius  civile  dal  momento  che  si 
giudica  produttiva  di  effetti  da  esso  protetti  e 

sanciti. 

Havvi  di  più,  un  perdurante  rapporto  fra 
debito  civile  e  debito  naturale  (1),  a  rilevare 
se  alla  violazione  della  legge  civile  sopravviva 
una  obbligazione  naturale  che  ad  alcuni  piace 
chiamare  una  obbligazione  civile  degenerata. 
Noi  abbiamo  portata  nei  luoghi  indicati  la 
nostra  attenzione  su  questo  punto,  ed  essendo 
questa  la  parte  più  difficile  e  controversa,  non 
ò  fuori  di  proposito  il  concedervi  ancora  un 
momento  di  applicazione. 

Noi  abbiamo  detto  primieramente,  che 
quando  vi  fosse  opposizione  del  diritto  civile, 
non  potrebbe  di  fronte  al  suo  divieto,  venirne 
fuora  una  obbligazione  naturale.  La  ragione  ò 
evidente,  mentre  una  tale  convenzione  non 
potrebbe  adempiersi  neppure  volontariamente 
senza  frode  della  legge  (§  2272,  n.l)  ;  e  poiché 
diciamo  che  dallo  stesso  diritto  civile  la  obbli- 
gazione naturale  ritrae  i  suoi  effetti  utili,  non 
potrebbe  averne  in  onta  e  oltraggio  di  quello. 


In  secondo  luogo  si  è  detto  (ivi)  che  colui  che 
per  legge  di  natura  (per  difetto  della  età  o 
del  senno)  non  può  obbligarsi  che  sotto  certe 
forme,  principale  di  cui  è  la  rappresentanza  e 
l'autorizzazione,  non  potrebbe,  rimanendo  in 
quello  stato,  soddisfare  con  effetto  una  obbli- 
gazione che  non  ha  incorsa.  E  qui  pure  io 
credo,  non  havvi  difficoltà  né  contrasto  (2). 
Torniamo  sulla  terza  nostra  proposizione, 
e  la  troviamo  egualmente  sana,  benché  nou 
indisputabile.  La  legge  richiede  certe  forms 
anche  per  le  convenzioni  dei  maggiori  in  ra- 
gione della  materia  o  del  valore.  Ebbene,  noi 
crediamo  che,  dove  per  esempio  è  prescritto 
l'atto  pubblico,  si  adoperi  uno  scritto  privato, 
0  dove  si  vuole  lo  scritto,  si  faccia  una  conven- 
zione verbale,  da  ciò  solo  non  si  generi  una 
obbligazione  naturale,  avendosi  a  ritenere,  in 
un  grande  principio  d'ordine,  che  nulla  siasi 
fatto.  Se  non  che  la  causa  per  cui  sarebbcbi 
fatta  la  promessa,  potrebbe  sostenere  la  esi- 
stenza di  una  obbligazione  morale  da  rispet- 
tarsi quando  fosse  .eseguita  (V.  il  paragrafo 

suddetto)  (3). 

Per  vero  non  sarebbe  una  obbligaiione civile 
degenerata^  perchè  non  si  è  degeneri  senza 
ritenere  qualche  qualità  dello  stipite,  e  qui 
non  vi  ha  niente.  Ma  una  obbligazione  natu- 
rale può  nascere  indipendentemente  da  ogni 
principio  di  obbligazione  civile. 

Si  è  detto  iu  contrario  —  Ogni  obbligazione 
implica  necessariamente  la  esistenza  correla- 
tiva di  un'azione  civile  degeneraU  in  obbli- 
gazione naturale  ;  non  si  può  dichiarare  un 
debitore  senza  un  creditore.  Gran  pericolo 
confondere  laobbligazione  naturale  con  doveri 
morali  e  di  coscienza!  Così  verrebbero  a  di- 
spensarsi le  più  evidenti  liberalità  dalle  forme 
solenni  prescritte,  e  il  donante  sarebbe  privato 
delle  garanzie  che  la  legge  ha  costituite  a 
proteggere  la  sua  libertà  (4). 

Ma  l'assunto  non  è  fondato  né  nella  legge, 
né  nella  ragione.  Non  neUa  legge  che  non 
accenna  a  tali  distinzioni.  Non  neua  ragione, 
perchè  non  si  tratta  di  confondere  un  puro 
sentimento  e  un  dovere  morale  con  una  obbli- 
gazione naturale  che  è  certamente  qualche 
cosa  di  meno  generale  e  più  preciso  e  definito. 


(1)  «  Lieet  nilDu«  proprie  debere  dleantor  natu- 
roies  debitores,  per  abusionem  inteiligi  possunt  de- 
bitores  et  qui  ab  bis  pecuniam  recipiunt,  debitura 
recipere  »  (L.  16,  g  1,  de  fldejuss.). 

(2)  Essendo  fuori  di  dubbio  cbe  il  minore  dive- 
nuto maggiore,  il  demente  risanato,  se  altro  non  si 
oppone  che  il  difetto  di  forma,  possa  validamente 
«oddisiàre  la  obbligazione  imperfeiu. 


(3)  Aggiunge  in  senso  alTermativo  a  quegli  accen- 
nali, l'esempio  dtl  fallito  concordatario  che,  venuto 
in  miglior  fortuna,  onoratamente  soddisfa  ai  debill 
non  pagati  cbe  in  parte. 

(4)  DbmahCIat  in  MO0RI.OM,  ii,  pag.  685;  MassQI, 
Dei  obligat,  tutur.  ;  GoLMCT  db  Sàmtbarb»  v,  dub. 
174  bis. 
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Ognuno  Ita  11  dovere  morale  della  carità,  e  più 
di  assistere  i  suoi  parenti  in  caso  di  bisogno. 
Non  si  direbbe  però  che  lo  zio  che  dà  al  ni- 
pote una  somma  per  acquistare  una  posizione 
sociale,  soddisfa  ad  una  obbligazione  naturale 
per  cui  non  può  ripetere  quello  che  ha  dato. 
Egli  fa  una  donazione.  L'universalità  del  do- 
vere, detto  filantropico,  toglie  ch'esso  abbia 
una  sede  individuale.  Ma  se  si  accorre  al  bi- 
sogno (non  al  comodo  semplicemente)  di  uno 
stretto  congiunto,  se  lo  zio  somministra  gli 
alimenti  al  nipote  miserabile  che  non  avrebbe 
azione  per  chiederli,  non  fa  opera  di  liberalità, 
ma  compie  una  obbligazione  naturale,  ed  è 
questo  il  caso  preveduto  dalla  nostra  legge. 
Vedesi  da  ciò  che  questo  non  ha  rapporto  colla 
donazione  onde  rimangono  idee  distinte.  Non 
si  dispensa  la  donazione  dalla  forma  ad  essa 
prescritta,  non  perde  alcuna  garanzia  il  do- 
nante. Egli  è  libero,  ma  sotto  un  diverso  prisma 
morale,  mi  esprimerò  in  questo  modo.  Chi  non 
dona  non  lede  in  verità  alcun  dovere;  chi  con 
larghe  facoltà  non  fa  moto  alcuno  per  sovve- 
nire un  prossimo  parente  disgraziato,  è  libero 
ancora,  ma  ne  riceve  biasimo  nel  sentimento 
comune. 

E  con  ciò  mi  accordo  compiutamente  col 
Demolombe(vol.iv,  Obbliga^.,  n.  42),  col  quale 
convengo  pure  in  una  speci  e  delicata  eh  e  giova 
avvertire.  Abbiamo  un  legato  verbale,  ossia 
una  disposizione  che  non  è  stata  inserita  nel 
testamento,  ma  che  morendo,  il  testatore  rac- 
comanda al  suo  erede  scritto.  Egli  ordina  che 
dalla  sua  eredità  sia  tolta  una  somma  da  ero- 
garsi in  una  determinata  opera  di  carità  che 
molto  gli  sta  a  cuore.  Se  Terede  adempie  a 
questo  vero  e  sacro  dovere  morale  a  cui  civil- 
mente non  era  obbligato,  chi  mai  dirà  ch'esso 
possa  ripetere  il  pagamento  che  ha  fatto? 

Onde  chiaro  risulta,  che  la  obbligazione  na- 
turale sorge  da  tante  fonti  quanti  sono  i  doveri 
che  strìngono  la  coscienza  dell'uomo  verso  un 
altr'uomo  in  particolare;  ed  erronea  teoria 
quella  che  non  ammette  verun'altra  se  non 
prodotta  da  una  precedente  obbligazione  civile 
in  difetto. 


§  3182. 

CoDiiDUAsione. 

Se  la  legge  non  ammette  né  la  obbligazione 
né  Fazione  per  essere  la  materia  condannata 
come  contraria  ai  suoi  precetti  e  all'ordine 
pubblico,  abbiamo  detto  non  derivarne  fomento 
dì  obbligazione  naturale,  ed  anzi  il  soddisfaci- 
mento non  sarebbe  che  un'aperta  violazione 
della  legge  medesima.  Ma  nell'elastico  tema, 
conviene  anche  considerare,  che  vi  hanno  cause 
illecite  d'ordine  secondario  per  le  quali  non  si 
riconosce  il  credito  per  attribuirle  l'azione,  ma 
sì  nega  la  ripetizione  quando  è  stato  pagato  (1). 
Debiti  s'incontrano,  chiamati  debiti  d'onore 
appunto  per  essere  sotto  la  salvaguardia  del- 
l'onore e  non  di  verun' altra  sanzione.  Tali 
sono  quelli  di  giuoco  che  possono  rifiutarsi 
come  civilmente  inesigibili.  Ma  chi  li  nega, 
nella  pubblica  opinione,  sì  copre  d'infamia. 
Non  certo  per  omaggio  della  opinione  la  legge 
approva  il  pagamento  volontario  che  se  n'ò 
fatto,  ma  perchè  il  giuoco  non  isleale,  non 
fraudolento,  non  esercitato  da  persone  inca- 
paci, non  è  assolutamente  immorale  ed  illecito, 
benché  non  sia  tìtolo  capace  di  effetti  giuri- 
dici (2). 

«  Non  deve  per  altro  conchiudersi  (osser- 
«  vano  opportunamente  ì  signori  Cattaneo  e 
«  Borda)  che  la  obbligazione  naturale  col  pa- 
«  gamento  volontario  pigli  carattere  d'obbli- 
«  gazione  civile:  l'adempimento  parziale  di 
«  essa  non  autorizza  il  creditore  a  reclamarne 
«  per  via  d'azione  l'adempimento  per  intero 
«  della  medesima,  e  non  toglie  al  debitore  ìldi- 
«  ritto  di  rifiutarne  la  ulteriore  esecuzione  »(3). 

Il  pagamento  volontariamente  eseguito  è 
quello  che  è  ;  non  se  ne  può  pretendere  uno 
maggiore.  Voi  mi  avete  fatto  degli  utili  servigi 
che  non  vi  darebbero  però  diritto  ad  una  re- 
tribuzione materiale.  Io  li  apprezzo  e  voglio 
darvi  qualche  ricompensa.  Quello  che  io  vi  ho 
dato  può  non  esser  proporzionato  al  merito  ; 
né  perciò  avete  diritto  a  chiedermi  di  meglio, 
e  oltre  quello  che  ho  voluto  darvi  Per  sed- 


ei) Per  cui  non  sta  a  martello  la  sentenza  del 
Zacharis  «  essere  obbligazioni  naturali  quelle  che 
la  legge  avrebbe  por  ufo  sanzionare  senza  uscire 
dalla  sfera  legitiima  del  diritto  e  senza  usurpare 
sulla  morale  »  (§  297). 

(2)  Senza  siffatra  Rradazione  delle  varie  maniere 
deirillecito  non  potrebbe  «piegarsi  questa  disposi- 
zione singolare,  e  converrebbe  altrimenti  adottare 
U  sistema  romano  che  concedeva  la  ripetizione 
(tit.  de  aleaier.). 


(3)  I  diritti  patrimoniali  acquisiti  o  per  legge  o 
per  decisione  di  tribunali  possono  rlnunziarsi,  e  cosk 
possono  prestarsi  quelle  cose  che  non  si  dovrebbero 
civilmente  dopo  un  giuramento  o  dopo  una  regiu- 
dicata. Si  è  pagato  in  danaro  contante  quello  che 
può  pagarsi  in  carta-moneta  ;  non  si  ha  diritto  alla 
ripetizione  (Merlin,  Reperì.,  v«  Popier-monuaie), 
Ma  si  potrebbe  pagare  qualche  rata  In  oro,  pagando 
le  altre  In  carta  se  cosi  piacesse. 
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[Art.  1238-1239] 


dìsfetre  una  obbligazione  natarale  che  credo 
di  avere,  tì  cedo  ub  fondo,  del  quale  più  tardi 
Yoi  soffrite  la  evizione.  Io  non  sono  tenuto  a 
prestarvi  garanzia,  imperocché  sarebbe  un 
ricreare  sott'altra  forma  l'azione  che  vi  è  ne- 
gata (1).  L'effetto  civile  prodotto  dal  paga- 
mento si  è  la  facoltà  di  ritenere  e  appropriarsi 
quello  che  non  si  sarebbe  potuto  domandare; 
e  conseguenze  civili  non  può  avere  fuori  di 
esso. 

Fo2onianam«n£«  soddisfatta  la  obbligazione 
naturale  dicesi  nel  senso  che  non  potendo 
l'uomo  essere  costretto  dall'azione  giudiziaria, 
opera  di  suo  proprio  moto  e  libera  volontà 
sotto  l'impulso  della  sua  coscienza.  Non  credo 
che  questa  aggiunta  contenga  un  concetto  più 
profondo  di  quello  che  la  parola  esprime  in 
relazione  al  carattere  di  un  tale  soddisfaci- 
mento. Nonparmi  pertanto  che  con  ciò  abbiasi 
Toluto  significare  che  al  fine  che  il  pagamento 
sia  irripetibile,  deve  anche  aversi  il  senti- 
mento dell'indebito,  e  di  una  precedente  obbli- 
gazione naturale.  Non  dico  con  ciò  che  questo 
non  sia  un  requisito  necessario,  ma  deve  de- 
dursi  dal  fondo  del  diritto  e  non  dalla  voce 
voloniariamente  qui  apposta  a  complemeoto 
del  dettato. 

Vediamo  dunque  per  ragione  intima  dò 
che  abbia  a  dirsi.  Rivolgesi  in  certa  guisa  la 
teoria  dell'indebito.  È  indebito  e  ripetibile 
quello  che  si  paga  per  errore  di  diritto,  falsa- 
mente credendo  che  fosse  dovuto  (2).  Qui  si 
dovrebbe  conoscere  di  non  dovere,  perchè  in 
ciò  consiste  il  proposito  di  soddisfare  una  sem- 
plice obbligazione  naturale.  Vero  è  che  do- 
vrebbe anche  sapersi  di  avere  questa  obbliga- 
zione naturale,  come  causa  del  pagamento 
volontario. 

Indi  viene  a  formarsi  una  disputa  delicata 
riguardante  le  eccezioni  che  si  potrebbero 
opporre  al  propri^ pagamento  allo  scopo  della 
ripetizione.  In  tale  proposito  dissero  i  signori 


Anbry  e  Baa  (in  Zaeharifid,  §  297):  «  H  debi- 

<  tore  che  nonostante  una  eccezione  di  questa 

<  8pecie(ad  escludere  cioè  il  diritto  dell'azione) 
«  abbia  soddisfatto  Usuo  debito,  non  potrà 
«  esaere  ammesso  aUa  ripebisùme,  col  solo  pre- 
«  testo  ch'egli  non  avrebbe  effettuato  il  pags- 
«  mento,  s'egli  non  avesse  erroneamente  im- 
«  maginato  di  essere  civilmente  obbligato, 

<  mentre  non  lo  era  che  naturalmente  >.  Sif- 
fatto errore,  aggiungesi,  non  esclude  ponto  il 
pagamento  volontario;  e  una  simile  allegaiione 
sarebbe  respinta  come  contraria  all'onestà  (3). 
Ma  si  sostiene  in  contrario,  che  chi  è  preso  da 
codesto  errore  non  ha  realmente  il  proposito 
di  corrispondere  alla  obbligazione  naturale 
che  sa  di  avere  coU'animo  di  provvedervi  come 
buona  coscienza  gli  detta.  Egli  s'inganna,  e 
questa  intenzione  non  gli  può  essere  attribuita. 
Fra  molti  argomenti  questo  è  il  solo  sostan- 
ziale (Demolombe,  n.  46  e  seg.). 

Malgrado  la  umanità  che  spira  dal  responso 
di  Giuliano  sopra  riportato,  questa  deve  rite- 
nersi la  più  legale  conclusione  sul  principio 
che  non  consentii  qui  errai  e  colui  che  ha 
pagato  non  volle  in  effetto  soddisfare  ad  una 
obbligazione  naturale,  ma  ad  una  civile.  Che 
se  la  obbligazione  naturale,  per  quanto  pie- 
tatis causa  sorretta,  non  impone  la  sua  propria 
soddisfazione,  lasciata  interamente  alla  spon- 
taneità dell'obbligato,  lo  stesso  dovrà  dirsi  in 
un  caso  in  cui  fosse  dimostrato  che  questo 
non  si  volle,  gravando,  sia  pure,  la  propria 
coscienza.  Forte  non  ostante  deve  cadere  la 
difficoltà  sulla  prova  dell'errore.  Se  rusticità 
e  stupidezza  non  provi  di  possedere  in  sommo 
grado  costui  che  tenta  ripigliare  il  pagamento 
che  ha  fatto,  non  gli  si  potrà  menar  buono 
l'errore  di  diritto  che  neminem  excusat  e  la 
presunzione  della  scienza  sarà  più  che  legit- 
tima per  rinviarlo  da  una  domanda  che  ha 
tutta  la  sembianza  di  una  cattiva  azione. 


Articolo  1938. 

Le  obbligazioni  possono  estinguersi  col  pagamento  fatto  da  qualunque 
persona  che  vi  ha  interesse,  come  da  un  coobbligato  o  da  un  fideiussore. 
Possono  anche  essere  estinte  col  pagamento  fatto  da  un  terzo  che 
non  vi  ha  interesse,  purché  questo  terzo  agisca  in  nome  e  per  la  libera- 
zione del  debitore,  e,  ove  agisca  in  nome  proprio,  non  venga  a  sotten- 
trare nei  diritti  del  creditore. 


(1)  POTBIIE,  Oblig.,  num.  102;  Troplorg,  Cantr. 
aUùtor.,  n.  193  ;  LAROMBiaBB,  art.  1235,  D.  8. 

(2)  Puoi  vederne  larga  esposizione  nel  %  8040. 

(8)  Appoggio  nella  l^gge  romana  :  «  Mailer  il  In 
et  opinione  slt  ut  eredat  se  prò  dote  ebligatam. 


qnldquld  dotis  nomine  dederit,  non  repetit,  uMuta 
§uim  folta  opinione  reiinquitur  pelati»  cauta,  et  qua 
tolutum  repeli  non  potett  »  (L.  32.  8  2,  de  cond.  indéb.; 
L.  28,  eod.)* 
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Artleolo  1989. 

L'obbligazione  di  fare  non  può  adempirsi  da  un  terzo  contro  la  volontà 
del  creditore,  ove  questi  abbia  interesse  che  sia  adempita  dal  debitore 
medesimo. 

§  3183.  Da  ehi  n  fa  U  pagamento. 

I.  Rapporto  alla  cÒbUgazione  di  dare. 

A.  Dd  pagamento  fatto  da  un  terzo  in  quanto  vi  abbia  o  no  interesse. 
Qualunque  persona  vi  abbia  interesse  può  estinguere  ràltrui  obbligasione, 
H  terso  non  interessato  |)uò  pure  estinguere  Valtrui  óbbligaeione, 

E  dò  agendo  tn  nome  e  per  la  liberasione  del  debitore. 

H  terzo  è  anche  autorizzato  dalla  legge  a  pagare  in  nome  proprio  — purM 
non  venga  a  sottentrare  nei  diritti  del  creditore. 

Spiegazione  di  questa  clausola. 
§  3184.  Continuazione. 

Due  sistemi  dottrinali  dei  quali  bisogna  tener  conto. 

Ma  il  senso  della  clausola  si  è  che^  sottentrando  nelle  azioni  del  creditore^  si 
trasferisce  la  obbligazione  ad  altra  persona  e  non  si  estingue. 

B.  Del  diritto  del  pagamento  in  ordine  ai  terzi. 

D  pagamento  per  intervento  è  obbligatorio  al  creditore. 
Se  il  pagamento  possa  farsi  invito  debitore,  e  anche  non  contando  Vinteresse 
dello  stesso  debitore. 
Quando  il  debitore  possa  opporsi. 

G.  Dei  rapporti  che  nascono  dcU  pagamento  fra  chi  ha  pagato  e  il  debitore. 

n.  Jn  qwmto  concerne  la  obbligazione  di  fare. 


§  S183. 
Da  ohi  •!  fa  il  pagamento. 

I.  Rapporto  aUa  obbligazione  di  dare  (ar- 
ticolo 1238). 

A.  Del  pagamento  fatto  da  un  terzo  in 
quanto  vi  abbia  o  no  interesse. 

Chi  mai  soddisfa  alle  proprie  obbligazioni 
se  non  lo  stesso  debitore  ?  Ma  non  potrà  vali- 
damente esser  fatto  da  altri  il  pagamento,  allo 
stesso  effetto  di  estinguere  la  obbligazione? 
H^inguere  la  obbligazione  s'intende  nel  rap- 
porto del  debitore  col  creditore  originario,  e 
anticipo  questo  cenno  come  la  chiave  della 
spiegazione  che  l'articolo  domanda;  e  intanto 
sì  pone  che  possono  sempre  farlo  quelli  che  vi 
hanno  interesse.  Codesti  interessati  non  sono 
che  debitori  essi  medesimi,  forse  non  tenuti  im- 
mediatamente e  simultaneamente  col  debitor 
principale,  ma  tenuti  tuttavia  ed  esposti  per 
effetto  dell'obbligazione  medesima.  Gessando 
col  pagamento  tale  esposizione  molesta  o  in- 
decorosa, essi  sono  nel  loro  diritto. 

TeTt&ììtoqudlunquepersona  che  ha  interesse 
può  estinguere  la  obbligazione  pagando  il  cre- 
ditore. A  maggior  chiarezza,  la  legge  ci  dà 


l'esempio  del  coobbHgato  e  del  fldeinssore. 
Per  altre  cause  ancora,  che  non  Tengono  pro- 
priamente sotto  questi  nomi,  si  può  essere  ay- 
volti  nell'azione  del  creditore.  D  venditore  te- 
^nuto  alla  garanzia,  mentre  il  compratore  è 
incalzato  dal  rivendicante,  ha  diritto  di  sod- 
disfarlo ;  e  la  parola  facoltativa  possono,  ha 
rapporto  alla  volontà,  non  al  diritto. 

Questa  prima  parte  dell'articolo  è  una  delle 
basi  del  sistema  che  si  viene  sviluppando  più 
avanti  nelle  sue  conseguenze  ;  ma  il  concetto 
non  conviene  osservarlo  da  sé,  e,  come  a  dire, 
isolatamente,  poiché  ciò  renderebbe  meno 
chiara  la  intelligenza  delle  disposizioni  succes- 
sive. È  pure  da  riflettere,  che  la  legge  non 
esprime  (e  non  avrebbe  ragione  di  farlo)  in 
qual  nome  sia  per  pagare  l'interessato  ;  é  ma- 
nifesto che  lo  fa  nel  proprio  e  come  gli  torna. 

Terzo,  propriamente,  che  non  ha  interesse 
nel  pagamento  né  per  sé  né  come  rappresen- 
tante 0  mandatario  del  debitore.  Anche  col 
pagamento  fatto  dal  terzo  possono  estinguersi 
le  obbligazioni;  a  due  condizioni  pertanto.  La 
prima  si  é,  che  agisca  in  nome  e  per  la  ?f&e- 
razione  del  debitore. 

Era  una  regola  stretta  del  diritto  romano  (1), 


(l>  «  CassUis  alt,  si  cui  pecuniam  dedi  ut  eam 
eredirorl  meo  .viverci,  ti  tuo  nomine  deésrit,  mh* 
trmm   iiiereri;  pte,  §mÌs  «m  meo  nomino  doto  nU, 


IHom  qui  alienam  dederlt.  Gasuram  mandaU 
teaeri  »  (Pohpqr.,  L.  17,  de  solnt.  et  IOmt.). 
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perchè  bisogna  avere  l'intenzione  di  far  l'af- 
fare del  debitore  e  non  il  proprio.  Senza  de- 
campare da  questa  regolale  porte  si  apriyano 
a  chiunque  volesse  pagare  i  debiti  altrui. 
Chiunque  fosse  libero  della  propria  volontà, 
avendo  capacità  di  alienare  (1),  poteva  pagare 
per  altri  con  effetto  di  liberazione  non  solo 
senza  saputa  del  debitore  ma  eziandio  mal- 
grado suo  (2)  ;  il  debitore  conseguiva  tutti  i 
vantaggi  del  pagamento  come  fatto  da  lui  me- 
desimo (3). 

Dalle  numerose  questioni  che,  seguendo  la 
dottrina,  abbiamo  proposte  nei  nostri  studi 
sulla  ripetizione  dell'indebito,  si  può  desumere 
come  in  qualche  punto  vengano  a  toccarsi  co- 
desti rapporti  giuridici,  e  quindi  non  sia  senza 
ragione  il  primo  dettame  che  vuole  spiegata 
la  intenzione  di  pagare  per  il  debitore  e  a  suo 
profitto.  Per  certo  pagandosi  il  debito  altrui, 
in  proprio  nome,  ma  credendo  di  averlo,  cioè 
per  errore,  chi  riceve  il  pagamento  da  altri 
che  dal  suo  debitore,  deve  restituirlo.  La  in- 
tenzione resa  manifesta  di  pagare  per  il  de- 
bitor  vero,  venga  pure  da  un  estraneo,  toglie 
ogni  pretesto  di  diverso  intendimento  che  po- 
tesse aprir  l'adito  a  una  condictio  inditi. 

Ma  nello  stesso  contrasto  la  legge  autorizza 
il  terzo  a  pagare  in  nome  proprio.  Invero  non 
era  mestieri  porre  la  prima  condizione  se  tosto 
si  distrugge,  e  tanto  era  il  dire  —  vcHido  è 
sempre  il  pagamento  fatto  da  un  altro  ed  effi- 
cace alla  liberazione  del  debitore,  o  ai  faccia 
nel  suo  0  nel  proprio  nome.  «  La  causa  del 
<  pagamento  è  favorevole,  dice  Larombière  ; 
«  ed  è  perciò  che  la  legge  abilita  ognuno  a 
«  pagare  il  debito  altrui  ancorché  non  vi  abbia 
«  alcun  interesse  »  (art.  1236,  n.  8).  Più  avanti: 
«  Quasi  mandato  di  umanità  e  di  fraternità  il 
«  rendere  migliore  la  sorte  degli  altri  »  (4). 

Vero  è  che*la  legge  non  può  nò  dee  sup- 
porre azioni  generose,  ejnel  giudizio  pratico 
degli  affari,  favorisce  piuttosto  gl'interessi,  e 
prendendo  gli  uomini  come  sono,  interessatili 
presume.  Ma  non  vi  è  alcuna  difficoltà  nel  sup- 
porre un  interesse  qualsiasi  nel  soddisfare  un 


debito  dì  un  altro,  e  può  essere  della  più  no- 
bile specie  :  far  del  bene  a  congiunti  o  amici, 
per  renderceli  grati,  a  sollievo  delle  loro  fa- 
miglie. Ciò  accade  quando  uno  è  pressato  da 
debiti  urgenti  che  gli  minacciano persecnzioni 
gravi,  0  il  non  soddisfarli,  compromette  il  suo 
decoro  personale.  Ma  non  è  diverso  l'effetto, 
se  pure  tali  circostanze  non  concorrano,  e  il 
motivo  non  sia  così  onorevole.  Si  paga  il  debito 
di  un  altro  per  rivalità,  per  ambizione,  per 
acquistare  un'azione,  a  compensare  un  debito 
proprio,  e  via  discorrendo.  È  sempre  presunta 
la  intenzione  di  liberare  il  debitore,  con  co- 
gnizione di  causa,  e  non  errando  e  incespi- 
cando nel  falso;  il  che  ad  ogni  modo  si  do- 
vrebbe evidentemente  provare  da  colui  che 
insiste  per  la  ripetizione  a  causa  di  errore. 

Contuttociò  si  aggiunge,  come  a  limitare  la 
facoltà  —  purché  non  venga  a  sottentrare  nei 
diritti  del  creditore.  Questa  clausolat  che  fu 
sempre  riputata  oscura,  si  ripete  nonostante 
nel  suo  identico  tenore  (5). 

Varie  spiegazioni  si  sono  date.  La  più  ovvia 
e  comune  si  è  quella  che,  argomentando,  come 
si  dice,  dalla  natura  dell'atto,  osserva  che 
scopo  ed  effetto  del  pagamento  dev'essere  la 
liberazione  del  debitore,  quindi  si  ricerca  un 
pagamento  estintivo.  Ora  il  debitore  cange- 
rebbe creditore,  ma  rimarrebbe  sempre  vinco- 
lato alla  obbligazione  primitiva  (6).*Questo 
concetto  venne  affermato  da  uno  dei  consul- 
tori del  Codice  francese,  da  Bigot-Préameneu, 
discutendo  l'articolo  in  progetto  (Locré,  xii, 
pag.  366). 

Prima  di  passare  ad  altra  spiegazione  oc- 
corre osservare,  che  vera  e  propria  libera- 
zione non  ottiene  mai  il  debitore  se  non  paga 
coUdanaro  proprio  ;  per  quanto  un  terzo  in- 
tenda di  farmi  un  favore  pagando  un  debito 
mio,  sarò  sempre  tenuto  a  rimborsarlo  se 
non  dichiari  di  volermi  fare  un  regalo.  Sì  :  il 
pagamento  sarà  estintivo,  ma  rimpetto  al  cre- 
ditore ;  io  non  faccio  in  sostanza  che  cangiar 
creditore.  —  Alla  quale  osservazione  consuona 
quella  onde  gli  oppositori  esordiscono  in  un 


(1)  L.  14,  S  fin.,  eod. 

(2)  Solutione,  pel  judieium  prò  nobit  aeeipiendo,  et 
invili  et  ignorantet  liberari  pouumu»  (Leg.  S5,  eod.). 

Su  questo  punto  torneremo  più  avanti. 

(3)  Acquista  Vaelie  pignoratitia,  cioè  razione  per 
ia  restituzione  del  pegno.  Se  si  pagarono  i  legati 
per  I*erede,  questi  può  valersene  mettendo  ftaorl 
del  possesso  I  legatari,  essendo  Investito  deUMnter- 
detto  relativo  (L.  40,  eod.). 

(4)  Per  quella  bella  sentenza  di  Calo:  «  Solvere 
prò  ignorante  et  invito  cuique  licet,  «mi  Hi  jwre 


eipili  eontlitutum,  licere  etUan  ignórautis  iM$itiqu 
wteliorem  conditionem  feeere  »  (Leg.  &8,  de  solut.  et 
liber.). 

(5)  «  Ou  que,  sMI  agit  en  son  nom  propre,  il  ne 
soit  pas  9ubrogé  auz  droits  des  créanciers  »  (arti- 
colo 1236  del  Cod.  Nap.).  Più  rigoroso  è  il  sistema 
austriaco  (SS  M2S,  1423  di  quel  Codice). 

(6)  TouLLiRR,  tom.  m,  n.  9;  DoRiirroir*  ni,  n.  15; 
MARCADit,  art.  1280,  n.  8;  Urohbi&ri,  al  detto  trtl- 
eolo,  n.  8. 
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diverso  sistema.  Non  vedete,  essi  dicono,  che 
in  ano  dei  capi  di  questa  legge,  si  dichiara 
la  facoltà  degl'interessati  che  conseguono  de 
jure  lasnrrogazione  (articolo  1253),  cioò  senza 
verun  altro  atto?  Si  crede  con  ciò  dimostrato 
che  non  ò  la  surrogazione  che  faccia  ostacolo, 
e  che  non  si  esige  un  pagamento  assolutamente 
estintivo  e  liberatorio. 

Per  trovare  un'autorità  primaria  che  renda 
appoggio  alla  variante,  s'invoca  quella  del 
Fanbert,  che  sedeva  nei  medesimi  consigli: 

<  n  terzo  non  può  forzare  il  creditore  a  met- 
«  torlo  nel  proprio  luogo,  e  cedergli  (benchò 
«  senza  garanzia)  i  suoi  privilegi  e  le  sue  ipo- 

<  teche.  La  legge  non  vuole  che  un  terzo  venga 

<  ad  interporsi  per  acquistare  il  diritto  di  ves' 
«  sare  H  debitore;  il  terzo  non  acquista  che 
«  una  semplice  (utione  contro  U  debitore^  in- 
«  tieramente  liberato  dalla  obbligazione  pri- 
«  mitiva  »  (Locré,  xvii,  pag.  460). 

Il  concetto  si  è  svolto  più  ampiamente  nel 
moderno  sistema  sostenuto  dal  DemolombeOiiy 
nnm.  66)  come  quello  che  meglio  rappresenta 
lo  spirito  della  disposizione,  e  si  compendia 
in  ciò,  che  il  terzo  può  bensì  costringere  il 
creditore  a  ricevere  il  pagamento  ma  non  a 
cedergli  le  sue  azioni.  Egli  viene  a  formare  un 
credito  nuovo:  egli  non  ha  diritto  alla  surro- 
gazione legale,  e  non  è  in  condizione  di  avere 
una  snrrogazione  convenzionale  senza  l'inter- 
vento del  debitore  e  l'adesione  del  creditore. 
Si  avverte  di  più,  che  il  terzo  non  interessato 
non  può  mai  pretendere  alla  surrogazione,  o 
sia  che  paghi  il  debito  nel  nome  del  debitore 
o  nel  proprio.  Ma  si  spiega  nonostante  la  diffe- 
renza proposta  dal  legislatore.  Chi  paga  in 
nome  e  nel  puro  interesse  del  debitore,  già 
dimostra  di  non  voler  subentrare  nei  diritti 
del  creditore,  e  che  questo  non  è  il  suo  scopo. 
Ma  chi  paga  in  proprio  nome  può  credersi 
ispirato  alla  idea  di  un  acquisto,  e  il  legisla- 
tore, prevedendola,  si  affretta  a  dichiarare 
ch'egli  non  ne  ha  il  diritto. 

§  8184. 

Gontinuasione. 

Bisogna  tener  conto  di  questi  due  sistemi. 
n  primo  si  fonda  sul  principio  che  il  paga- 
mento dev'essere  estintivo.  Certamente  nel 
rapporto  del  creditore;  ma  per  quanto  si  è  di 
sopra  considerato,  il  debitore  non  è  liberato 
essendo  sempre  tenuto  di  rimborsare  chi  ha 


pagato  per  lui,  sia  pare  on  terzo  che  ha  pa- 
gato in  nome  proprio.  Il  pagamento  non  può 
esser  estintivo  se  non  relativamente.  Questa 
dunque  non  è  la  ragione  della  clausola,  se  qual- 
che altro  riflesso  più  perentorio  almeno  non  si 
aggiunga. 

L'altro  sistema  ha  il  torto  di  trovarsi  a 
disagio  colle  parole  della  legge.  —  Il  terzOf 
si  dice,  può  bensì  costringere  il  creditore  a  ri' 
cevere  U  pagamento  ma  non  a  cedergli  le  sue 
asioniy  garanzie,  ipoteche,  ece.  Ciò  è  troppo 
evidente,  ma  questo  la  legge  non  dice.  —  Pur- 
che  non  venga  a  sottentrare  nei  diritti  dd  crC" 
ditore.  —  Non  vi  ha  nessun  rapporto  colla  coa- 
zione dello  stesso  creditore;  e  la  frase  —  non 
venga  a  sottentrare  —  esprime  piuttosto  una 
convenzione,  un  accordo  fatto  con  lui,  essendo 
manifesto  che  un  terzo  non  può  pretendere 
di  forza  ad  essergli  surrogato. 

In  relazione  alla  formola  onde  si  regge  la 
disposizione  (osserviamo  noi  modestamente),  il 
concetto  semplice  sarebbe  questo  —  le  otòli- 
gaeioni  possono  estinguerai  — •  ma  il  paga- 
mento che  fa  il  terzo  sottentrando,  ecc.,  non 
le  estingue,  che  è  il  suo  contrario.  Questa  è  la 
locuzione  precisa,  e  perchè  non  le  estingue? 
Perchè  il  pagatore  surrogato  continua  in  se 
stesso  il  diritto  della  obbligazione  primitiva. 
D  debitore  rimane  nello  stato  di  prima,  con 
tutti  gli  accessorìi  della  obbligazione;  ed  è 
tenuto  non  ex  novo  facto  del  pagamento  avve- 
nuto per  conto  suo,  ma  in  forza  della  obbliga- 
zione preesistente  che  rimane  sempre  salda  sul 
suo  capo.  D  nostro  articolo  non  contempla  che 
gli  effetti  del  pagamento  in  ordine  alla  stessa 
obbligazione  primitiva.  La  dausólaperehènon 
venga  a  sottentrare,  ecc.,  sta  piuttosto  in  ter- 
mini di  ampliazione  che  di  limitazione.  Il  cre- 
ditore è  in  facoltà  di  surrogarlo  nei  suoi  di- 
ritti, questo  è  certo.  Ebbene  in  tal  caso  la  ob- 
bligazione non  si  estingue,  a  rigor  di  parola, 
ma  sì  trasmette,  il  che  non  avviene  mai  quando 
si  paga  in  nome  del  debitore. 

B.  DéRa  facoltà  dd  pagamento  in  ordine 
ai  tergi 

Un  terzo  è  autorizzato  a  pagare  il  debito 
non  suo  purché  al  vero  creditore.  Viene  per 
conseguenza  che  il  creditore  è  obbligato  a  ri- 
cevere, mentre  se  così  non  fosse,  il  terzo  non 
avrebbe  la  facoltà,  vale  a  dire  il  diritto;  né 
sarebbe  più  vero  che  il  debitore,  pure  insciente, 
sia  liberato  per  qualunque  pagatore  come  se 
lui  stesso  avesse  pagato  (1).  Non  solo  il  paga- 


fi)  «  Sed  qaid  si  ignorante  debitore  ab  allo  ere-  |  al  quolibet  nomine  ejoa  aervum  offerente  stfpulator 
ditore  eam  sllpalatas  estt  Hic  qaoqne  eziatimaodaa  I  aeeipere  nolulaaet  »  (L.  7S,  f  SeJ  quid  i§  mM^ 
tal  perteoio  debKor  liberatas  eaae,  qnemadmodoD  I 


616 


UBKO  III.  mOLO  IV. 


[Art.  1238-1239] 


mento  jper  intervento  si  ammette  nelle  réla- 
BÌoni  di  commercio,  ma  è  regola  dì  diritto  d- 
▼ile,  insegnava  Pothier.  Non  è  altra  cosa  la 
ffesUonegoHorumgeetorum^  benché  ai  dae  isti** 
tati  non  siano  da  applicarsi  strettamente  le 
stesse  norme. 

Il  pagamento  di  an  debito  altraì  si  ritiene  in 
generale  cosa  utile  al  debitore;  del  resto  non  sap- 
rebbe eccezione  pertinente  al  creditore  il  dire, 
Toi  non  fate  alcun  benefizio  al  debitore.  Io  sono 
un  creditore  indulgente  ;  sto  ai  suoi  comodi, 
non  lo  molesto  gran  che;  voi  forse  non  sarete 
cosi  cortese.  Deve  bastare  al  creditore  di  esser 
completamente  disinteressato  per  parte  sua. 
Se  non  che  io  avvertiva,  che  simili  pagamenti 
spontanei  (e  senza  causa  apparente)  non  sono 
più  d'una  volta  senza  secondo  fine,  e  possono 
avere  nel  fondo  un  carattere  odioso.  In  fatto 
di  0 (Ter te  reali  (come  diremo  più  avanti)  ciò 
merita  osservazione.  <  Le  offerte  reali  da 
<  chiunque  fatte  al  creditore,  disse  Pothier, 
«  in  nome  del  debitore  di  ricevere  il  paga- 
«  mento  di  quanto  gli  sia  dovuto,  sono  valide 
«  e  costituiscono  il  creditore  in  mora,  qualora 
«  t7  debitore  eia  interesseUo  nel  pagamento  ^ 
«  quali  sono  per  arrestare  atti  esecutivi,  o  il 
€  corso  degl'interessi  o  di  cancellare  le  ipo- 
«  teche.  Ma  se  il  pagamento  offerto  non  prO' 
«  duca  alcun  vantaggio  al  debitore^  non  avendo 
«  altro  effetto  che  di  fargli  cangiar  credi* 
«  tore,  tali  offerte  non  dovrebbero  esser  am* 
«  messe  »  (1). 

Di  tali  distinzioni  non  tien  conto  il  sistema 
moderno  ;  la  facoltà  è  più  estesa  (2),  mentre  la 
regola,  ignorante  debitore^  non  espressamente 
sancita,  rassembra  ad  una  conseguenza.  Ma 
che  il  pagamento  possa  farsi  etiam  invito  et 
prohibente  debitore,  questo  realmente  non  è 
detto.  Si  sente  tosto  la  difficoltà  rispetto  a 
coloro  che  non  hanno  interesse  nella  estin- 
zione. La  opposizione  del  debitore  che  altri 
paghi  per  lui,  può  essere  attesa  in  due  circo* 
stanze:  1®  quando  egli  adduca  ragionevole 
motivo  ;  2<*  quando  il  creditore  sia  d'accordo 
col  debitore  per  non  ricevere  il  pagamento  (3). 

Si  comprende  che  il  debitore  pnÒ  opporsi 
ove  il  debito  non  sia  scaduto.  A  che  vi  salta  il 


ticchio,  il  caprìccio,  di  pagare  oggi  un  débito 
che  scade  dopo  due  anni  ?  Fatdo  pare,  se  vi 
piace,  ma  io  non  vi  anticiperò  il  rimborso;  io 
non  vi  considero  succeduto  fin  d'oggi  al  mio 
creditore,  ma  rimango  nella  stessa  condizione 
di  cose.  *  Io  mi  oppongo,  se  pagando  non 
mi  liberate  da  ogni  responsabilità,  come  porta 
la  mia  convenzione,  e  non  facciate  insieme  ri- 
tirare le  ipoteche  dai  miei  beni.  Se  non  sarò 
interamente  liberato,  penserò  io  a  pagare,  e 
posso  non  riconoscervi  per  nuovo  mio  credi- 
tore (4).  —  In  tanti  casi  il  debitore  non  paga 
perchò  non  vuol  pagare,  perchè  crede  di  aver 
ragioni  di  non  pagare.  £  un  credito  conte- 
stabile; voi,  che  non  c'entrate  per  niente, 
la  fate  da  padrone  e  da  giudice,  e  lo  pagate, 
come  dite,  per  farmi  un  piacere.  Questa 
contingenza  basta  enunciarla. 

All'altra  ipotesi,  che  tanto  il  creditore  che 
il  debitore  si  concordino  nel  rifiutare  il  pa- 
gamento offerto  da  un  terzo  senza  interesse. 
Sono  intesi  per  una  proroga,  per  una  no- 
vazione o  per  qualche  altra  cosa.  Il  terzo 
non  può  ficcarsi  di  mezzo  ond'espugnare  una 
siffatta  resistenza.  Non  può  imporsi,  in  una 
parola,  al  volere  comune  delle  parti  che, 
riunite,  rappresentano  tutto  il  diritto  (6). 
C.  Bei  rapporti  che  nascono  dal  paga- 
mento fra  chi  ha  pagato  e  U  debitore. 

Chi  ha  pagato  per  un  altro  facendo  l'utile 
suo,  ha  diritto  di  essere  rimborsato  ;  nulla  di 
più  giusto.  Anche  se  abbia  pagato  malgrado 
suo  e  contro  la  sua  opposizione  ?  Nella  materia 
affine,  de  negotiis  geatis,  Giustiniano  dettò  la 
nota  costituzione  (6).  In  principio  è  negatasi 
gestore  l'azione  contro  il  proprietario  che 
aveva  respinta  la  sua  intromissione  nei  pro- 
pri affari,  lieet  ree  bene  ab  eo  geetee  mntj  ma 
nel  decorso  il  dettato  si  modifica,  e  in  effetto 
non  venne  mai  applicato  che  nella  sua  parte 
più  mite,  affinchè  ninno  si  arricchisca  inde- 
bitamente coU'altrui  danno.  Ma  anche  questa 
gestione,  che  fa  capo  ad  un  pagamento,  deve 
avere  il  requisito  della  utilità. 

Nel  cenno  superiormente  dato  si  notò  che 
in  generale  il  pagamento  si  ritiene  utile  al  de- 
bitore che  dovrebbe  pur  farlo,  ma  si  è  pur 


(1)  Oòtig$t„  D.  500;  DoMODLiH,  De  unr„  qa.  45; 
Daskagr,  Dtt  hypoth.,  chap.  zv  ;  Delvircouit,  t.  u, 
p.  154;  TouLLiBS,  1.  IV,  n.  11. 

(2)  Dico  il  sistema  moderno  relativamente  a  quello 
anteriore  al  Codice  in  cui  la  usanza  ammetteva  di- 
sti ntionl  che  restringevano  tu  sostanza  la  facoltà 
deirintei*vonto. 

(3)  Pereiò  la  doUrina  del  Larorabière  (art.  1237, 
num.  3)  e  di  altri  scrittori,  sembra  troppo  assoluta. 


(4)  Può  benitì  il  debitore  trar  profitto  dal  pa^a- 
mento  fatto  per  lui,  e  costringere  il  creditore  a  li- 
berarlo dalle  prestate  garanzie;  ma  dò  è  In  sua 
facoltà. 

(5)  CuLMRT  DE  Santerrr,  V,  u.  475  bis;  MOUBLOH, 
De  la  iubrogat.,  p.  202;  DnoLOVBi,  iv«  n.  TS. 

(6)  Leg.  ultlnia  del  Oidtoa  a  quel  Ulolo  da  noi 
altrove  mealoTalo* 


m.ht  OftUtlàAttOM 


MI 


Tedato  cbe,  In  qualche  caso  eccezionale,  il  de- 
bitore ha  ragione  di  oppoi-si.  E  supposto  che 
non  abbia  protestato  contro  il  pagamento  che 
8Ì  voleva  fare  per  lui,  o  ignorando  la  inten- 
zione, 0  la  sapesse  pur  anco,  egli  non  sarebbe 
tenuto  al  rimborso  se  il  debito  non  era  vero, 
se  il  debito  era  litigioso,  se  illiquido,  fu  pagato 
come  già  accertato.  In  simile  caso  potrebbe 
rispondere,  male  hai  fatto  mio  zelante  amico  : 
io  non  doveva  pagar  nulla  0  molto  meno.  Chia- 
mato al  rimborso,  accende  una  contesa  che 
potrà  riuscire  con  danno  del  pagatore,  che  in 
sostanza  opera  a  proprio  rischio  e  pericolo, 
per  non  aver  alcun  mandato  e  incarico  del 
debitore. 

Né  questo  si  afferma  soltanto  in  ordine  ai 
terzi  ma  altresì  degli  interessati,  coobbligati, 
fideiussori,  ecc.  Questa  loro  qualità  li  auto- 
rizza a  pagare  per  il  coobbligato  o  per  il  prin- 
cipale debitore  con  diritto  di  surrogazione, 
ma  in  quella  parte  che  non  li  riguarda,  se  non 
iuris  servandi  causa,  essi  sono  dei  gestori  di 
negozi  che  devono  agire  utilmente.  Essi  hanno 
a  fare  quello  che  dovrebbe  il  debitore,  né  più 
né  altrimenti,  e  malefaeendo  non  danneggiano 
che  se  medesimi. 

Di  più,  è  ad  essi  raccomandata  tutta  la  pru- 
denza per  non  fare  impedimento,  o  nocumento 
al  debitore.  I  creditori  devono  avvertirlo  del- 
Feseguito  pagamento,  e  qualora  non  lo  aves- 
sero fatto,  e  il  debitore  avesse  pagato  una 
seconda  volta  (1),  o  avessero  con  ciò  impedito 
al  debitore  di  opporre  valida  eccezione  di 
estinzione  del  debito,  imprudenti  pagatori, 
dovrebbe  risarcire  il  danno. 

n.  In  quanto  concerne  la  óbbUgazione  di 
fare  (articolo  1239). 

Dare  è  qualcosa  d^impersonale,  perchè  la 
importanza  è  tutta  nell'oggetto  e  non  nel  sog- 
getto. Qualunque  sia  la  mano  che  mi  porge 
quello  che  mi  ò  dovuto,  assai  poco  m'interessa 


s'essa  ò  colma  dell'aver  mio.  Io  sono  soddis- 
fatto. L'autore  di  un'opera  che  mi  è  dovuta^ 
non  mi  è  sempre  così  indifferente  (2).  L'in- 
gegno di  un  artefice  non  vale  quello  d'un 
altro,  e  in  questo  consiste  l'interesse  delfarey 
di  cui  parla  il  nostro  artìcolo.  Bisognerà  che 
sia  ben  distinto  questo  carattere  personale 
dell'obbligazione  per  decidere  se  il  creditore 
possa  fare  opposizione  al  lavoro  che  sta  per 
intraprendere  il  debitore,  e  rifiutarlo  quando 
sia  compiuto. 

Il  testo  romano  è  molto  preciso  ove  dice  — 
et  hoc  specialiter  actuvi  sii  ut  suia  operis  id 
perfieiat.  —  La  condizione  della  personalità 
può  nondimeno  risultare  dalla  qualità  del- 
l'opera stessa,  anzi  di  consueto  risulta.  L'opera 
d'arte  è  una  creazione,  e  allora  si  ritiene  che 
il  quadro  sia  commesso  al  pittore  A.,  la  statua 
allo  scultore  B.  e  la  musica  al  maestro  C.  in 
contemplazione  delle  loro  persone  e  della  loro 
abilità.  Ciò  dimostra  Ulpiano  in  quel  magnifico 
testo.  In  altre  opere,  che  hanno  meno  del 
genio  individuale,  e  più  dell'arte  comune,  quan- 
tunque richiedenti  studi  e  attitudini  distinte, 
non  si  potrà  mai  presumere  come  stipulato  il 
lavoro  personale  :  tale  sarebbe  la  fabbrica  di 
una  nave,  e  se  speciàliter  aetum  non  fuisset 
che  lo  stesso  fabbricatore  vi  dovesse  incombere 
colla  sua  persona,  il  committente  dell'opera 
dovrebbe  permettere  che  si  fìusesse  da  altri 
qualvolta  la  persona,  per  una  causa  qua- 
lunque non  fosse  più  in  grado  di  prestarsi.  Il 
che  dicesi  in  generale  ad  opera  compiuta, 
quando  risulti,  secondo  il  fine  proprio,  perfetta. 
Il  che  non  può  ('dirsi  delle  opere  d'arte  pro- 
priamente tali.  Se  la  pittura  non  è  stata  fatta 
dall'artista  da  me  prescelto,  io  la  rifiuto,  come 
porta  il  mio  giudizio  interno  e  senza  dar  ra- 
gione perchè  io  non  trovi  bello  quello  che  ad 
altri  piace  (3). 


Arlleolo  1940. 

H  pagamento  che  ha  per  oggetto  di  trasferire  la  proprietà  della  cosa 
pagata  nel  creditore,  non  è  valido,  se  non  è  fatto  da  colui  che  sia  pro- 
prietario della  cosa  e  capace  di  alienarla. 

Tuttaria  non  si  può  ripetere  il  pagamento  di  una  somma  di  danaro  o 
di  cosa  che  si  consuma  coiruso,  dal  creditore  che  Tha  consumata  in  buona 


(1)  Art  1018.  T.  Il  nostro  %  3120. 

(2)  «  tnfer  ertificet  longa  differentia  est  et  ingenii 
et  nMmrte  et  ieehime  et  inttiiuiienU.  Ideo  sf  nafam 
a  WB  ffibrleandam  (pils  promlserit,  vef  tnsntatm  anit- 
Icandam,   fossamve  faelendam,   et  hoc  epecMiter 


aefum  fi/  ut  tuit  operi»  U  perfieiat,  fldeiussor  ipse 
asdìflcans  vel  fossam  fodtens,  non  coosentieote  sti- 
potatore,  non  llberabft  eum  »  (L.  31,  de  solut.  et 
Itbor.). 
(8)  ▼.  il  nostro  %  8109. 
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fede,  sebbene  il  pagamento  sia  stato  fatto  da  cbi  non  ne  era  proprietario 
o  non  aveva  la  capacità  di  alienarla. 

§  3185.  Dd  pagamento  che  ha  per  oggetto  di  trtuferire  ìa  proprietà. 

A.  DeUe  eritidie  portate  tu  questa  disposinone.  Risposte, 

B.  Del  pagamento  fatto  da  ehi  non  era  proprietario. 

a)  DeUrcutiane  del  creditore. 

L*acquirente  che  da  tale  ha  ricevuta  la  eosa^  può  far  annullare  U  pagameiUo. 
Non  così  se  il  debitore  sia  divenuto  in  seguito  il  proprietario. 
Questione  rapporto  aWacquisto  fatto  per  via  di  prescrisùme. 

b)  Dell'azione  del  debitore. 

D  datore,  tenuto  alla  evizione,  non  può  ripetere  la  cosa  di  cui  fum  erapro^ 
prietario. 

La  stessa  teoria  deve  applicarsi  nella  dazione  di  genere. 
§  3136.  CJontinuazione. 

C.  DeUe  azioni  del  proprietario  di  cose  pagate  dcU  ddntore. 
Eccettuato  U  caso  deUa  consumazione  in  buona  fede  fattane  dal  debitore. 
Della  buona  fede. 

Deve  intendersi  deUe  cose  che  si  consumano  coìTuso. 

Dd  danaro  esistente;  quando  si  ritenga  coììsunto  aiffinehih  non  si  faccia  luogo 
alia  restituzione. 

È  forse  di  dò  la  conseguenza  che  i  móbUi  che  non  si  consumano  ooHV  imo, 
debbano  restituirsi  contro  U  principio  delV articolo  IQl? 

Si  accetta  la  spiegazione^  non  essere  derogato  al  suddetto  principio  ma  oi- 
Veccezione  delVarticolo  708  neUe  materie  soggette  a  consumazione. 

Confutazione  di  altre  teorie. 
§  3187.  Continuazione. 

D.  Detrazione  delVincapace  che  ha  pagata  cosa  non  sua. 

Di  alcuni  canoni  generali  che  sono  a  premettersi  in  questa  mcUeria. 
Questione.  Se  la  consumazione  fatta  in  buona  fede  estingua  razione  di  md' 
lità  o  rescissione  in  quanto  la  obbligazione  deìVincapace  sia  nuHa, 
Distinzioni 


§  8185. 

Del  pagamento  ohe  he  per  oggetto 
di  trasferire  la  proprietà. 

A.  DeUe  critiche  portate  su  questa  dispo' 
sizione. 

Quando  le  idee  e  penin  le  parole  delPal- 
timo  legislatore,  in  pagine  meditate,  si  tro- 
vano conformi  a  dettamenti  anteriori  che  fu- 
rono acremente  censurati,  è  tale  una  autorità 
morale  che  vale  una  risposta.  Ora  vediamo  le 
critiche. 

Il  pagamento  non  è  valido.,.,  se  non  fatto  da 
colui  che  sia  proprietario,  ecc.  L'oggetto  di 
un  tale  pagamento,  si  è  il  trasferimento  della 
proprietà.  Il  canone  era  esatto,  si  dice  al  tempo 
di  Pothier  che  lo  proclamava  e  dal  quale  venne 
raccolto.  Ora  non  Io  è  più,  mutato  il  sistema 
tradizionale  e  al  trasferimento  dell'immobile 
bastando  il  consenso.  L'acquirente  diventa 
proprietario  anche  prima  della  tradizione  o 
del  pagamento  (l),percon8eguenzaralienante 


cessa  di  esserlo.  Male  adunque  si  dà  come 
regola  assoluta  che  U pagamento  non  è  valido; 
e  bisogna  bene  che  lo  sia,  consegnandosi  la 
cosa  stessa  già  passata  in  proprietà  dell'acqui- 
rente. 

Inoltre,  come  richiedere  che  il  debitore  sia 
proprietario,  qualora,  pagando,  non  fa  che  re- 
stituire al  creditore  la  sua  proprietà  nei  fatti 
di  deposito,  di  pegno,  di  prestito  e  via  discor- 
rendo, tutti  compresi  nel  generale  vocabolo  di 
pagamento  ? 

In  quanti  altri  casi  si  paga  validamentesenza 
esaere  proprietario  I  L'erede  che  consegna  la 
cosa  legata  al  legatario  n'è  forse  il  proprie- 
tario egli  stesso?  Non  sussiste  in  quella  vece 
che  di  già  il  legatario  aveva  acquistata  la  pro- 
prietà alla  morte  del  testatore? 

Talvolta  il  pagamento  si  opera  in  forza  di 
ana  novazione,  e  quindi  prestando  una  cosa 
diversa  da  quella  obbligata  in  origine.  Ma  il 
solo  necessario  sì  è  di  avere  la  proprietà  quando 
si  perfeziona  il  contrattOi  il  quale  momento 


(1)  DI  ciò  non  è  dubbio,  e  non  si  ha  che  rieordare  l*trt.  1210. 
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non  può  confondersi  con  qnello  del  pagamento 
che  succede  come  fatto  di  esecuzione  allo 
stesso  contratto  (1). 

La  critica  era  divenuta  abituale.  I  nostri 
legislatori  Phanno  ritenuta  insussistente  ripe* 
tendo  il  tenore  del  vecchio  e  combattuto  arti- 
colo. U  vizio  della  censura  poggia  principal- 
mente nell'avere  data  alla  disposizione  una 
estensione  che  non  ha.  Il  carattere  della  ob- 
bligazione è  bene  determinato  nel  suo  scopo 
(il  pagamento  che  ha  per  oggetto  di  trasferire 
la  proprietà  deUa  cosa  pagata  nel  creditore). 
Non  si  tratta  adunque  di  cose  legate,  deposi- 
tate, date  in  pegno,  ecc.,  ove  la  proprietà  già 
preesiste  nel  creditore  della  restituzione,  e  in 
simili  casi  non  è  questione  di  trasferire  la  pro- 
prietà. Parlando  simpliciter  del  pagamento 
non  si  è  potuto  pensare  aUa  novazione  per 
essere  un  istituto  distinto  che  ora  muta  l'og- 
getto ed  ora  il  soggetto  della  obbligazione 
(art.  1267);  ma  in  qualunque  aspetto  della 
obbligazione,  regge  il  principio,  che  per  tra- 
smettere la  proprietà  bisogna  averla  (2).  Basta 
averla,  rispondono,  quando  si  perfeziona  il 
contratto.  Certamente  ;  averla  è  trasferirla,  ma 
allora  o  si  paga  subito,  la  esecuzione  è  per- 
fetta, 0  il  pagamento,  vale  a  dire  la  dazione 
della  cosa  dovuta  (habita  fide)  sia  posteriore,  e 
l'oggetto  è  precisamente  quello  di  cui  si  era 
trasferito  il  dominio  ;  non  si  tratta  più  di  tra- 
sferirlo, e  siamo  fuori  del  nostro  articolo.  Sup- 
poni la  obbligazione  del  genere,  la  disposi- 
zione è  pur  vera  nel  senso  che  deve  aversi  la 
proprietà  della  cosa  che  si  dà  in  pagamento. 
Pertanto  o  l'oggetto  corrisponde  a  quello  che 
è  qui  contemplato,  la  massima  è  di  nna  verità 
evidente;  o  non  corrisponde,  il  critico  non  può 
che  rimproverare  a  se  stesso  di  averla  appli- 
cata. 

Noi  dividiamo  pertanto  la  opinione  del  De- 
molombe  (n.  85  e  86)  in  tale  disputa  ideale,  e 
crediamo  le  censure  vane  ed  ingiuste. 

B.  Dd  pagammto  fatto  da  chi  non  era 
proprietario. 


a)  Delle  azioni  del  creditore. 
Che  il  creditore  possa  far  annullare  nn  tal 
pagamento  (ossia  la  consegna  della  cosa  ob- 
bligata), verificato  l'arbitrio  o  l'inganno  del 
debitore  e  prima  ancora  di  esser  molestato 
dal  vero  proprietario,  è  fuori  di  dubbio.  Ma 
se  il  debitore  che  non  era  il  proprietario  della 
cosa  che  gli  fu  mezzo  di  soddisfazione,  lo  di- 
venti? Allora  si  distingue;  o  ha  acquistata  la 
proprietà  nei  modi  contrattuali  dal  vero  pro- 
prietario, 0  si  difende  da  lui  mediante  una 
eccezione  quale  sarebbe  la  prescrizione.  Nel 
primo  caso  il  creditore  ò,  e  deve  ritenersi  com- 
piutamente soddisfatto,  avendo  il  jus  super- 
ventumóeì  debitore  confermato  il  suo  acquisto; 
non  co>ì,  credono  alcuni  nel  caso  secondo. 

Dottrina  di  rispettabili  autori  (8).  Essi  di- 
cono che  questa  base  della  proprietà  non  ò 
sicura;  il  debitore  che  ha  acquistata  col  mezzo 
della  prescrizione  la  proprìetà,potrebbe  rinun- 
ziarvi,  e  forse  non  estinguersi  in  tal  modo 
la  obbligazione  naturale.  Distinzioni  rispetto 
alle  cause  dell'acquisto  originario,  che  non  si 
ha  ragione  di  fare.  É  proprietario  tanto  colui 
che  lo  è  divenuto  a  titolo  di  compra  quanto 
per  tranquillo  lunghissimo,  e  forse  immemo- 
rabile possesso.  Ricordiamo  un  testo  preciso 
di  Paolo  —  is  qui  alienum  hominem  in  soltdum 
deditj  usucapto  homine  liberatur  (Leg.  60,  de 
solut.).  Ma  non  è  forse  dottrina  del  Codice 
che  la  prescrizione  è  uno  dei  modi  con  cui  si 
estinguono  le  obbligazioni  ?  (art.  1286)  (4).  Si 
diceche  il  debitore  potrebbe  rinunziarvi,  ossia 
non  fame  uso  !  Sta  bene,  s'egli  fosse  ancora  in 
possesso  ;  ma  l'acquirente  aggiungendo  al  pro- 
prio quello  del  suo  autore,  è  padrone  della 
eccezione  e  gli  varrà  a  tutta  difesa;  e  s'egli  l'ab- 
bandona perde  la  garanzia  della  evizione,  come 
se  in  ogni  itltro  caso  si  lasci  condannare  dissi- 
mulando i  titoli  dell'acquisita  proprietà  (6). 
Ora  si  domanda  se  il  creditore  possa  istau- 
rare l'azione  della  nullità  del  pagamento, 
dacché  la  cosa  altrui,  male  a  lui  pagata,  ò 
perita  per  caso  fortuito. 


(1)  Questo  articolo  (dice  il  Marcadé  rolla  con- 
taeta  energia),  tolto  dal  Pothier,  iento  dìscernin  ento 
e  tenta  rifUitione,  presenta  la  disposizione  piit  tnC' 
satta  (alPart.  1S88,  num.  1).  Insistono  nella  critica 
DURARTOR,  Xn,  n.  27;  COLMKT  DR  Santbrrr,  0. 117  bÌ9; 
LAROMBiÈfiB.  art.  suddetto,  n.  1,  2  e  3. 

(2)  Traditio  nihil  amplius  transferri  debet  vel  poiest 
ma  eum  qui  aeeipit  quam  est  apud  eum  qui  tradii  (Leg.  20, 
de  adqoir.  rsr.  domin.). 

(3)  NarcadC,  art.  1833,  n.  11;  Nodrlor  con  Va* 

USTTB,  II,  66;    COLHBT  DB   SABTBRRE,  V,   D.  177  biS  { 

Dbmolosbb,  n.  05. 

(4)  Poco  importa  se  la  obbligasione  naturale  non 


rimanga  estinta;  ciò  riguarda  il  debitore  cui  pìa- 
ersse  di  soddisfare  con  pecunia  Pantico  creditore, 
mentre  tia  soddisfatto  re  II  nuovo  creditore. 

(5)  In  questo  senso  Drlyircourt,  u,  p.  510;  Za- 
charia.  Ai;bry  e  Rad,  §  816;  Durartor,  xii,  n.  51; 
Larombièiik,  art.  1238,  n.  5. 

SI  è  fatta,  in  senso  di  obbiezione,  questa  ipotesi. 
Voi  mi  obbligate  un  cavallo  (delermlDalo);  e  mi 
date  un  cavullo  che  vostro  non  è,  ma  di  Tislo.  La 
risposta  è  breve.  0  io  era  in  buona  fede  e  ho  ac- 
quistata la  proprietà  col  possesso,  io  sono  In  realtà 
Boddislàtto.  0  lo  era  in  mala  fede,  è  troppo  ehiaro  U 
contrario. 
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La  questione  è  seinpliee  e  bene  risolta.  La 
perdita  della  cosa  (ove  colpa  non  tì  abbia  del 
possessore)  non  toglie  all'acquirente  il  diritto 
delPasìone  per  essere  soddisfatto  dal  debitore 
come  se  nnll'aresse  pagato,  senz'obbligo  di 
restitazione(l)diyenntaimpo8Sibile.£s8o  cre- 
ditore rimane  liberato  interitu  rei  da  tale  ob- 
bligo ;  e  la  sua  azione  si  appoggia  alle  combi- 
nate disposizioni  degli  articoli  1240  e  1469. 

Tuttociò  nel  supposto  che  il  creditore  sia  in 
buona  fede  nel  riceTOre  in  pagamento  cosa  non 
pertinente  al  debitore,  poiché  sapendolo,  l'a- 
zione di  nullità  non  gli  sarebbe  concessa. 
b)  DeìVatùme  del  debitore. 

Egli  avrebbe  diritto  alla  ripetizione  qualora 
avesse  pagato  per  errore  oltre  e  di  più  del 
debito,  0  in  istato  d'incapacità  avesse  pagato 
il  prezzo  di  una  cosa  che  non  aveva  legal- 
mente acquistata,  o  consegnata  cosa  non  ven- 
duta. Ma  ove  abbia  pagato  il  debito  proprio 
colla  cosa  non  sua,  purché  senza  violenza  o 
dolo  del  creditore,  non  credo  che  mai  possa 
ripetere  da  lui  quello  che  ha  pagato  per  il 
noto  principio  —  quem  de  evictione  ienet  acfio, 
eum  agentem  repeUit  exceptio. 

Questo  principio  é  cosi  nettamente  appli- 
cato: <  In  ciò  che  concerne  i  rapporti  del  cre- 
«  ditore  col  debitore  che  gli  ha  dato  in  paga- 
«  mento  cose  di  cui  non  era  proprietario,  é 
«  ben  evidente  che  sotto  tale  pretesto,  que- 
«  st'nltimo,  se  del  resto  é  capace  di  obbligarsi, 
e  non  può  domandare  la  restituzione.  Impe- 
«  rocche,  dovendo  garantire,  non  può  evin- 
«  cere  »  (2). 

Si  é  fatto  di  recente  una  opposizione  che 
può  dirsi  di  giurisprudenza  nuova.  Ma  intanto 
si  comincia  dall'ammettere  che  qualvolta  il 
corpo  dovuto  sia  certo  e  determinato,  e  questo 
siasi  dato,  non  può  volerlo  ritirare  il  debitore 
dalle  mani  del  creditore,  quasiché  gli  abbia 
dato  cosa  che  non  potrà  ritenere.  L'insigne 
scrittore  che  poco  appresso  sembra  deviare 
dal  principio,  cori  ti  esprime,  e  mi  preme 
ritrarne  le  parole.  <  È  manifesto  che  il  de» 
«  bitore  non  eseguirebbe  la  sua  obbligazione, 
«  ma  più  presto  la  violerebbe  espressamente, 
«  pretendendo  di  poter  offrire  al  creditore 
«  altra  cosa,  diversa  da  quella  che  ha  pro- 
<  messa  >  (3).  Queste  parole  fanno  anche 
sentire  il  momento  della  difficoltà. 


Ma  nella  dazione  di  genere,  divevaa  nzébbe 
la  conclusione  secondo  quella  dottrina.  Vi  ho 
Tenduto  un  cavallo  indeterminato;  indi  a  sod- 
disfazione vi  ho  dato  un  cavallo,  ma  il  cavallo 
non  é  mio.  Posso  io  stesso  domandare  la  nul- 
lità del  pagamento,  ossia  la  restituzione  del 
cavallo?  Si,  per  due  ragioni:  1*  perdìo  collo 
stesso  articolo  1238  (nostro  art.  1240)  si  com- 
prova che  anche  al  debitore  è  concessa  l'a- 
zione della  restituzione  che  senza  dubbio  gli 
competerebbe  se  si  fosse  troratoin  grado  d'in- 
capacità. Ora  la  legge  riunisce  amendue  i  £atti 
della  incapacità  e  della  non  proprietà;  dimo- 
strando con  ciò  che  tanto  in  questo  caso  che 
in  quello  si  può  ripetere  il  già  dato,  se  non  sia 
siato  consumato  in  buona  fede;  2<^  che  trattan- 
dosi non  di  una  cosa  certa  e  determinata,  ma 
di  una  cosa  del  genere,  é  indifferente  il  darne 
una  per  un'altra,  un  cavallo  per  nn  altro  ;  e 
il  debitore  può  sempre  ritirare  quella  che  ha 
data  nuUamente,  e  si  suppone  in  buona  fede. 
Il  creditore,  dal  canto  suo,  non  ha  interesse 
per  opporsi  allo  scambio. 

Il  ragionamento, se  pur  non  m'inganno,  non 
regge  da  veruna  parte.  Osta  il  principio  onde 
non  ò  permesso  evincere  l'avente  causa.  Non 
si  può  allegare  l'errore,  imperocché  la  coea 
che  il  debitore  domanda  gli  sia  restituita,  é 
quella  che  ha  voluto  dare.  Yoi  volete  regolare 
la  posizione  del  creditore  che  vi  pare  non  senza 
pericolo;  il  creditore  dev'esservi  grato,  ma 
s'egli  se  ne  contenta,  non  potete  costringerlo 
a  migliorarla,  secondo  il  concetto  vostro,  re- 
stituendovi intanto  ciò  che  gli  avete  dato  voi 
stesso.  Sono  avvicinate,nia non  confuse  codeste 
condizioni  di  cose,  la  non  proprietà  e  la  tMca- 
pocitÀ;  entrambe  possono  portare  sino  alla  re- 
stituzione mt^  congrua  eongrmsreferenékf jnon 
per  istanza  delle  medesime  persone;  solo  nel 
secondo  caso  il  debitore  può  domandare  la 
nullità  del  pagamento.  Il  non  essere  determi* 
nato  individuo  o  corpo  certo,  fa  che  il  de- 
bitore poteva  dare  un  individuo  qualunque 
della  specie  della  non  peggior  qualità;  ma 
nna  volta  che  si  é  dato,  il  creditore  ha  di- 
ritto di  ritener  quello  che  il  debitore  ha  scelto 
senza  curarsi  delle  conseguenze,  e  anche  senza 
temerle  attesa  la  buona  fede  in  cui  era. 

E  in  vero  poiché  la  indeterminatezza  cade 
ordinariamente  sulle  cose  mobili,  il  terso  che 


0)  ClM  sempre  si  dovrebbe  aUrtmeDtl. 

(2)  UsoHJitiiR,  art.  1t38,  D.  5;  ZagharIìB,  f  810; 
MìucadS,  allo  stesso  articolo  n.  11. 

(8>Dbholohbb,  avm.  100;  Mooklon,  Réperi,,  n, 
6M;  CoLHET  DS  SAirrsaas,  v,  num.  177  bla.  Fa  pere 
maraviglia  il  sentire  cbe  neppure  II  creditore  lo 


possa,  dopo  la  tesi  da  lui  ammessa  preeedestemente. 
Vero  è  cbe  11  creditore  ha  rioevnu  naierialmeoie 
la  cosa  che  kII  era  dovota,  non  soalaosiatarole 
perb,  non  «isendo  passala  in  eoo  éoMinle^  secondo  It 
teorie  che  esporremo  più  avanti. 


MLLI  OlBLMAtlOra 
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le  Ila  rioemte  di  btiona  fede  dal  proprio  den- 
tare (1),  ha  ia  sua  eccezione  fondata  nell'arti- 
colo 707,  e  s'egli  si  crede  sicuro,  può  ri- 
spondere al  debitore,  non  ho  bisogno  che  mi 
rendiate  più  sicuro  di  quello  che  sono.  Ma  è 
argomento  sul  quale  bisogna  tornare  nell'ar- 
ticolo Impresso. 

§  3186. 
Gotttinuasione. 

G.  Delle  aeioni  del  proprietario  di  cose 
paaate  dal  détntore, 

E  manifesto:  il  proprietario  ha  l'azione  rì- 
▼endicatoria,  se  si  tratta  d'immobili;  se  di  cose 
mollili  comprese  nella  disposizione  dell'arti- 
colo 707,  la  sua  linea  di  condotta  è  ordinata 
da  questa  legge,  come  si  diceva  poco  addietro. 
Ma  una  solenne  eccezione  soggiunge  tosto  nel 
capoverso. 

Non  è  di  troppo  la  spiegazione  che  ne  diede 
il  Pothier,  annunciando  questo  concetto,  di 
poi  comunemente  accettato  (2).  <  La  ragione, 
«  egli  dice,  si  è  che  la  consumazione  che  il 
«  creditore  ha  fatta  in  buona  fede  del  danaro 
«  o  simili  cose  (fungibili)  che  gli  sono  state 
€  pagate,  equivale  al  trasferimento  della  pro- 
«  prietà  delle  suddette  cose.  In  effetto  il  tras- 
«  ferimento  della  proprietà  non  avrebbe  dato 
«  niente  di  piii  al  creditore;  egli  ha  usato  di 
«  tali  cose  e  le  ha  consumate  come  avrebbe 
«  fatto,  se  la  proprietà  gli  fosse  stata  trasfe- 
«  rita.  Egli  non  è  più  soggetto  alla  ripetizione 
«  di  ciò  che  ha  consumato  in  buona  fede,  non 
«  altrimenti  che  se  vero  proprietario  fosse 
«  stato  ;  che  se  tale  fosse  stato,  non  avendo 
«  esso  cessato  con  dolo  di  possedere,  non  sa- 
«  rebbe  colpito  dalla  rivendicazione  ;  la  quale 
«  non  può  aver  luogo  che  contro  quel  posses- 
e  soreche cessò  con  dolo  di  possedere  »  {Oblig.^ 
nnm.  498). 

La  consumaeione  dev'esser  fatta  in  buona 
fede,  e  si  domanda  se  la  buona  fede  debba 
essere  permanente  al  principio  e  al  fine.  La 
legge  pone  a  condizione  la  consumasione  di 
buona  fede,  non  il  ricevimento.  £  può  esser 
l'uno  senza  l'altro.  Io  sapevo  che  tu  non  eri 
ehe  depositario  del  grano  che  mi  hai  dato  in 
pagamento  di  un  tuo  debito,  poi  ho  avuto  ra- 


gione di  credere  che  in  lo  facesti  05l  consenso 
del  padrone;  io  mi  sono  acquietato  in  questa 
idea  e  ho  fatto  del  pane.  Ma  converrà  che  io 
provi  questo  transito  della  mia  opinione. 

Giusto  riflesso  si  è  fatto  a  questo  luogo 
dagli  scrittori.  La  cosa  che  indeterminata  era 
prima  del  pagamento,  con  esso  si  è  determi- 
nata. Tizio  mi  doveva  un  paio  di  buoi  da  ma- 
cello ;  mi  ha  dato  due  buoi,  corpi  accertati  e 
individuati  nella  consegna;  io  li  ho  fatti  am- 
mazzare, ho  venduto  la  carne.  È  per  questa 
determinazione  dei  corpi,  che  io  ho  potuto 
consumare  una  cosa  che  non  si  riproduce, 
mentre  consumando  un  individuo  della  specie, 
astrattamente  parlando,  sarebbe  nel  mio  po- 
tere di  offrirne  un  altro. 

Consumazione  deve  ora,  e  colla  legge  nostra, 
intendersi  in  senso  ristretto,  e  ciò  per  essersi 
indicata  la  causa  della  consumazione  che  non 
fu  avvertita  nel  testo  francese.  Il  nostro  arti- 
colo non  contempla  che  le  cose  che  si  con- 
eumano  eoWuso  per  naturale  loro  destina- 
zione (3);  la  perdita,  la  cessione,  la  trasfor- 
mazione che  i  commentatori  francesi  hanno 
potuto  considerare  come  fatti  congeneri,  sono 
fuori  della  disposizione;  e  da  altre  regole  e 
principii  devono  dedursi  le  conseguenze  che 
vedremo  fra  poco. 

La  legge  ci  porge  la  idea  tipica  nella  somiiMi 
di  danaro.  Se  il  danaro  sta  eonaumato  in  buona 
fede^  non  dovrà  restituirsi.  Se  non  fosse  con- 
sumato (cioè  speso)  e  si  ritenesse,  dovrebbe 
restituirsi.  Questo  si  deduce  materialmente 
dal  testo;  e  risponde  al  canone  antico  conse^ 
guato  nel  §  2  delle  Istituzioni  di  Giustiniano. 
Ivi  si  tratta  di  un  pagamento  di  danaro  fatte 
da  un  incapace  a  causa  di  mutuo.  L'incapace 
che  si  obbliga  nullamente,  pecuniam  non  facit 
accipientis,  ideoque  nummi  wndieari  poesunt 
cum  extent.  il  Yinnio  va  sn  questa  base  ragio- 
nando la  sua  teoria.  Sono  consumati  i  nummi 
quando  non  apparent;  ma  se  quei  pezzi  {cor* 
pora  nummorum)  appariscono  e  si  trovano 
identici  apud  quemcumque  aut  ubicumque 
extant,  il  proprietario  ha  l'azione  vindicatoria. 
Non  extant  e  non  apparent,  se  misti  ad  altri 
danari  e  irriconoscibili  (4). 

La  opinione  però  non  correva  ad  un  modo 
neppure  presso  gl'interpreti  del  diritto  romano, 


(1)  Ed  è  naturale  che  ]i  abbia  ricevuti  !o  buona 
fede,  altrimenti  sapendo  esser  cose  d*altri,  le  a?rebbe 
con  isdegno  respinte. 

(2)  Ulpiako,  nella  L.  14,  %  8,  de  solut.,  parlando 
deirincapaee  che  aveva  pagato  e  non  avrebbe  po- 
tato ripetere,  se  t  danari  erano  consunti  —  piane  ti 
gkerimi  emuumpti  (tcdplens)  Hkerabitur. 


(3)  Esempi  deirarticolo  483  In  tema  d*usufìrutto.  — 
Danaro,  grani.  liquori  —  dei  quali  non  può  usarsi 
senza  consumarli. 

(4)  AI  detto  g  2,  capoT.  bona  fide  eomumpti»  E  la 
Uff.  78,  de  sol  ut.  «  SI  mizii  essent,  Ita  ut  discernl 
non  possent,  ejus  Aeri  qui  accepit  ». 
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LIBRO  ili.  TITOLO  IT. 


[Art.  1240 


e  pare  ve  ne  fosse  una  migliore  più  faVòreTole 
al  commercio  e  più  progressiva,  quella  inse- 
gnata dal  Gotofredo  (1).  PeGuniam  intéUigi 
consumptam  cum  ia  qui  acceint  eam  cUteri  red- 
diditvdinaolutum  dedit  (2).  Laonde  nell'altrui 
mano,  non  sariasi  andato  ripescando  quel  da- 
naro per  abbottinarlo  ove  si  trovasse.  Ora  la 
teoria  del  diritto  mobiliare  è  vasta  e  comprende 
anche  gli  effetti  del  pagamento  pecuniario. 
Monete  e  specie  distinte  e  specifiche  potreb- 
bero riguardarsi  come  enti  che  l'azione  del 
terzo  può  colpire,  se  un  principio  generale 
non  coprisse  gli  acquirenti  di  buona  fede,  onde 
si  torna  a  concludere  che  i  danari  passando 
di  mano  in  mano,  all'effetto  della  rivendica- 
zione, si  consumano. 

Cosi  diciamo,  ma  con  più  chiarezza,  delle 
altre  cose  fungibili  che  si  consumano  nelPesser 
loro  e  usandosi,  si  annientano.  Qui  il  concetto 
di  consumazione  è  meglio  scolpito  (3). 

Ma  eccoci  a  fronte  di  una  grave  difficoltà 
prodotta  proprio  dal  testo  medesimo  che  nella 
sua  eccezione  sembra  presupporre  un  diritto 
che  sarebbe  contrario  ai  principii  stabiliti. 

Ne  ho  già  fatta  avvertenza  parlando  del 
danaro,  il  mobile  per  eccellenza,  e  ora  dob- 
biamo vederlo  in  un  punto  di  vista  più  gene- 
rale. Se  la  consumazione  fatta  in  buona  fede 
pone  ostacolo  e  forma  eccezione  alla  rivendi- 
cazione del  proprietario  le  cui  cose  furono 
date  in  pagamento  al  suo  creditore  da  un 
debitore  qualunque,  ne  consegue  che  la  regola 
esser  deve,  che  non  consumate,  possono  ri- 
vendicarsi, ma  come  possono  rivendicarsi  con- 
tro l'altro  e  solenne  e  comune  principio  del- 
l'articolo 707,  che  si  vedrebbe  ora  portato  in 
contraddizione  ? 

Non  sono  io  il  fortunato  scopritore  di  questa 
difficoltà  che  è  stata  già  esaminata  e  sciolta. 
Per  conciliare  termini  che  dal  medesimo  testo 
risulterebbero  opposti,  si  è  dovuto  ricorrere  a 
temperamenti  sottili  ai  quali,  bisogna  pur  dirlo, 
non  sembra  facile  che  l'autore  di  quel  dettato, 


abbia  proprio'^  applicato  U  pensiero,  ma  che 
pure  deve  adottarsi  nell'interesse  dell'ordine 
legislativo.  Un  punto  bisogna  trovarlo  in  cui 
anche  le  cose  mobili  di  natura  possano  riven" 
dicarsi,  e  mostrare  che  ivi  cade  e  si  verifica 
la  eccezione.  Vi  sono  annessi  al  principio  del- 
l'articolo 707  due  eccezioni  portate  al  708.  Se 
la  cosa  sia  stata  smarrita  dal  proprietario,  ose 
ne  fu  derubato.  Ebbene,  in  ninno  dei  due  casi 
il  proprietario  può  rivendicarle,  se  siano  state 
consumate  in  buona  fede  da  un  creditore  le- 
gittimo cui  furono  pagate  (4).  Si  cade  nella 
rara  eccezione  per  non  esservi  altro  mezzo, 
per  non  iscalzare  con  una  disposizione  in 
sostanza  dello  stesso  genere  una  legge  gene- 
rale, e  fare  che  quella  pure  abbia  un  senso. 

Cosi  la  rivendicabilità  dei  beni  mobili,  già 
molto  ristretta,  sì  restringe  ancora.  Non  è  però 
che  non  si  applichi  eziandio  all'articolo  708, 
perchè  non  è  mestieri  che  si  verifichi  proprio 
la  specie  contemplata  nel  nostro.  È  da  rite- 
nersi che  colui  che  in  buona  fede  ha  rice- 
vuto una  cosa  fungibile  da  altri  smarrita  o 
ad  altri  derubata,  e  pure  in  buona  fede  l'ha 
ritenuta  e  consumata,  non  ha  alcuna  respon- 
sabilità. Ne  hai  la  riprova  nello  stesso  art  708. 
Fuò  ripeterla  da  quello  presso  cui  si  trova,  ivi 
si  dice,  ma  se  non  si  trova  perchè  consumata 
cessa  ben  anche  l'azione  rivendicatoria. 

Un'altra  spiegazione  si  è  data  che  io  mi 
permetto  di  non  accettare.  Si  riprende  la  di- 
stinzione, fra  la  obbligazione  che  ha  per  og- 
gettoluna  cosa  mobile  determinata,  o  l'ob- 
bligazione che  ha  per  oggetto  una  cosa  mobile 
indeterminata  o  una  quantità.  Nel  primo  caso 
si  ritiene  applicabile  l'articolo  2279  (che  è  il 
nostro  707)  e  in  conseguenza  l'art.  1141  (che 
è  il  nostro  1126).  E  cosi  si  spiega  la  ragione 
della  differenza.  Se  l'oggetto  è  certo  e  deter- 
minato (il  cavallo  B.)  egli  è  questo  che  il  cre- 
ditore volle  ed  ottenne,  perdendo  il  quale 
perde  ogni  cosa.  Allora  si  comprende  che  fra 
due  diritti,  quello  del  creditore  che  ha  stipa- 


(1)  Ad  L.  9,  S  S,  de  auctorlt.  tutor.  Il  buon  Goto- 
fredo che  non  era  che  un  annotatore,  direbbe  11 
Vinnio.  Oh  gli  annotatori  quéktt  temporit  non  ett 
punno  àut  cribro  utendi,  e  non  approfondiscono 
nulla!  Questo  non  si  è  mai  potuto  dire  del  Goto- 
fredo. 

(i)  Checché  altri  abbia  detto  proverbiando  quello 
fra  i  benemeriil  dei  giureconsulti,  ognuno  potrà 
giudicare  da  questo  passo  di  Giuliano,  se  un  fon- 
damento avesse  nelle  fonti  la  sua  decisione.  «  Qua 
propter  si  eandem  pecuniam  qui  in  credttum,  tei 
in  solutum  acceperat,  ahi  poilea  in  ereditum  vel  in 
iolutum  iederilg   eomumpfa  sé  et  ipte  oòtigatitr  jw-  I 


piìlo  vei  se  ab  eo  liberakU  ».  (Leg.  10,  8  S,  si  rebus 
credit.).  Vale  dire  restava  verso  lui  obbligato  11  rice- 
vente che  aveva  trasmessa  la  pecunia  consegnan- 
dola, ed  egli  dallo  stesso  ricevente  liberato,  cosicché 
il  passaggio  della  pecunia  virtualmente  la  consu- 
mava. 

(3)  Se  parte  soltanto  della  cosa  è  consumata,  potrà 
ripetersi  il  rimanente  (Larombière,  art.  1238,  n.  10). 

(4)  Gli  scrittori  consentono  in  questa  forse  unica 
conciliazione  possibile  (Delvincourt,  ii,  pag.  540; 
DuRANTOif,  XII,  n.  30;  Marcadé,  art  1238,  n.  11  ; 
Larombièrk,  ivi,  n.  7;  Dkmolgxbe,  n.  115;  Colhkt 
DB  Sauterrb,  T,  n.  177  bis. 
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Imta  questa  cosa  e  la  possiede  prò  suo  di 
buona  fede,  e  il  proprietario  che  già  ebbe  il 
torto  di  &rsela  scappar  dalle  mani,  si  com- 
prende, diceTasi,  che  il  legislatore  abbia  fatto 
proTalere  il  diritto  del  creditore  col  principio 
—  U  possesso  vài  titolo  —  e  in  applicazione 
del  suddetto  articolò  lUl  (1).  E  non  è  il  caso 
dell'articolo  1238  (1240). 

Per  contrario,  si  dice,  allorché  l'obbligazione 
non  abbia  per  oggetto  che  un  mobile  indetermi- 
nato, lo  stipulante  non  ebbe  in  vista  piuttosto 
questo  che  quello,  il  cavallo  A.  piuttosto  che  il 
cavallo  B.,  egli  non  sarà  in  disagio  se  il  pro- 
prietario gli  toglie  quello  che  possiede,  poiché 
un  altro  glie  ne  sarà  dato,  e  sarà  compensato 
della  perdita.  Del  che  appare,  in  senso  inverso, 
come  il  legislatore  abbia  fatto  prevalere  il 
diritto  del  proprietario  su  quello  del  creditore, 
facendo  applicazione  dell'art.  1238  (1240)  (2). 

Io  temo  che  la  grande  autorità  faccia  pas- 
sare simili  teorie  alle  quali  manca  ogni  base. 

S'introduce  sulla  prima  una  contraddittoria 
distinzione  che  servirebbe  a  dissipare  la  regola 
dell'art.  707,  che  pure  si  ammette  come  domi- 
nante. Perchè  mai,  e  su  qual  ragione,  l'acqui- 
rente di  buona  fede  sarebbe  spogliato  dal  pro- 
prietario per  effetto  della  rivendicazione  nel 
supposto  che  l'oggetto  che  ha  ricevuto  dal 
suo  debitore  non  fosse  l'unico  che  potesse 
dargli,  ma  è  quello  bensì  che  è  stato  scelto  ? 
Quello  che  si  è  dato  diventa  quello  che  era 
dovuto.  Privarne  l'acquirente  per  la  ragione 
che  il  debitore  dovrebbe  dargli  un  oggetto 
consimile  in  sostituzione  (se  pure  ne  abbia  il 
potere)  è  qualcosa  di  strano.  Proverebbe  tanto 
una  tale  ragione,  che  avrebbe  virtù  di  distrug- 
gere la  regola  dell'articolo  707,  perchè  in  ogni 
caso  il  debitore  deve  indennizzare  il  creditore 
della  sofferta  evizione.  No,  non  bisogna  andare 
per  queste  vie  traverse.  Il  nostro  articolo  non 
può  avere  che  una  spiegazione  sola,  non  più 
e  contrarie.  Se  la  cosa  consumata  in  buona 
fede  è  di  quelle  che,  quantunque  mobili,  il 
proprietario  poteva  rivendicare,  l'azione  gli  è 
tolta.  Non  perciò  gli  è  concessa  l'azione  in 
onta  al  principio  dell'art.  707. 

§  3187. 
GontiDuazione. 

D.  DdVfuione  deiVincapace  che  ha  pa- 
gato cosa  non  sua. 


Riprendiamo  i  termini  della  disposizione.  J- 
pagamento  che  ha  per^oggetto  di  trasferire  la 
proprietà,  ecc.,  un  tal  pagamento  è  forse  di 
una  specie  particolare  e  fuori  del  cornane? 
Non  è  forse  di  ogni  pagamento  il  dire  che  tale 
dev'essere  ut  res  soluta  acdpientis  fiat?  Per 
cui  il  Larombière  avrebbe  preferita  una  locu- 
zione più  generale  che  «  bisogna  esser  prò 
«  prietario  di  una  cosa  per  disporne  valida- 
«  mente  ».  Chi  voglia  attribuire  alla  formola  il 
vero  senso,  dirà  che  qualche  cosa  può  darsi  in 
pagamento  senza  trasferire  la  proprietà,  come 
se  uno  che  gode  una  cosa  altrui  cedesse  lo 
stesso  godimento  a  soddisfazione  di  un  suo 
debito,  0  dove  si  censura  inesattezza,  non  sa- 
rebbe che  precisione. 

L'esame  del  resto,  che  versa  sulla  incapa- 
cità, non  è  semplice,  come  appare  a  prima 
vista,  benché  possano  affermarsi  le  proposi- 
zioni seguenti: 

Che  al  creditore  non  appartiene  l'azione  di 
nullità,  essendo  noto  che  la  nullità  derivante 
da  eccezione  personale  a  titolo  d'incapacità 
non  si  propone  che  dall'incapace  o  suoi  aventi 
causa; 

Che  la  perdita  fortuita  della  cosa  aggrava 
pertanto  il  creditore  e  non  il  debitore  che  ha 
pagato  e  non  reclama  la  restituzione  (3).  Questo 
è  però  da  osservarsi,  che  qualvolta  il  debitore 
si  giova  del  suo  diritto  e  promuove  domanda 
onde  la  cosa  nullamente  data  gli  sia  restituita, 
da  quel  momento  la  proprietà  ridiventa  sua; 
il  creditore  passa  ad  esserne  il  custode  respon- 
sabile, ma  la  perdita  per  caso  fortuito,  da  esso 
indipendente,  lo  assolve; 

Che  la  validità  del  pagamento  dipende  bensì 
dalla  validità  dell'obbligazione,  ma  in  quanto 
vi  corrisponda.  Un  capace  che  validamente  si 
obbligò  è  divenuto  in  seguito  incapace;  pa- 
gando senz'autorizzazione,  egli  non  fu  che.sod- 
disfare  il  proprio  debito,  e  non  può  ripetere, 
0  almeno  sarebbe  respinto  colla  eccezione  del 
dolo  colui  che  volesse  ripeter  oggi  per  pagare 
domani.  Chi  sostiene  questa  tesi  ci  dà  l'esem- 
pio opportuno  di  una  donna  maritata  che  in 
istato  d'indipendenza  ha  venduto  un  fondo, 
indi  venuta  in  soggezione  del  marito,  lo  con- 
segna fuori  dell'autorità  sua.  Il  pagamento 
del  debitore  non  potrebbe  chiamarsi  aliena- 
zione (4).  Sarà  a  vedersi  il  modo  del  paga- 
mento; se  l'incapace  abbia  dato  quello  che 


(1)  Il  corrispondente  nostro  articolo  1126  oidina  in  1      (3)  Marca  di!,  art.  1238,  n.  11;  Colmkt  ok  Sah 

una  questione  di  acquisto  di  mobili  preferirsi  quello  1  ''""";  '^*  "•  *^  *^[''  *^'-        e««    i. 

.     ^*    ,, ^  *^  ^  M)  r)Ki.vi?rc()UiiT.  lom.  ir.  p   5fl6:  Todujkr,  t.  iv, 

che  Ha  II  possesso.  „,  7.  Dorantor,  xu,  n.  26  e  >r7;  LarombiShi,  arU- 

(2)  OcaoLOXBt,  n.  117.  |  colo  1238,  n.  18. 
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doterà,  e  non  piA  è  non  in  modo  diverso  con 
danno  e  lesione  saa  propria; 

Che,  malgrado  spetti  airincapace  il  diritto 
della  restituzione  della  cosa  pagata,  nondimeno 
per  la  consumagùme  fattane  dal  creditore  in 
buona  fede,  ne  Tiene  priTatc.  Questo  si  dichiara 
nelParticolo  presente. 

Ma  redo  qui  gettarsi  nna  questione  che 
pone  in  un  certo  pensiero.  Sta  bene,  si  dice, 
se  la  nullità  non  si  riferisce  che  al  pagamento, 
non  però  se  cada  sulla  stessa  obbligazione.  E 
il  Demolombe,  in  termini  brevi  e  senza  discu- 
tere, propone  la  distinzione:  e  La  consuma- 
«  zione,  sia  pure  di  buona  fede,  non  estingue 
«  l'azione  di  nullità  o  rescissione  che  potesse 
«  appartenere  airincapace  contro  la  stessa 
«  obbligazione.  Non  è  sancito  in  nessun  luogo 
«  che  sia  della  consumazione  Televare  un  fin 
«  de  non  regeooir  contro  tale  azione  >  (n.  1 28). 

Osserviamo  bene,  riguardo  allo  spirito  di 
questa  singolare  disposizione,  ch'essa  non  per' 
cuote  che  le  cose  che  si  consumano  cclVusOy 
escludendo  e  gl'immobili  e  i  diritti  e  tutti  i 
corpi  che  periscono  senza  essere  consumati 
colVuso  come  le  cose  fungibili.  In  questa  cer 
chia  ristretta,  nell'interesse  del  commercio, 
e  per  l'omaggio  che  suol  prestarsi  alla  buona 
fede,  si  è  stimato  conveniente  di  non  con' 
cedere  agli  incapaci  un|  privilegio  sopra  gli 
altri.  É  incontestato,  come  ora  si  diceva,  che 
il  pagamento  fatto  dall'incapace,  non  auto* 
rizzato,  è  valido  e  irrepetibile  se  con  esso  si 
soddisfaccia  ad  una  precedente  obbligazione 
legittima.  Ma  se  l'obbligazione  per  contrario 
sia  nulla  o  rescindibile,  allora  si  produce  la 
sentenza  sopra  enunciata,  che  la  consumazione 
non  estingue  Vasione  competente  alVincapace. 

Crederei  non  potersi  approvare  la  decisione 
in  termini  così  assoluti  com'è  stata  esposta.  0 
la  convenzione  è  passata  fra  l'incapace  ed  il 
creditore  che  ha  ricevuto  il  pagamento  et 
quidem  il  pagamento  indebito.  Attesoché  la 
obbligazione  fosse  nulla,  giusto  è  il  dire  che 
la  consumazione  non  suffraga  si  che  non 
debba  restituirsi  il  valore  della  cosa  consu- 
mata. Ma  capite  bene  che  in  tal  caso  buona 
fede  non  c'è,  anzi  mala  fede  espressa  e  si  può 
dire  che  il  dolo  è  nella  stessa  consumazione. 
0  la  convenzione  venne  fatta  con  tutt'altri,  e 
il  creditore  di  cui  parliamo  non  conobbe  nelle 


cose  dategli  in  pagamento  tinà  protéidenza 
viziosa,  il  debitore  incapace  (1)  non  ha  asone 
di  sorta  contro  (jruesto  terzo,  per  quanto  la 
sua  obbligazione  in  origine  fosse  annuHabile; 
e  la  è  ancora,  ma  di  fronte  ai  contraenti  che 
dovranno  restituire  il  valpre  delle  eoeeckenon 
possono  pili  riaarM  in  natnra. 

Ho  già  sup'jriormente  osservato  e  mi  si  per- 
metta ora  di  ripeterlo  nel  nuovo  aspetto,  che 
il  presente  disposto  non  è  che  una  eccezione 
alla  eccezione  della  regola  scritta  nell'art.  707 
che  più  estende  dal  lato  opposto  il  dominio, 
per  cosi  dire,  della  buona  fede  mentre  re- 
spinge ancora  il  momento  delle  rivendicazioni 
mobiliari.  Il  concetto  si  avvalora  traendo 
eziandio  gP incapaci,  che  nulla  tolgono  dal 
privilegio  di  classe  contro  un  ordinamento 
che  si  fonda  in  un  interesse  sociale  piti  esteso, 
6  superiore  a  quello  che  veglia  a  loro  difesa. 

Mi  sia  lecito  indicare  un'al  tra  massima  dello 
stesso  scrittore  e  che  io  credo  erronea  nella 
sua  generalità.  «  La  nullità  del  pagamento 
«  fatta  dall'incapace  potrà  esser  domandata 
«  sempre  che  un  tal  pagamento  gli  abbia  ar- 
«  recatollesione  ».  Se  non  che,  pochi  passi 
avanti  egli  è  costretto  a  modificare  la  sua  pro- 
posizione. Egli  distingtie  la  buona  fede  avanti 
la  consumazione  e  la  buona  fede  dopo  la  con- 
sumazione. La  buona  fede  prima  della  consu- 
mazione non  giova  al  creditore  perchè  se  non 
sapeva,  doveva  sapere,  che  trattando  con  un 
incapace,  questi  operava  nullamente.  Ma  che 
argomento  è  questo  ?  Yi  si  può  concedere  che 
un  pagamento  che  non  gli  fosse  dovuto,  non 
doveva  ricevere  da  un  incapace  (2)  conoscen- 
done la  sua  incapacità,  o  dovendone  ricercare 
se  non  la  conosceva  (ammettiamo  anche  que- 
sto), ma  allora  egli  è  in  mala  fede  e  non  in 
btuma  fede  per  che  rimane  sempre  ferma  la 
teorìa  comune,  e  il  discorso  nulla  prova  in 
contrario.  Ma  si  conviene  con  noi  che,  se  il 
creditore  ha  consumato  in  buona  fede  le  cose 
fungibili,  l'incapace  non  ha  nulla  a  ripetere 
né  a  domandare,  per  la  ragione  che  il  credi- 
tore non  è  divenuto  più  ricco.  L'antica  teoria 
non  mi  sembra  buona  in  questo  luogo,  mentre 
colla  consumazione  il  creditore  può  esser  di- 
venuto più  ricco,  verbigrazia  se  il  danaro 
avesse  speso  nei  debiti  propri  (3),  ma  se 
azione  vi  ha,  si  attacca  piuttosto  aUa  res  che 


(1)  Un  mfnmre,  per  es.,  d^nal  fil. 

(S)  Perchè  te  dovuto  si  è  detto  che  non  sarebbe 
ripetibile,  ma  II  diritto  della  ripetizione  non  è  invero 
I!  prffllefrio  deir incapace,  ma  il  diritto  di  ognuno 
ehe  paita  ciò  che  non  de?e. 

(3)  Così  Pomponio  nel  frammento  17,  de  solut. 


et  llber.  :  «  Sod  si  eredilor  eoa  oummoa  stne  dolo 
malo  consumpxit,  Is  qui  suo  nomine  eos  ^olTìsset, 
libera  tur;  ne,  «i  oUter  okforNirètmr,  crtdtior  ià  inero 
vertaretur  ».  Colla  consumazione,  aggiunge  Pothier. 
illustrando  il  testo,  il  creditore  in  eerto  modo  ac- 
quistò quel  danaro  benché  di  ali  ri.  Il  padrone  stosao 
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alla  persona,  non  avendo  l'acquirente  in  buona 
fede  di  cosa  mobile,  alcun  vincolo  obbligatorio 
verso  il  proprietario.  Ma  finalmente  la  teoria 


della  lesione  dell'incapace  viene  ridotta  nei 
suoi  veri  termini. 


Articolo  1941. 

Il  pagamento  debb'esser  fatto  al  creditore,  od  a  persona  autorizzata  a 
riceverlo  dal  creditore  medesimo,  dall'autorità  giudiziaria  o  dalla  legge. 
È  valido  il  pagamento  fatto  a  colui  che  non  era  autorizzato  a  riceverlo 
pel  creditore,  quando  questi  lo  ratifichi  o  ne  abbia  approfittato. 

§  3188.  A  chi  dev'esser  fatto  il  pagamento, 

I.  Del  pagamento  valido, 

A.  Fatto  al  creditore  o  ai  suoi  successori, 

B.  Del  pagamento  fatto  al  rappresentante  del  creditore. 
Del  mandato  legale,  —  Dd  mandato  espresso  o  tacito. 

Se  il  mandato  di  vendere  inchittda  quello  di  esigere  U  presso» 

Criterio  del  Toullier  per  risolvere  la  questione. 

Quando  la  discussione  rappresenti  il  compimento  dello  stesso  mandato, 

C.  Degli  aggiunti  per  causa  di  pagamento. 
Della  nozione  <2e//'adjectus  solutionis  gratia. 

L'aggiunzione  è  correlativa  e  pedissequa  aUa  stiptdasione,  ma  non  ne  fa  parte 
integrante. 

Somme  e  tempi  diversi:  conseguenze. 
Altri  caratteri  ed  effetti  (i^'adjectio. 
§  3189.  Continuazione. 

II.  Della  ratifica  del  creditore  (parte  2*  dell'articolo). 
Della  ratifica  del  pagamento  invalido  espressa  o  tacita.  Esempi  di  ratifica  tacita. 
Della  ratifica  che  conseguita  dàUo  aver  U  creditore  profittato  del  pagamento 
fatto  ad  altri  che  a  lui. 


§  3188. 

A  ohi  dev^ester  fatto  il  pagamento. 

I.  Del  pagamento  valido, 

A.  Fatto  al  creditore  e  ai  suoi  successori, 
E  naturale  che  il  debitore  paghi  al  suo  cre- 
ditore (1),  o  ai  suoi  eredi  e  successori.  Par- 
liamo dei  successori  universali  e  non  dei  sin- 
golari che  non  avessero  la  facoltà  di  esigere. 
Chi  amministra  in  qualità  di  erede  presunto, 
ha  pure  il  diritto  di  riscuotere  e  libera  il  debi- 
tore  (2). 

B.  Del  pagamento  fatto  al  rappresentante 
del  creditore. 

Il  tutore,  il  curatore,  è  quello  che  chiamasi 
mandatario  legale,  e  se  non  gli  sia  interdetta 
Tamministrazione  (3),  a  lui  soltanto  pagasi 
con  effetto. 


Al  mandatario  autorizzato  si  paga  valida* 
mente,  il  che  non  toglie  che  si  possa  pagare 
allo  stesso  creditore.  Il  falso  mandato  non 
colpisce  che  il  povero  debitore  che  n'era 
ignaro  e  che  non  rimane  perciò  liberato.  Il 
mandato  può  essere  piottosto  supplantato  che 
falso.  Tizio  fece  a  Gaio  un  mandato  in  bianco 
per  certe  riscossioni.  Supponiamo  che  ne  abbia 
abusato  aggiungendo  facoltà  che  il  primo  non 
aveva  intenzione  di  dargli.  Ogni  volta  che  può 
imputarsi  al  creditore  qualche  imprudenza  che 
induca  il  debitore  a  prestar  fede  all'asserto 
suo  mandatario,  il  debitore  pagando  acquista 
la  sua  liberazione.  Il  creditore  è  imputabile  di 
eccessiva  fiducia  in  tale  che  l'ha  rivolta  a  pro- 
fitto, il  quale  però  è  sempre  tenuto  al  debito 
rimborso  verso  di  lui. 

Non  dobbiamo  inoltrarci  nella  materia  del 


dei  danaro  non  può  vendicarlo  da  lui,  mentre  questi 
non  lo  possiede,  né  lia  cessalo  per  dolo  di  posse- 
derlo. 

(1)  Sùlutam  pecuniam  intetligimui,  utique  nùturaUter, 
ti  mtméréia  tit  ereditari  (L.  49,  de  solut.). 


(2)  Scevola  fa  il  caso  di  un  figlio  che  più  tardi  si 
astenne  dalla  paterna  eredità  (L.  90,  eod.). 

(3)  Nei  casi  indicati  da  Ulpiano  nella  Lag.  14  • 
Paolo  nella  L.  100  di  questo  titolo. 


BojtSABi,  Comment.  al  Cod.  eiv.  Hai  —  Yo .  UL  Parte  U. 
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mandato  che  ci  aspetta  ad  altro  laogo,  e  poco 
ancora  dobbiamo  dire  del  mandato  espresso  o 
tacito.  Mandato  tacito  dell'ordine  giudiziale 
che  offre  qualche  interesse  è  quello  che  si  dà 
alPusciere  nel  titolo  esecutivo  contro  il  debi- 
tore. Come  il  pubblico  ufficiale  può  eseguire 
la  sentenza  a  carico  suo,  il  debitore  può  pa- 
gare in  di  lui  mano  per  liberarsi  dalla  esecu- 
zione e  dal  debito.  Ciò  è  fermo  in  tutti  i  rego- 
lamenti di  procedura.  Si  è  dubitato  se  il  man- 
dato dell'usciere  sia  limitato  al  momento  della 
esecuzione.  Meglio  è  il  dire  finché  ritenga  il 
titolo  esecutivo  per  qualche  funzione  del  suo 
ufficio  e  il  debitore  vi  rimanga  sottoposto  (1). 
«  Si  fa  una  grande  questione,  dice  Pothier, 
€  se  il  mandato  che  si  è  dato  ad  alcuno  di  con- 
«  trattare  per  noi,  come  di  vendere  o  affittare 
«  qualche  cosa,  racchiuda  anche  quello  di  ri- 
«  cevere  per  noi  il  prezzo  della  vendita  o  del- 
«  l'affitto.  Bartolo  si  è  attenuto  all'affermativa 
«  ed  è  seguito  dal  Fachineo.  Io  trovo  più  plau- 
«  sibilo  l'opinione  di  Wissembach,  il  quale 
«  pensa  che  la  procura  di  vendita  non  con- 

<  tenga  quella  di  riscuotere  il  prezzo,  eccetto 
«  che  non  vi  siano  circostanze  che  diano  luogo 

<  a  presumerlo  >  (2). 

La  questione  però  non  è  decisa,  e  bella  è  la 
soluzione  del  TouUier  (tom.  iv,  n.  23).  Se  la 
vendita  deve  farsi  a  termine,  la  vendita  ed  U 
pagamento  ci  appaiono  operazioni  distinte.  Si 
ha  facoltà  di  vendere  non  quella  di  esigere  il 
prezzo,  e  infatti  la  riscossione  dovrebbe  ese- 
guirsi oltre  il  mandato  di  vendere,  e  quando 
sarebbe  questo  cessato.  Ma  se  la  vendita  è 
per  farsi  a  prezzo  contante,  unico, indivisibile, 
è,  può  dirsi,  il  mandato  di  vendere  e  di  riscuo- 
tere il  prezzo. 

Qui  però  si  osserva,  senza  conoscere  la 
importanza  della  distinzione,  che  se  il  man- 
dato contenga  la  facoltà  di  vendere  a  contanti 
0  a  termine,  persiste  anche  quella  di  esigere 


quando  scade  il  termine  (Demolombe,  n.  149) 
e  in  ciò  io  non  convengo,  riassumendo  la  detta 
ragione.  Quale  che  sia  la  forma  della  vendita, 
il  mandato  rimane  esaurito,  e  se  il  prezzo  non 
si  riscuote  immediatamente,  come  potrà  esi- 
gerla il  mandatario  compiuta  la  funzione  a  lui 
affidata?  Dopo  cinque,  dopo  dieci  anni,  si  farà 
la  riscossione;  potrà  l'antico  mandatario  im- 
maginare di  essere  ancora  in  possesso  delle 
facoltà  che  gli  furono  date  una  volta? 

Pari  criterio  guida  ad  apprezzare  il  man- 
dato tacito  di  riscuotere  in  circostanze,  nelle 
quali  l'operazione  stessa  del  mandato  inchiude 
come  a  compimento  la  riscossione.  Vi  mando 
sul  mercato  a  vendere  i  buoi  ;  è  naturale  che 
il  prezzo  dei  buoi  si  paghi  in  mano  vostra 
onde  il  compratore  sia  liberato  dalla  obbliga- 
zione del  prezzo.  È  invece  un  mandato  per 
fare  un  affitto  in  cui  deve  pagarsi  una  corri- 
sposta anticipata  all'atto  della  scrittura?  Nella 
facoltà  di  stipulare  l'affitto  è  implicita  quella 
di  esigere  la  risposta  presente;  non  certamente 
le  future. 

C.  Degli  aggiunti  per  catua  dd  pagar 
mento. 

Pagare  per  ordine  del  creditore  ò  come  pa- 
gare a  lui  stesso  (3).  Un  terzo  non  compreso 
nella  convenzione  può  essere  indicato  come 
quello  a  cui  si  deve  pagare  (4),  e  si  chiama 
adjectus  solutionia  gratta  (5).  £gli  sta  in  luogo 
del  creditore.  D'ordinario  è  un  creditore  del 
creditore,  come  se  A.  vendendo  un  fondo  a 
B.,  per  il  prezzo  di  30,000  lire,  lo  incarichi 
di  passarne  20,000  a  C.  che  le  deve  avere  da 
lui.  Ovvero  C.  è  un  mandatario  del  venditore 
che  riscuote  egli  stesso  il  prezzo  mediante 
questa  persona.  Ciò  dice  Pothier,  ma  non  è 
perfettamente  esatto.  D  vero  ac^edus  è  un 
terzo  estraneo  alla  convenzione,  laddove  il 
mandatario  è  pure  la  persona  del  venditore 
che  n'è  rappresentata  (6).  H  nome  dell'a- 


(1)  TOULLIER,  t.   IV,   n.   20;    DURAHTOIf,   ZU,  D.   50; 

LAROMBifcRR,  art.  1239,  D.  13.  II  procuratore  ad  We$ 
non  ha  diritto  di  riscuotere. 

(2)  Si  fa  appoggio  della  Leg.  1.  g  2,  de  ezercit. 
act.,  la  quale  dichiara  che  il  preposto  a  patteggiare 
il  nolo  dei  passeggieri  sulla  nave,  non  ha  facoltà  di 
riceverne  il  prezzo. 

(3)  Qyod  jussu  alleniti  tolniur  prò  eo  ett  quMÌ  ipri 
iolutum  euei  (L.  180,  de  reg.  jur.). 

(4)  «  Interdum  tamen  et  non  procuratori  recte 
solTitur,  ut  puta  eujns  stipulationi  nomen  insertum 
est,  si  quia  sUpuletur  sibi  aut  Titio  »  (L.  12,  |  1,  de 
soluU  et  liber.). 

(5)  Diversificava  dkWadjeetut  obli^ationia  che  av- 
valori la  stipulazione,  Vadjectut  tolutionit  gratia 
a  cui  si  paga  invece  del  creditore.  Stipulando  il 


figlio,  la  persona  dei  padre  si  reputava  aggiunta  io 
grazia  della  soluzione,  quando  la  stipulazione  veniva 
interposta  per  una  causa  per  cui  non  si  poteva  ae- 
quistare  al  padre  mediante  la  stipolailone  del  figlio, 
come  sarebbe  in  causa  di  peculio  castrense  (L.  65, 
g  5,  de  solot.  et  liber.).  Invece  se  un  padre  stipuli 
che  venga  pagato  al  figlio  soggetto  alla  sua  potestà^ 
la  persona  del  figlio  si  ritiene  aggiunta  oktigatianù 
gratta,  e  a  lui  non  si  paga  direttamente,  ma  al  padre, 
0  a  lui  per  il  padre  {Gidliaro,  nel  fhimm.  56,  g  t, 
de  verb.  obligat.). 

Chi  è  compreso  nella  obbligazione  benché  inutil- 
mente, ma  con  animo  di  acquivMare  a  se  medesimo, 
bassi  per  aggiunto  o  intromesso  a  cauiM  deiU  oM/t- 
gaxùme,  Pothirr,  L.  128,  de  verb.  obi. 

(6)  Laonde  Ulpiano  pone  quasi  Popposlto  nel  pro- 
curatore (delta  L.  12). 
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^ectus  può  anche  trovarsi  nella  stipulazione 
ma  sotto  una  forni  ola  disgiuntiva  mihi  a  ut 
Titio  (1).  Il  che  non  è  stipulare  a  proprio 
nome  in  vantaggio  di  un  terzo  (2). 

Bacche  Vadjectio  aolutionis  è  qualche  cosa 
correlativa  o  pedissequa  alla  stipulazione, 
non  ne  fa  parte  integrante.  La  somma  da  pa- 
garsi a  un  terzo  può  essere  in  una  quantità 
minore  di  quella  stipulata.  Se  pagando  la  quan- 
tità minore  il  debitore  sia  liberato,  è  questione 
che  si  è  fatta  sulla  L.  98  de  solut,  e  si  vuole 
dipendere,  troppo  giustamente,  dalla  inten- 
zione. Ma  per  lo  più  la  intenzione  sarà  chiara, 
mentre  se  il  creditore  del  prezzo  vuole  tras- 
messi a  un  Tizio  qualunque  50  dei  100  che 
deve  avere,  evidentemente  ha  in  animo  di 
tenere  il  resto  per  sé  (3). 

Si  può  convenire  di  dare  a  Tizio  (terzo  in- 
dicato) cose  diverse  da  quelle  che  il  debitore 
deve  dare  al  suo  creditore  (Pothier,  Oblig.^ 
lì.  516).  Essendosi  stipulato,  decem  tnihi  aut 
hominem  Titio  dari,  se  io  debitore  do  l'uomo 
a  Tizio,  sono  liberato  (4),  benché  il  creditore 
non  possa  chiedere  che  la  somma  di  dieci.  È 
una  comodità  del  debitore  di  pagare  l'uno  o 
Paltro  e  di  essere  ugualmente  liberato.  £  cosi 
diremo  per  luoghi  e  tempi  diversi  (5). 

Quanto  al  tempo,  la  indicazione  può  essere 
di  più  ristretto  spazio  che  quello  del  termine 
principale.  Voi  mi  pagherete  100  nel  termine 
di  tre  anni,  e  potrete  anche  pagarli  a  Giacomo 
purché  non  più  tardi  di  due  anni.  Ma  di  chi 
sarebbe  l'interesse  di  un  tal  pagamento?  Pare 
piuttosto  del  debitore,  argomentando  dal  li- 
mite che  il  creditore  gl'impone,  dallo  stesso 
delatore  accettato  (C^).  Questo  tuttavolta  non 
può  essere  che  un  caso  singolare,  essendoché 
d'ordinario  l'interesse  é  del  creditore  che 
•noie  con  tal  mezzo  soddisfare  a  sue  obbli- 
gazioni verso  terzi.  La  designazione  non  po- 
trebb'esser  di  tempo  posteriore.  Esigendosi 
fra  due  anni  il  pagamento  principale,  inutil- 
mente, diremo  cosi,  sarà  data  facoltà  al  terzo 


anno  di  pagarea  Tizio  la  9te88ason.ma.  Sarebbe 
d'uopo  un  nuovo  consenso,  almeno  tacito  del 
creditore  diretto  che  prorogasse  la  scadenza 
del  proprio  effetto. 

A  debito  puro  e  semplice  può  aggiungersi 
indicazione  condizionale.  Primo  vende  a  Se- 
condo una  possessione  per  una  somma  qua- 
lunque; prezzo  da  pagarsi  fra  tre  anni.  Se- 
condo però  pagherà  a  Terzo  la  somma  (è 
costui  un  creditore  di  Primo)  qualora  sia  can- 
cellata la  ipoteca  che  Quarto,  creditore  di 
Terzo,  tiene  accesa  sopra  i  fondi  di  Primo. 
È  chiaro  che  la  condizione  dee  verificarsi 
entro  i  tre  anni  dalla  vendita,  altrimenti  non 
si  può  pagare  che  allo  stesso  venditore.  A 
obbligazione  condizionale  può  apporsi  indica- 
zione semplice  o  anche  condizionale.  A.  é 
creditore  di  B.  sotto  condizione.  Appurandosi 
la  condizione,  fi.  pagherà  a  C,  nell'interesse 
e  a  nome  del  creditore,  la  somma  del  debito; 
ovvero  pagherà  a  C.  la  somma  del  debito, 
sempreché  in  quel  tempo  questi  abbia  costi- 
tuito una  dote  a  mia  figlia  nel  modo  fra  noi 
inteso.  Accordi  e  patti  che  ricevono  la  loro 
esecuzione  secondo  le  circostanze  (7). 

Il  designato  ad  solutionem  ha  ben  altro  ca- 
rattere da  quello  del  procuratore  o  manda- 
tario, il  che  abbiamo  sopra  osservato.  Il  pro- 
curatore é  il  rappresentante,  l'organo  del 
creditore  ;  é  in  mano  sua  e  perciò  revocabile. 
L*adjectu3  solutionis  é  creato  dalla  conven- 
zione, e  allorché  il  debitore  abbia  interesse,  il 
creditore  non  può  toglierlo  di  mezzo  senza  il 
consenso  dello  stesso  debitore.  Pagando  al 
terzo,  malgrado  il  sopraggiunto  dissentimento 
del  creditore,  egli  é  liberato  (8).  Altro  é  se 
l'interesse  sia  del  solo  creditore  e  la  indica- 
zione del  pagamento  fosse  stata  fatta  a  solo 
comodo  suo. 

n  terzo  può  avere  o  non  avere  interesse 
personale  nel  pagamento.  Se  ha  interesse 
(creditore  a  cui  si  deve  pagare  la  somma 
nella  intesa  di  soddisfarlo)  può  accettare  for* 


(1)  V.  snprA  la  stessa  logge. 

(2)  Contro  il  precetto  dell'art.  1128,  ma  cih  si 
eonaidera  nell'interesse  dello  stipulante. 

(3)  L.  17,  de  solai,  et  Uber. 

(4)  U  «roditore  avrebbe  im*atione  alternativa  ae- 
eoado  quelle  parole  di  Giuliano  —  «r  antequam  Aomo 
dar€htr,  0go  dtcém  pHert  po—o.  Il  creditore  ha  fatta 
questa  specie  di  delegazione  a  Tizio,  ma  nel  proprio 
interesse;  egli  può,  alla  scadenza,  volere  i  dieci 
anziché  si  dia  l'uomo  a  Tizio.  Costui  che  non  è  in- 
tervenato  nel  contratto  non  ha  acquistata  alcuna 
eecexione  in  contrario. 

Ciò  però  non  correya  «  rigore  di  diritto.  Onde 
Caio:  «  Quiun  mihi  aut  Titio  stipolor;  dicUur  aHiam 


quidam  rem  in  peraonatn  nteant,  aliam  in  TitU  détU 
guari  non  po»M,  veluti  mihi  dwém  «t  Titio  hominem 
(li  che  sarebbe  contrario  al  citato  responso  di  Ola- 
liano).  TuttsTia  -  licei  «jmo  Jure  non  lOeretur  prò- 
miaeor,  per  exeeptionem  tamen  defendi  poeee  (L.  141,  de 
▼erb.  oblig.). 

(5)  Leg.  98,  I  4  e  6,  de  solnt;  Leg.  141,  |  «,  de 
verb.  obligat. 

(6)  L.  98,  §  4,  de  solnt.  et  liber. 

(7)  Esempi  di  varie  maniere  propone  Paolo  nella 
Leg.  98,  §  C,  con  giudizi  dedotti  dalla  posisione  di 
fatto. 

(8)  L.  12,  I  2;  L.  100,  de  solnt 
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malmente  la  rimessa  e  nasce  una  delegazione. 
Ma  se  tale  manifestazione  non  esista,  di  con- 
senso dei  contraenti,  può  l'ordine  ritirarsi; 
egli,  come  si  è  detto  di  sopra,  non  ha  acq[ui- 
stato  un  diritto  proprio  e  irrevocabile. 

Ultima  osserTazione.  Secondo  il  testo  ro- 
mano la  soluzione  adietta  non  oltrepassa  la 
persona  del  creditore  indicato,  e  non  discende 
alPerede  (1).  JSt  est  ratio,  dice  il  commento, 
quia  hie  certa  persona  fmt  adjecta.  U  Codice 
non  ci  presta  la  decisione,  ma  possiamo  rica- 
varla dai  principii.  Se  certa  persona  adjecta 
est  per  puro  vantaggio  o  comodo  della  stipu- 
lazione (2),  la  conclusione  viene  da  sé.  Se 
il  terzo  abbia  interesse,  ma  non  abbia  formal- 
mente accettato  questo  modo  di  pagamento, 
diremo  egualmente.  Ma  dovrà  pure  ammet- 
tersi con  pari  sicurezza,  eh  e  se  il  terzo  interes- 
sato ha  accettata  la  cessione  che  gli  è  fatta,  a 
modo  di  delegazione,  è  un  diritto  ch'egli  tras- 
mette ai  suoi  eredi 

§  3189. 

Gontinuaxione. 

n.  DéHa  ratifica  del  creditore  (parte  2» 
dell'articolo). 

Ora  si  parte  dalla  supposizione  del  paga- 
mento invalido  che  dalla  ratifica  può  essere 
saldato;  e  la  ratifica  si  considera  di  due  ma- 
niere: espressa  o  tacita  e  di  fatto  (3).  Della 
espressa,  essendo  evidente,  non  è  luogo  a  par- 
lare, almeno  per  ora.  E  poche  cose  ancora 
dobbiamo  dire  della  ratifica  tacita. 

La  quale  o  si  determina  da  fatti  che  indu- 
cono il  concorso  della  volontà  e  l'approvazione 
del  vero  creditore;  o,  anche  senza  l'animo 
decìso  di  approvare,  si  volge  il  pagamento  a 
profitto,  e  allora  la  legge  vieta  al  creditore 
d'impugnarlo  perchè  la  sua  eccezione  sarebbe 
omai  ridotta  ad  essere  di  mala  fede. 

Una  ratifica  tacita  prodotta  dal  volere  e 
dall'adesione  del  creditore  può  presentarsi  in 
più  guise  al  criterio  pratico  del  magistrato. 
Noi  dobbiamo  supporre  che  il  terzo  non  avesse 
realmente  facoltà  dì  esigere  quella  somma, 
ma  ne  aveva  in  certo  modo  il  diritto  ;  senza 
di  ciò  il  creditore  effettivo  nonBi  presterebbe, 


benché  tacitamente,  a  riconoscerlo,  netroera 
creditore  di  Paolo,  e  forse  anche  senza  pre- 
concetto, si  trova  in  possesso  di  una  somma 
che  gli  viene  consegnata  da  Francesco  debi- 
tore di  Paolo.  Con  una  via  di  fatto,  ben  altro 
che  legittima,  Pietro  si  trattiene  la  somma  per 
conto  0  saldo  del  proprio  credito,  e  fa  noto  a 
Paolo  ch'egli  intende  con  essa  di  soddisfarsi. 
Paolo  non  risponde,  ma  pone  a  credito  di 
Francesco  la  somma  pagata.  È  una  ratifica 
indiretta  ma  eloquente. 

Tizio  che  sì  affacenda  nei  miei  negozi  come 
un  gestore  spontaneo,  dà  io  pigione  una  mia 
casa  a  certi  inquilini,  ed  io  pago  la  tassa  di 
ricchezza  mobile  sulla  base  del  reddito  cosi 
determinato,  o  mando  al  registro  la  scrittura 
di  locazione. 

Profittare  di  un  fatto  o  di  una  convenzione 
non  acconsentita,  è  ratifica  di  un  carattere 
più  energico  e  più  decisivo.  Ho  riscosse  le 
risposte  d'affitto;  che  si  vuole  di  più?  Un 
tale,  invece  di  pagare  a  me  come  doveva,  ha 
fatto  un  deposito  della  somma  presso  un  terzo 
nel  mio  nome  e  interesse,  ma  che  io  poteva 
non  riconoscere;  io  vado  senz'altro  a  ritirare 
la  somma;  come  potrei  impugnare  più  tardi 
il  deposito  illegale  che  si  è  eseguito  ? 

La  ratifica  produrrà  l'effetto  di  liberare  il 
debitore  che  ha  fatto  pagamento  irregolare,  e 
portare  sullo  stesso  creditore  il  rischio  della 
di  lui  operazione.  La  somma  che  si  doveva  a 
me  si  è  pagata  per  me  e  a  nome  mio  a  un 
Sempronio  qualunque,  e  avvisatone,  gli  feci 
sapere  che  tenesse  la  somma  a  mia  disposi- 
zione. Succede  che  questo  Sempronio  poco 
appresso  cade  in  fallimento.  Ho  approvato  il 
pagamento  e  il  danno  ricade  sopra  di  me.  Non 
cosi  se  non  essendo  il  pagamento  fatto  per  me 
e  per  il  mio  interesse,  io  avessi  vincolato  a 
sequestro  il  danaro  del  mio  debitore.  Non 
avrei  disapprovato  l'evento,  perchè  io  me  ne 
valgo  e  mi  torna  utile,  ma  non  vengo  a  risen- 
tire alcuna  responsabilità  personale  se  il  mio 
sequestro  non  riesce  ;  non  perdo  il  credito  se 
non  riesce,  e  se  il  detentore  della  somma 
mi  sfugge  di  mano.  Non  ho  commesso  una 
ratifica. 


(1)  «  Si  stipulatus  sim  mihi  aut  Titio  dari  et  7»- 
iius  iecetterU,  httredi  ejut  tolvere  no»  poterit  » 
(Pomponio  nella  Leg.  81,  de  solution.).  E  Giof.uifO 
nella  L.  55,  de  verb.  oblig.  :  «  Quam  quia  sibi  aut 
Titio  dari  stipulatus  est,  m/i  Tiiio  non  oliom  sneeoo^ 
ioriku  ^ui  rode  toipitur  »• 


(2)  Alcuni  glossatori  videro  II  mandato;  ma  PAc- 
CDRSio  risponde  :  —  Sed  hane  rationem  kie  adjmgen 
non  placet,  quia  hic  eipresnm  revoeari  non  potsit, 

(3)  Rati  enim  habitio  mandato  eomparalnr  (L  12, 
9  4,  de  solut.). 
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Articolo  1949. 

Il  pagamento  fatto  in  buona  fede  a  chi  si  trova  nel  possesso  del  credito, 
è  valido,  ancorché  il  possessore  ne  abbia  in  appresso  sofferto  l'evizione. 

§  3190.  Dd  possesso  del  credito, 

Velemento  delia  buona  fede  si  consolida  e  diventa  causa  di  rapporti  giuridici 
quando  colui  al  quale  si  paga  offre  in  se  stesso  una  condigione  apparente  che 
giustifichi  la  stessa  buona  fede, 

A  quello  che  si  dice  —  possesso  del  credito  —  noH  fa  mestieri  ìa  presenkufiane 
del  titolo. 

Ciò  dipende  aUresi  dàUa  naUura  dd  credito,  Dd  titolo  al  portatore. 

DdVindole  e  caraUere  dd  possesso  rapporto  ai  credito. 

Come  dati  anteriori  e  sufficienti  ddlo  stato  di  possesso  siano  necessarL 

Ddle  precauzioni  che  si  richiedono  ad  ogni  modo  daU  debitore  che  paga  ai 
falso  creditore  riputandolo  vero. 

Se  possa  essere  ugualmente  efficace  U  pagamento  dvHe  come  queUo  che  si  fa 
per  novazione. 

Dell'effetto  dd  pagamento  se  operato  da  un  terso  avente  o  no  mteresse. 


§  3190. 
Del  potMiso  del  eredito. 

Al  creditore  è  dovuto  il  pagamento,  non 
valido  né  liberatorio  se  non  fatto  a  lui  o  a 
persona  da  lui  autorizzata.  É  il  concetto  sem- 
plice e  naturale  deirarticolo  che  precede.  Ma 
neirinteresse  della  liberazione  del  debitore,  si 
considera  creditore  anche  quello  che  non  lo  è 
realmente:  limitazione  della  regola  comune 
a  onore  e  omaggio  della  buona  fede  alla 
quale,  diremo  quasi,  la  logica  del  principio, 
così  spesso  sMnchina.  Viva  dunque  la  buona 
fede,  ma  questa  bella  prerogativa  delPanimo 
è  ancora  troppo  poco  per  creare  un  rapporto 
giuridico.  La  buona  fede  diventa  una  condi- 
zione dell'operare,  non  già  la  causa  che  neces- 
sariamente si  collega  a  certe  esteriorità  giu- 
ridiche. Di  buona  fede  quanto  si  vuole  il  de- 
bitore, s'egli  nella  sua  ingenuità  primitiva 
smarrisce,  a  cosi  dire,  di  vista  il  suo  creditore, 
e  scambia  un  terzo  per  il  suo  creditore,  egli 
non  si  libera  pagando,  perchè  la  legge  desi- 
dera ben  anco  che  gli  uomini  siano  accorti  — 
vigilautibus  noìi  óbdarmienttbus^  ecc. 

Preso  così  a  discorrere  del  nostro  articolo, 
il  pensiero  dominante  si  scorge  esser  quello 
di  determinare  uno  stato  di  cose  che  renda 
figura  di  creditore  in  colui  che  n'è  vestito, 
talché  il  debitore  in  esso  fidando,  e  credendo 
di  essere  il  vero,  con  tranquillità  d'animo  paga 
a  lui  e  n'è  liberato  a  nocumento  talvolta  del 
creditore  legittimo.  È  da  osservare  che  la 


nostra  fede  non  è  nn  prahabitum,  un  senti- 
mento già  nato  in  noi,  quasi  ispirato:  no,  esso 
è  la  conseguenza  della  situazione  apparente  e 
del  sembiante  di  legittimità  che  gli  presenta 
quel  certo  possesso  dd  credito,  di  cui,  senza 
spiegare  quale  sia,  la  legge  è  contenta. 

È  dall'apparizione  dello  stato  giuridico,  ca- 
pace di  fare  impressione  in  animo  ben  disposto 
ma  non  tagliato  a  ogni  lusinga,  che  nasce  la 
difficoltà  per  apprezzare  il  pagamento  come 
legittimo.  E  prima  si  domanda  se  occorra  la 
presentazione  del  titolo.  Se  la  legge  lo  avesse 
voluto,  non  avrebbe  usata  la  frase  un  po' 
elastica,  ma  di  cui  forse  non  poteva  trovarsi 
più  Acconcisi,  possesso  del  credito.  Chi  possiede 
il  titolo,  Vinstrumentumy  è  in  possesso  del  cre- 
dito, senza  dubbio,  se  il  titolo  porta  il  suo 
nome  ;  non  può  desiderarsi  di  più  1  Ma'  la 
legge  non  ha  voluto  questa  doppia  obbligazione 
a  carico  del  creditore  e  del  debitore  ;  del  cre- 
ditore che  non  possa  esigere  senza  far  fede  di 
sé  mediante  il  titolo;  del  debitore  che  senza 
di  ciò  rimanga  sempre  in  forse  della  sua  libe- 
razione. Ma  di  questo  specialmente  la  legge 
si  è  mostrata  sollecita,  perchè  con  più  rigore 
è  osservata  l'azione  del  creditore  che  pro- 
muove le  azioni  del  pagamento. 

Questo  modo  di  esistere  del  credito  presso 
una  persona,  ritenuto  sufficiente  a  giustificare 
il  pagamento,  è  manifesto  dipendere  altresì 
dalla  natura  del  credito,  lì  titolo  detto  al  por- 
tatore, ha  la  sua  dimostrazione  in  se  stesso,  e 
si  paga  sempre  bene  (1)  in  presenza  del  titolo. 


(1)  0  quasi  sempre  almeno,  fuori  qualche  raro  caso  di  eccezione. 


' 
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Non  vi  sarà  pagatore  clie  non  voglia  ritirarlo 
periessere  sicuro,  mentre,  se  non  viene  poi  a 
ricuperarlo,  nuiracquista.  Ma  noi  parliamo  del 
possesso  del  creditore.  Tizio  può  aver  acqui- 
etato dei  titoli  di  credito  ritenuti  in  terze 
mani.  Egli  ha  qualche  prova  di  registri  sociali 
(trattasi  di  azioni  al  portatore)  ;  lettere  o  atti 
che  lo  chiariscono  possessore,  henchè  altri  per 
lui  le  detenga.  Questioni  di  fattoi 

Ma  lasciando  cotali  osservazioni  generali, 
converrà  dedicare  qualche  parola  al  concetto 
giuridico,  n  possesso  ideale  e  impalpabile  di 
un^azione  di  credito,  e  in  generale  il  possesso 
del  diritto,  parve  non  definibile  che  in  modo 
approssimativo  e  per  similitudine.  Era  la  quasi 
possessio.  I  codici  moderni  non  hanno  sentito 
tale  ripugnanza,  riflettendo,  che  ia  parte  spi- 
ritale poteva  atteggiarsi  in  qualche  cosa  di 
effettivo  e  di  estrinseco  —  onde  abbiamo 
detto,  stando  a  tutta  superficie  —  il  possesso 
è  la  detenzione  di  una  cosa  o  il  godimento 
di  un  diritto  (art.  685).  Godimento  è  Peser- 
cizio  del  diritto  che  ci  dà  dei  vantaggi  che 
noi  risentiamo  e  altri  riconoscono  :  chi  esige, 
gode  e  imprime  negli  altri  la  idea  della  sua 
proprietà.  Nella  percezione  che  si  va  ripe- 
tendo regolarmente,  consiste  adunque  una  ma- 
niera di  possesso  apparente  che  attrae  i  debi- 
tori ad  aver  fede  in  essa  proprietà.  Un  erede 
ha  veduto  il  suo  autore  vivente  pagare  a  colui 
che  si  presta  a  ricevere  ancora  le  stesse  riscos- 
sioni. Nulla  adombra  la  sua  credenza  non 
avendo  sospetto  alcuno  in  contrario;  egli  con- 
tinua a  far  così  sulle  orme  del  suo  predeces- 
sore, e  viene  liberato  quantunque  può  essere 
che  quel  franco  esattore  non  sia  già  padrone 
del  credito. 

Certamente  colla  formola  stato  di  possesso 
0  possesso  del  credito,  la  legge  intende  che 
dati  vi  abbiano  di  tale  possesso  anteriori  al 
pagamento.  Il  possesso  del  creditore  è  un  quid 
ante.  Io  non  posso  addirittura  immaginarmi 
che  uno  sia  possessore  del  credito  e  basti  che 
uno  si  affermi  tale  per  correre  a  portargli  il 
danaro.  Ammettiamo  con  Larombière,  che 
non  è  dal  possesso  del  titolo  che  si  desume 
il  possesso  del  credito,  Puna  cosa  non  vale 
Taltra;  è  bensì  nelPinteresse  del  pagamento 
di  buona  fede,  riconoscersi  un  tale  stato  per 
dimostrazioni  esteriori.  Ma  fatti  visibili  si  ri- 
chiedono per  alimentare  una  credenza  di 
buona  fede.  Quindi  la  difficoltà  di  compren- 
dere il  possesso  per  quei  pagamenti  che  non 
hanno  tratto  successivo  e  si  consumano  istan- 
taneamente. E  tuttavia  è  possibile.  Il  cre- 


ditore ha  preparato  il  pagamento  con  certi 
atti  od  operazioni,  ha  cancellato  una  ipoteca 
che  faceva  osucolo  al  pagamento  ;  vi  è  un 
fideiussore  che  dovrebbe  pagare  a  lui  in  caso 
di  mancanza  e  che  dal  canto  suo  ha  ricono- 
sciuto il  debito;  o  ritiene  un  pegno,  se  non 
dello  stesso  debitore,  che  allora  sarebbe  prova 
direttissima,  ma  di  qualche  altro  coobbligato. 

Vi  è  anche  di  rimarcabile,  che  gli  atti  pos- 
sessorii  qualunque,  quasi  prestigio  di  un  cre- 
ditore apparente,  sono  indizi  e  note  che  il 
creditor  vero  lascia  sfuggire  da  sé,  sminuendo 
la  credenza  in  lui  proprio  e  confermandola  in 
altri. 

Io  però  non  consiglio  mai  a  correre  legger- 
mente in  questa  materia,  imperocché  dob- 
biamo esser  teneri  della  buona  fede,  ed  essere 
invaghiti  della  ingenuità,  ma  dobbiamo  anche 
rispettar  molto  i  diritti  dei  veri  creditori.  E 
raro  che  la  legge  provvida  non  ci  abbia  messi 
avanti  gli  esempi  più  solenni  dei  diritti  che  si 
acquistano  in  virtù  di  buona  fede.  Primeggia 
quello  dell'articolo  933.  Ma  l'erede  si  chiama 
apparente  per  essere  in  vista  del  pubblico  coi 
suoi  atti  moltiplici  che  lo  fanno  creder  tale, 
n  possesso  del  fondo  al  quale  sono  annessi  dei 
diritti^i  credito,  è  fondamento  anclie  più 
forte,  n  debitore  ceduto  é  liberato  pagando 
il  cedente  che  è  ancora  in  possesso  del  cre- 
dito, per  non  avere  il  cessionario  fatto  cono- 
scere il  suo  acquisto.  Chi  possiede  un  fondo 
legati  nomine  e  riscuote  le  pensioni  d'affitto 
libera  i  debitori,  avvegnaché  si  scopra  più 
tardi  che  il  legato  era  stato  revocato.  Il  pos- 
sessore di  un  immobile  fruttifero  proprieUrio 
di  mera  apparenza,  e,  se  vuoisi,  di  mala  fede, 
si  trova  pacifico  nel  suo  possesso.  Egli  vende 
le  derrate,  e  chi  le  compra  ha  ragione  di  vedere 
in  lui  il  proprio  creditore  (1)  e  paga  a  lui 
senza  pericolo.  Non  osta  la  mala  fede  di  colui 
che  si  presenta  mandatario  del  creditore  se 
la  firma  del  mandato  é  vera,  ignorandosi  che 
egli  abbia  aggiunte  con  non  visibile  artificio 
clausole  che  non  vi  erano  contenute.  In  questi 
e  altri  casi  la  buona  fede  del  pagamento  è 
giustificata.  Ma  i  vantamenti  del  credito,  gli 
atti  equivoci,  una  certa  ostentazione  insomma 
di  possesso,  non  devono  illudere  alcuno,  e  al 
mondo  bisogna  essere  anco  un  po'  avari  della 
propria  fede. 

Pagamento,  cosa  intendiamo  ?  Pagamento 
manuale,  effettivo?  Sarà  ugualmente  efficace 
sopra  dati  simili  di  possesso  il  pagamento  fi- 
gurato e  civile  che  chiamasi  novazione?  Gli 
scrittori  non  sono  concordi.  Ma  io  preferisco 


(1)  11  poasessora  di  mala  fede  dovrà  risarcire  al  proptieiario  rivendicante  rimporto  dei  fratti. 
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la  dottrina  di  Larombière  che  sembra  più  con- 
sona  al  linguaggio  che  usa  la  legge  e  al  suo 
spirito.  Il  pagamento  pecuniario  è  un  atto 
momentaneo  e  transitorio,  che,  consumato,  non 
si  riprende.  Estinzione  di  rapporti  giuridici 
esistenti,  ma  non  creazione  di  nuovi  e  diversi. 
Osservate  le  tre  forme  della  novazione  (arti- 
colo 1267),  vediamo  formarsi  nn  nuovo  stato 
durevole,  diverso  dall'antico,  che  può  essere 
rescisso  sotto  Fazione  del  vero  creditore  che 
rispetterà  fin  dove  sia  possibile  la  buona  fede 
del  debitore,  ma  potrà  respingere  la  novità 
creata  a  suo  danno.  Se  del  nuovo  debito  che 
si  è  formato,  il  debitore  è  venuto  colla  solita 
buona  fede  pagando,  per  quanto  ha  pagato 
sarà  liberato,  ma  ciò  non  porta  a  ritenere 
l'accettazione  del  nuovo  stato  di  cose  (1). 

La  regola  del  pagamento  valido  e  liberatorio 
fatto  dal  debitore  di  buonafede  al  creditore  ap- 
parente, si  estende  forse  al  terzo  pagatore  vo- 
lontario non  interessato  in  nome  dello  stesso 
debitore  o  del  proprio? 

Non  pare  abbia  a  giudicarsi  diversamente 
De  in  altro  modo  (2). 

Non  saprebbe  vedersi  il  fondamento  deUa 
limitazione.  Vero  è  che  qualche  differenza 
potrebbe  farsi  tra  lo  stesso  debitore  ed  un 


terzo  senza  interesse  (8)  che  sostitnisce  se 
medesimo  di  proprio  moto  al  debitore,  se  la 
formula  della  legge  non  fosse  affieitto  imperso- 
nale. 12  pagamento  fatto  in  buona  fede,,.,  è 
valido  né  dice  per  mano  di  chi,  se  dello  stesso 
debitore  o  di  altri  per  lui.  Come  potrebbe 
questa  disposizione  derogare  a  quella  dell'ar- 
ticolo 1288,  che,  nell'interesse  dei  debitori, 
attribuisce  la  stessa  virtù  estintiva  al  paga- 
mento fatto  da  un  terzo?  Un  locatore  che  non 
è  punto  il  proprietario,  ma  ha  l'aspetto  di 
esserio,  vi  ha  posto  sotto  sequestro  i  mobili 
dell'abitazione;  un  galantuomo,  che  ha  com- 
passione della  vostra  famiglia,  paga  l'affitto, 
per  voi.  Non  sarete  voi,  mercè  sua,  liberato 
dalle  serotine  istanze  del  proprietario,  che 
viene  a  rivendicare  i  suoi  diritti  di  proprietà  ? 
Ciò  significa  l'ultimo  inciso  —  ancorché  U 
possessore  ne  dbbia  in  appresso  sofferta  la  emr 
gione  ?  Quel  possessore  poco  saldo  neUa  sua 
posizione  di  proprietario,  da  lui  creduta  o  no, 
è  stato  messo  al  nudo  e  spogliato  di  quelle 
mostre  della  proprietà  onde  il  debitore  si  era 
illuso,  e  nondimeno  questi  non  ricade  più  sotto 
il  debito.  Lo  stesso  possessore  evitto  dovrà  ri- 
fondere al  proprietario  il  danno,  secondo  sia 
stato  egli  medesimo  di  buona  o  di  mala  fede. 


Articolo  1943. 

Non  è  valido  il  pagamento  fatto  al  creditore,  se  questi  era  incapace 
di  riceverlo,  salvo  che  il  debitore  provi  che  la  cosa  pagata  fu  rivolta  in 
vantaggio  del  creditore. 

§  3191.  Bd  pagamento  fatto  a  persona  incapace. 

Se  ne  abbia  tratto  vantaggio. 

Come  e  quando  sHntenda  utilizzata  una  somma  di  danaro. 

DeUe  spese  necessarie  fatte  per  il  pupillo^  o  di  spese  soltanto  uHU:  diistinnone 
dèlPantica  dottrina. 

Dei  termini  più  larghi  e  comprensivi  deUa  legge  moderna. 

La  teoria  si  applica  piuttosto  cU  diriUo  del  migliùrato  in  rekuiùne  ai  pos- 
sessori illegittimi. 

Basta  che  Vincapaee  abbia  approfittato  del  pc^gamento  in  cosa  utUe^  benché 
la  utilità  sia  andata  dispersa. 

Dato  il  pagamento  invalido  e  inefficace,  nwnca  affatto  Versione  detta  restituMÙmt, 

E  di  altre  teoriche  relative  che  non  hanno  alcun  fondamento  di  diritto. 


(1)  Il  fatto  è  possibile  in  questo  modo.  A.  credi- 
tore apparente,  viene  a  patto  con  B.  debitore.  Si  fa 
del  debito  un  capitale  fruttifero  pagabile  fra  cinque 
anni  a  titolo  di  mutuo,  meno  una  parte  della  sommi 
che  B.  ba  pagato  immediatamente.  U  creditore  C. 
fa  annullare  la  oontenslone,  ma  riseontre  al  debitore 
qiMlIo  die  ba  già  pagato. 


{2)  Contri  Labombièbb  (art.  IMO,  nom.  IO,  e  se- 
guendo li  dottrini  del  DiaoLone,  n.  100). 

f3)  Mi  86  iTMse  Interesse  dorrebbe  sempre  im- 
mettersi ti  pagamento  come  an  diritto,  silfa  li 
questione  delle  bnoni  fede. 
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§  8191. 
Del  iMigamento  fatto  m  penona  iaMipac*. 

Male  si  paga  al  creditore  incapace;  ma 
sorge  accanto  la  eccezione,  poiché  sarebbe 
iniquo  e  intollerabile  che  il  creditore,  quanto 
si  voglia  incapace,  avendone  ritratto  van- 
^Sgio*  possa  chiedere  un  secondo  pagamento. 

Vactio  de  in  rem  verso  (1)  nella  sua  pro- 
fonda equità  ne  quia  locupktetur  cum  alterius 
jadurat  si  riproduce  anche  una  volta  ;  ma  in 
materia  specialmente  di  pagamenti  pecuniari, 
la  indagine  cade  sui  confini  della  locupleta- 
zione, ossia  come  debba  intendersi  che  la  cosa 
pagata  fu  rivolta  in  vantaggio  del  creditore. 

Si  comprende  che  le  cose  che  restano  nel 
patrimonio  vanno  a  vantaggio  del  creditore. 
Ho  consegnato  a  un  minore  il  fondo  vendu- 
togli, i  buoi  sono  stati  impiegati  a  coltivare 
le  sue  terre.  Ma  la  dazione  della  pecunia  è 
cosa  sfuggevole;  il  danaro,  come  a  dire,  si 
nasconde  appena  pagato,  perchè  non  serba 
traccia  di  sé  e  si  confonde  con  altro  danaro, 
e  incombe  al  debitore  una  prova  difficile, 
allegando  a  difesa  che  la  somma  venne  uti- 
lizzata. 

Ogni  pagamento  è  utile  nel  momento  in 
cui  viene  eseguito.  11  minore  riceve  quel 
gruppo  di  danari,  e  quante  cose  potrebbe 
fare?  E  con  questa  osservazione  si  mostra 
che  Futile  non  sta  nel  danaro  che  si  riceve, 
ma  nelPuso  che  si  è  per  farne.  Se  quel  minore 
è  un  giovine  di  giudizio,  lo  avrà  impiegato  in 
cosa  durevole  e  buona,  ma  può  averlo  dissi- 
pato. Non  sembra  rispondente  a  giustizia  che 
nel  primo  caso  Fazione  del  credito  sia  estinta^ 
e  nel  secondo,  quasi  a  premio  dei  suoi  cattivi 
portamenti,si  possa  ridomandare  il  pagamento. 
Ma  la  età  sua  riposa  sotto  la  protezione  della 
legge,  e  Pinteresse  sociale  esige  che  si  paghi 
cautamente  a  persone  irresponsabili. 

Uopo  è  pertanto  che  si  prescinda  dal  ver- 
samento del  danaro  che  ha  arricchito  per  un 
momento  il  suo  patrimonio  onde  afferrare  nel 
tempo  posteriore  il  fatto  della  reale  utilità 
che  ne  abbia  conseguito.  In  qual  tempo  per- 
tanto si  andrà  a  vedere  questo  fatto?  Quando 


egli  Borge  a  domandare  un  Becondo  paga- 
mento.  Allora  gli  si  leggerà,  per  eoA  dire,  la 
vita  e  8i  terrà  conto  del  buon  impiego  che 
ha  fatto  (2). 

Di  tutto  ciò  che  si  è  conservato,  il  pupillo  è 
divenuto  più  ricco  dicevasi  :  quaienus  propria 
pecunia  pepereit.  Se  con  quel  danaro  il  pupillo 
ha  fatto  delle  spese  necessarie^  divenuto  più 
ricco  repatavaai  perchè  avrebbe  dovuto  altri- 
menti sborsare  del  proprio  peculio  (3).  Pro- 
vato questo  impiego  nel  restauro  necessario 
di  un  edifizio,  il  profitto  era  assicurato  av- 
vegnaché Tedifizio  venisse  in  seguito  a  pe- 
rire. Indi  si  formò  la  dottrina  che  distingue 
fra  spese  necessarie  ed  utili,  Pothier:  «  Se  la 
«  somma  è  stata  impiegata  per  acquistar  cose 
«  che  non  erano  di  necessità,  il  minore  sarà 
«  ascoltato  nella  sua  domanda  qualora  que- 
«  ste  non  fossero  più  esistenti  »  (ObUg,y  nu- 
mero 604).  Si  doveva  offrire  però,  quando  si 
potesse,  quello  che  rimaneva  delle  spese  utili. 

Ogni  volta  dunque  che  l'impiego  del  danaro 
risultasse  permanente,  della  versio  in  rem  pu- 
pillarem  non  poteva  esser  questione.  Se  nella 
necessità  del  patrimonio  fu  speso  (come  nelle 
indispensabili  riparazioni  delle  fabbriche,  nel- 
l'acquisto di  buoi  e  altri  strumenti  necessari 
all'agricoltura)  di  tanto  si  riteneva  arricchito 
il  patrimonio,  benché  quel  valore  venisse  poi 
a  disperdersi  per  una  causa  qualsiasi,  come 
si  é  detto  di  sopra;  non  cosi  delle  spese 
utili,  se  i  loro  vantaggi  fossero  spariti.  Non 
è  certamente  una  dissipazione  il  fare  dei  pian- 
tamenti  che  servirebbero  ad  ornare  un  giar- 
dino 0  anche  una  possessione,  e  potranno  un 
giorno  render  frutto.  Necessario  non  è  perchè 
miglioramento  è  cosa  buona,  come  avvisa  la 
parola,  ma  non  si  corre  pericolo  se  non  si 
faccia;  e  sotto  questo  aspetto  il  beneficio 
fatto  a  se  stesso  dal  minore  o  dal  possessore  al 
proprietario,  non  si  considera  se  non  quando 
sia  durevole.  Noi  vediamo  nei  tanti  casi  in  cui 
un  proprietario  é  tenuto  per  equità  a  compen- 
sare al  possessore  i  fatti  miglioramenti,  con- 
tendersi se  0  no  sussistono  ancora  benché  non 
sì  possa  negare  che  siano  stati  fatti  a  proprio 
dispendio  ;  e  ognuno  ricorda  la  disposizione 
dell'articolo  704. 


(1)  Diretta  o  utile  In  quanto  fu  in  origine  accor- 
data  dal  pretore  contro  il  padre  di  famiglia  per  le 
spese  necessarie  fatte  dal  Aglio  (Tit.  Dig.  de  in  rem 
verso),  da  noi  già  spiegata  altrove;  indi  estesa  ai 
porrati  utili  delia  negotiorum  ieslio  e  geoeraiizzata. 

(2)  «  In  pupillo  cui  soluta  est  debita  pecunia  sino 
tutoris  anctoritate,  si  quasratar  an  doli  mail  eiee- 
pUona  iiibmovari  debeat,  iiiud  ttmpu$  intpiciiMr  em 


pecuniam,  vei  ex  eo  aliquU  habeat,  quo  petit  »  (L.  4, 
de  exrept.).  E  ancora  Marciano  —  Si  qumnhir  quo 
TBMPORB  fiat  ioeupielior,  temput  quo  Ofilur  iuopiciturf 
aut  $i  eieepiio  doti  maii  ponto  ei  moeeét,  lempui  fM 
e§itur  speetotur  (L.  47,  de  solot  et  liber.). 

(8)  «  Hoc  ipso  quo  non  est  pauperior  Àictas,  loca- 
pletlor  est  »  (L.  47,  de  iolal.>» 
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In  questo  modo  era  intesa  nel  diritto  ro- 
mano la  in  rem  veraio  se  pagamento  era  fatto 
al  pupillo  non  autorizzato  dal  tutore.  Il  diritto 
nuoYO  adopera  una  frase  più  larga  e  più  com- 
prensiya  —  8e  la  cosa  pagata  non  fu  rivolta 
a  suo  vantaggio;  nulla  spiega  nella  sua  ge- 
neralità, ma  non  dà  via  ad  alcuna  limitazione 
onde  s'intendesse  restringerne  il  senso. 

Vero  è  che  al  giudice  di  fatto  spetterà  il 
decidere  se  la  cosa  fu  rivolta  a  vantaggio  o 
no;  ma  la  dottrina  fornisce  i  criteri  fonda- 
mentali al  suo  giudizio. 

L'importante  si  è  questo:  se  le  spese  utili 
e  non  necessarie  debbano  mostrare  anche  al 
giorno  d'oggi  il  grado  di  utilità  che  fu  da  prin- 
cipio il  loro  carattere  e  il  loro  scopo.  Se  ciò 
che  fu  bene  speso  e  utile  allora,  debba  essersi 
conservato  tale  anche  di  presente.  Quindi  clii 
rappresenta  il  minore,  e  ne  cura  i  negozi,  ri- 
pensando a  ciò  che  la  somma  era  stata  illegal- 
mente pagata  al  minore,  e  che  in  realtà  non 
si  può  contare  che  abbia  reso  alcun  benefìzio 
al  patrimonio,  il  tutore,  io  diceva,  muove  una 
domanda  per  esser  pagato  una  seconda  volta 
ossia  legalmente  (1). 

La  teoria  si  regge  forse  coi  prìncipii  che 
governano  la  rifusione  delle  spese  e  dei  mi- 
glioramenti nei  rapporti  di  proprietario  e  di 
possessore  illegittimo  più  o  meno  di  buona 
fede?  La  teoria  sarebbe  già  formata,  ma  noi 
siamo  con  quelli  che  ritengono  che  la  legge 
non  abbia  voluto  ricopiare  in  questo  articolo 
i  suoi  dettati  sulla  materia  dei  migliora- 
menti. Nessuna  analogia  vi  si  trova,  veruna 
conformità  di  parole  o  di  concetto.  Il  debi- 
tore ha  pagato,  quanto  a  lui,  realmente; 
egli  però  ò  stato  mal  cauto,  ha  voluto  correre 
il  rischio  e  se  perde  il  suo  danaro,  non  può  do- 
lersi che  di  se  stesso  (2).  Ma  la  legge  gli  apre 
uno  scampo  ove  possa  provare  che  il  suo  da- 
naro fu  utilizzato,  quand'anche  il  frutto  del 
buon  impiego  non  abbia  potuto  conservarsi.  Se 
per  circostanze  nuove,  e  per  avvenimenti  che 
riteniamo  fortuiti  (3),  la  utilità  che  si  era  pro- 
curata è  andata  perduta,  non  è  men  vero  che 
la  cosa  pagata  furivoUa  invantaggio;  e  questo 
una  voltastabilito,  determina  la  legittimità  del 
pagamento,  laddove,  e  per  contrario,  il  terzo 


possessore  illegittimo  non  può  pretendere  in- 
dennità se  non  dell'utile  reale  che  presenta  al 
momento  in  cui  viene  espulso  dal  fondo. 

«  Basta  che  l'incapace  abbia  approfittato 
«  del  pagamento  al  momento  che  venne  fatto 

<  (dicono  saggiamente  gl'illustratori  del  Za- 

<  chariss),  e  posto  che  il  profìtto  più  non  esi- 
«  stesse  al  tempo  in  cui  si  fa  la  domanda  di 
«  nuovo  pagamento,  tal  e  domanda  non  sarebbe 
«  ad  onta  di  ciò  ammissibile  »  (4).  Essi  osser- 
vano ancora,  che  la  distinzione  fra  spese  ne- 
cessarie ed  utili  additata  da  Pothier  (seguace 
com'era  del  diritto  romano)  si  presenta  con 
diverso  carattere  dai  termini  generali  dell'ar- 
ticolo 1241  (il  nostro  1243). Non  si  avrà  bisogno 
di  dire  ch'essendo  il  minore  sotto  amministra- 
zione, siffatti  acquisti  o  siffatte  opere  saranno 
stati  riconosciuti  dai  suoi  stessi  tutori,  e  questo 
deve  avvenire  quasi  sempre  se  il  minore  ado- 
pera con  quella  saggezza  che  gli  supponiamo. 
In  simili  casi  una  gran  forza  di  ragione  si 
aggiungerà  per  sostenere  il  pagamento  e  re- 
spingere la  odiosa  domanda  che  si  venisse  a 
fare. 

y edesi  adunque  ampliatoli  concetto  romano 
nell'art.  1243,  più  favorito  il  debitore  di  buona 
fede  che  ha  pagato  il  debito;  ma  per  carità 
guardiamoci  dalle  esagerazioni.  I  principii 
sono  severi  ma  non  possiamo  modificarli  a  no- 
stro grado. 

Il  pagamento  non  è  valido,  in  tuona  il  nostro 
articolo;  e  appunto  perchè  non  è  valido,  altri 
oppone,  si  può  domandare  la  restituzione  della 
somma  pagata.  A  chi  ?  Ai  rappresentanti  del 
minore  o  dell'interdetto  non  prestandosi  alla 
ratifica.  Questa  dottrina,  nuovissima  per  me, 
assai  debolmente  sostenuta,  fu  insegnata  dal 
Marcadé  con  queste  parole:  «  Dall'essere  le 
«  incapacità  stabilite  a  prò  dei  soli  incapaci  i 
«quali  soltanto  possono  allegarle,  non  è  certo 
«  ad  inferirne,  che  il  debitore  che  abbia  fatto 
«  un  pagamento  a  un  creditore  incapace,  non 
«  possa  agire  per  ottenere,  quando  sia  ancor 
«  tempo,  la  ratificazione  di  quello,  —  Senza 
e  dubbio  questo  debitore  non  può  impugnare 
«  il  pagamento  e  farne  pronunziare  la  nullità, 

<  siffatto  diritto  al  solo  incapace  appartiene. 
«  Ma  quegli  ciò  non  domanda;  domanda  anà 


(1)  Per  meglio  intenderci  facciamo  un  po'  questo 
caso,  lo  pai^o  In  mano  al  minore  (già  mnturo  gio- 
vane di  buon  .nenno)  un  £000  lire  che  io  gli  doveva, 
ed  egli  se  ne  vale  per  comprar  macchine  da  bat- 
tere il  grano  nelle  sue  terre.  Poteva  farne  a  meno, 
si  poteva  andare  ali*antlca  come  si  era  sempre 
fatto;  ma  è  facile  che  ogni  buon  agricoltore  l'a- 
vrebbe fatto.  Per  disgrazia  in  un  incendio  le  mac- 


chine vanno  distrutte.  Ciò  anima  il  tutore  a  chiedere 
un  altro  pagamento. 

(2)  V.  il  seguito  del  nostro  discorso. 

(3)  Prescindendo  dalla  mala  gestione  dello  stesso 
tutore. 

(4)  s  317,  nota.  11;  Toullibr,  tom.  tu;  Colhct 
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Ll&RO  m.  TITOLO  IV. 


[Art.  12431 


■taMriUM^ 


<  che  il  marito  o  H  tutore  intervengano  per 
«  ratificare  e  validare  U  pagamento  fatto  men- 
tire ne  è  ancor  tempo^  e  la  cosa  pagata  non 
«  ò  spesa  indamo  >  (art.  1242). 

Altri  crede  di  aggiungere,  che  non  è  punto 
offeso  il  princìpio,  non  potere  la  persona  ca- 
pace impugnare  la  propria  obbligazione  di 
fronte  all'incapace  col  quale  ha  convennto. 
Ella  non  vuole  uscire  dalla  obbligazione  ma 
restarvi  ;  vi  è  di  più,  che  un  pagamento  fatto 
non  è  una  obbligazione  incontrata  (1).  Ratifi- 
cate adunque  signor  tutore  il  pagamento  fatto 
al  vostro  pupillo,  o  restituitemi  la  somma;  per- 
chè un  pagamento  che  non  può  estinguere  il 
debito,  è  senza  causa  (Demolombe,  Obi,  ir, 
num.  199). 

n  pagamento  è  invalido,  quanto  dire  non  ha 
alcun  effetto,  salvo  il  caso  della  eccezione;  ma 
si  avverte  in  contrario,  che  un  pagamento  può 
essere  senza  effetto  non  avendo  virtù  estintiva 
del  debito,  eppure  il  pagamento  stesso  po- 
trebbe ripetersi  perchè  senza  causa.  Non  con- 
tro Pincapace  certamente  che  dal  pagamento 
ricevuto,  sciupato  il  danaro,  non  ha  incon- 
trata obbligazione  di  sorta.  No,  ma  il  tutore 
dovrà  ratificare  il  pagamento  per  convalidarlo! 
Confesso  che  io  non  comprendo.  Non  si  sup- 
pone con  ciò  che  il  danaro  sia  stato  versato 
al  tutore,  ma  alPincontro  si  vuol  costrìngere 
il  tutore  a  ratificare  un  pagamento  che  si  è 
dissipato  in  mano  al  minore  o  aìPinterdetto? 
Ma  se  è  stato  versato  al  tutore,  allora  è  con- 
servato, tale  essendo  Pobbligo  e  la  responsa- 
bilità del  tutore,  e  se  è  conservato,  il  debitore 
si  difende  colla  legittima  eccezione  che  ha 
nella  legge.  La  ratifica  che  si  va  blaterando 
sembra  piuttosto  un  sussidio  per  dar  valore  a 
un  pagamento  che  non  è  stato  fatto,  il  che  sa- 
rebbe troppo  assurdo.  Quando  sia  ancor  tempo 
(si  pone  questo  limite)  e  ciò  che  significa? 
Quando  il  danaro  esiste  ancora?  Ma  una  delle 
due,  0  il  danaro  venne  disperso  dalPincapace, 
nessuna  ratifica  è  possibile;  o  fortunatamente 
lo  passò  al  suo  tutore,  e  si  dimostri,  allora 
il  debitore  è  assicurato.  In  ogni  caso  è  un'a- 
zione impossibile. 

È  un  pagamento  che  non  può  estinguere 
il  debito,  quindi  senza  causa,  dunque  la  re- 
stituzione, azzarda  anche  a  dire  il  secondo 
scrittore  1  Ma  contro  chi  la  domanda  di  resti- 


tuzione; contro  il  tutore  che  non  ha  ricevuta 
la  somma,  e  se  l'avesse  ricevuta  il  pagamento 
avrebbe  tutto  il  suo  effetto?  o  contro  Pinca- 
pace? £  qui  c'è  troppo  equivoco  per  tali  mae- 
stri. Vero  è  che  il  pagamento  fiitto  senza 
causa  si  restituisce.  Ma  intendiamoci  contro 
il  ricevente  capace,  non  contro  il  ricevente 
incapace. 

Non  basta.  Si  assume  nn'altra  teoria,  per 
lo  meno  troppo  assoluta.  Il  pagamento  fatto 
da  un  debitore  dì  buona  fede  a  creditore  inca- 
pace è  valido,  scegli  ignorava  il  suo  stato  d'in- 
capacità (Demolombe,  num.  200). 

Regola  universalmente  nota  si  è  quella  ^ 
qui  eum  aìio  contrdhit,  vd  scit,  velest,  vdesst 
debet  non  ignarus  conditionis  tjus  (2).  Su 
questa  regola  salda  sta  tutto  il  sistema  che 
difende  gl'incapaci  dalle  loro  stesse  aberra- 
zioni e  fa  un  dovere  a  coloro  che  hanno  la 
loro  perfetta  libertà  di  azione,  di  ricercare  essi 
medesimi  la  condizione  dei  loro  contraenti. 
I  contratti,  si  dice  in  contrario,  sono  atti 
volontari,  i  pagamenti  sono  atti  necessari.  Ciò 
premesso,  si  reca  un  esempio.  Io  compro  nn 
immobile  da  una  donna  libera;  pagabile  il 
prezzo  dopo  nn  anno.  Alla  scadenza  questa 
donna  mi  domanda  il  pagamento.  Io  pago.  Ma 
nell'intervallo  essa  si  era  maritata,  e  io  Pigno- 
rava. Benché  il  pagamento,  secondo  la  legge, 
sarebbe  invalido  perchè  senza  l'autorizzazione 
del  marito,  la  mia  ignoranza  e  la  mia  buona 
fede  bastano  a  salvarmi  (8).  E  cosi  se  avessi 
contrattato  con  legittimo  mandatario,  e  dopo 
qualche  tempo  avessi  pagato  il  prezzo  in  mano 
a  lui  ignorando  ch'era  divenuto  incapace  (4) 
io  avrei  pagato  validamente  e  sarei  liberato. 
Noi  osserviamo:  atti  necessari  sono  bensì  i 
pagamenti  in  quanto  d  possono  esser  richiesti 
con  diritto  laddove  ninno  può  forzarci  a  fare 
un  contratto;  ma  abbiamoinel  nostro  interesse 
il  dovere  di  pagare  cautamente  a  quelli  che 
hanno  facoltà  di  ricevere.  Gli  offerti  esempi 
esorbitano  dalla  proposizione  o  almeno  hanno 
causa  in  diversi  rapporti, giuridici.  JESasi  sap- 
pongono nn  anteriore  stato  di  capacità  nel 
qual  tempo  la  persona  colla  quale  noi  abbiamo 
contrattato,  ha  potuto  obbligarsi.  Si  tratta 
dellaiesecuzione  dello  stesso  negozio,  e  di  un 
mutamento  di  stato  avvenuto  nell'intervallo, 
mutamento  da  noi  ignorato.  £  come  la  conti- 


(1)  Yale  dire:  se  la  obbligazione  delPIneapace  è 
radicalmente  nulla,  il  pagamento  fatto  atrincapace 
non  lo  è  In  modo  assoluto. 

(2)  L.  19,  de  reg.  Jur. 

(3)  Prendiamo  l'esemplo  eome  nn  allro,  lenia 
guardare  se  sarebbe  applicabile  secondo  la  nostra 


legislazione.  Ma    potrebbe   aostltuirsf   dfeeodo:   ni 
sono  costituito  debitore  verso  un  uomo  libero.  Pift 
tardi,  non  sapendo  io  che  fosse  stato  Interdeito,  \» 
pagalo  a  lai  stesso. 
(4)  0  il  mandato  era  staio  revocato. 
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nnaziODe  delPaoteriore  condizione  si  presume, 
la  nostra  buona  fede  può  convalidare  il  paga- 
mento; dottrina  che  trova  appoggio  nella 
legge  romana  (1),  e  nel  nostro  articolo  1759 
riguardo  ai  mandatari. 

Il  pericolo  è  nel  confondere  idee,  concetti 
affini,  eppure  tanto  diversi.  La  falsità  della 
proposizione  generale  si  manifesta  in  ciò,  che 
per  esser  vera  dovrebbe  esser  applicabile  in 
tutti  i  casi  e  non  è.  Essa  non  sarà  affatto  ap- 
plicabile a  quello  stato  d'incapacità  che  non 
ha  mai  subito  mutazione,  come  a  quello  del 
minore,  sempre  tale  e  incapace  sino  alla  sua 
maggior  età,  e  cosi  si  esclude  il  più  gran  nu- 
mero dei  casi  (2).  La  buonafede  può  sussistere 


e  si  considera  qualvolta  sia  preceduto  uno 
stato  di  capacità  e  di  potestà  che  è  cessato  ma 
si  ha  motivo  di  credere  continuato,  come  io 
diceva,  e  non  quando  si  assume  e^rnoroesenza 
questa  direi  stasi  della  coscienza,  la  obbliga- 
zione 0  il  pagamento. 

Ma  questa  noi  non  rechiamo  tampoco  come 
regola  assoluta.  Può  essere  argomento  di  buona 
fede,  ma  dipende  dalle  circostanze.  La  buona 
fede  con  imprudenza  non  è  egualmente  pro- 
tetta. Se  tempo  sMnterpone  non  breve,  se  aura 
del  fatto  si  era  già  sparsa,  se  il  pagamento  sia 
molto  considerabile  o  la  natura  del  rapporto 
sia  abbastanza  delicata,  di  che  puoi  vedere  un 
esempio  nell'articolo  1841. 


Articolo   1944. 

Il  pagamento  fatto  da  un  debitore  al  suo  creditore,  non  ostante  se- 
questro 0  atto  di  opposizione  nei  modi  stabiliti  dalla  legge,  non  è  valido 
riguardo  ai  creditori  sequestranti  od  opponenti:  questi  possono  costrin- 
gerlo a  pagare  di  nuovo,  per  ciò  che  riguarda  le  loro  ragioni,  salvo  in 
questo  caso  soltanto  il  suo  regresso  contro  il  creditore. 

§  3192.  Della  validità  del  pagamento  in  confronto  ai  terzi. 

A.  Della  questione  intomo  alla  indisponibilità  delle  somme  oppignorate  prò- 
cedente  dal  vincolo  del  sequestro. 

Degli  impedimenti  legittimi  di  pagare  ed  proprio  creditore. 

Indisponibilità  totale  o  parziale  procedente  dal  sequestro, 

D  sistema  della  indisponibilità  parziale  abilita  U  sequestratario  a  pagare  ai 
proprio  creditore  quanto  eccede  il  credito  del  sequestrante. 

Ammette,  per  quanto  riguarda  la  parte  rispondente  al  credito  del  seguestrante, 
U  concorso  di  sequestranti  ulteriori. 

Del  sistema  del  Demolombe,  che  associa  la  indisponibilità  assoluta  alla  in- 
disponibilità  relativa. 
§  3193.  Continuazione. 

B.  SduMione. 

La  natura  del  sequestro  (o  pignoramento  presso  terzi)  è  di  colpire  tutto  U 
eredito  del  proprio  debitore  verso  il  terzo. 

Né  segue  la  indisponibilità  totale  per  parte  del  sequestratario  y  e  V  assoluta 
inibizione  di  pagare  al  proprio  creditore  parte  alcuna  del  debito. 

Pendente  il  sequestro  sotto  la  mano  del  giudice^  altri  creditori  dello  stesso  debi* 
tare  possono  associarvisi,  e  colpiscono  essi  pure  tutta  la  sostanza  oppignorata. 

Il  creditore  sequestrato  non  può  cedere  il  credito  con  pregiudizio  di  questo 
stato  del  diritto. 

Confutazione  deUa  teoria  del  Demolombe. 
§  3194.  Continuazione. 

C.  Del  concorso  dei  cessionari  e  sequestranti. 

La  cessione  del  credito  fatta,  pendente  U  sequestro,  vale  opposizione  per  parte 
dd  cessionario. 

AlPeffetto  però  del  concorso  su  tutto  U  pegno,  e  nel  limite  della  quantità  del 
eredito  del  sequestrante. 

Confutazione  di  argomenti  contrari. 

(1)  La  L.  S2,  de  solut.  et  lib.,  propone  vari  casi  |     (3)  Non  basta  neppure  se  ti  minore  si  vantasse 


nei  qaali  si  trattò  eon  persona  capace  della  quale 
8* ignorava  la  morte  quando  si  adempì  la  obbliga- 
slooe. 


maftgiore,  se  non  avesse  adoperato  frode  e  raggiro 
(art.  1306). 
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Libro  ih.  titolo  iv. 


[Art.  1244] 


§  8192. 

Della  validità  del  pagamento   in   oonfronto 

ai   tersi. 

A.  Bella  questione  intorno  àUa  indiapo- 
nibiìità  delle  somme  oppignorate  procedente 
dal  vincolo  del  sequestro  (1). 

11  debitore  non  è  sempre  libero  di  pagare 
al  suo  creditore  né  il  creditore  di  riscuotere, 
qualora  si  trovi  egli  medesimo  incalzato  dai 
propri  creditori  con  atti  esecutivi.  Talvolta, 
non  professando  obbligazione  il  debitore  verso 
una  persona  in  particolare,  si  trova  impedita 
la  libertà  del  pagamento  dai  creditori  che  pre- 
vedono e  temono  di  essere  posposti.  Sono  due 
situazioni  diverse  che  tuttavia  la  legge  riu- 
nisce nella  stessa  disposizione  e  allo  stesso  ef- 
fetto, e  che  noi  dovremo  per  chiarezza  del 
discorso  considerare  partitamente. 

Parliamo  dei  creditori  sequestranti.  La  ma- 
teria che  assume  il  presente  articolo  ha  un 
evidente  rapporto  colle  disposizioni  della  pro- 
cedura, nondimeno  non  si  è  creduto  di  con- 
servare parità  di  linguaggio.  J  sequestri  nel 
Codice  di  procedura  (art.  921,  ecc.,  924,  ecc.), 
sono  una  diversa  forma  di  esecuzione.  Ivi 
non  viene  in  disputa  l'interesse  dei  terzi. 
Siamo  piuttosto  richiamati  a  quell'istituto  che 
s'intitola  —  del  pignoramento  dei  beni  mobili 
presso  terzi  (2),  —  Veramente  chi  soffre  la  ese- 
cuzione è  il  creditore  al  quale  da'  suoi  creditori 
rispettivi,  per  pagare  se  stessi,  si  vuol  levare 
una  sua  proprietà,  il  suo  diritto  di  credito,  e 
il  debitore  non  è  se  non  l'istrumento  per  sod- 
disfare l'uno  0  gli  altri.  È  naturale  che  il  de- 
bitore in  questo  conflitto  che  non  riguarda  il 
suo  interesse,  si  rimanga  prudentemente  pas- 
sivo ed  inerte  aspettando,  e  non  venga  col  fatto 
suo  a  pregiudicare  la  condizione  giuridica 
delle  parti.  La  legge  però  ha  voluto  dargli  una 
ammonizione,  dettando  una  regola  di  diritto. 
£gli  non  sarà  liberato  pagando  al  suo  proprio 
creditore  ma  dovrà  rinnovare  il  pagamento  ai 
creditori  sequestranti^  ben  inteso  quando  i  loro 
atti  siano  regolari  e  legittimi. 
Questa  maniera  di  pignoramento  che  muove 


dalla  enunciazione  dei  diritti  pretesi  dal  cre- 
ditore oppignorante  (e  ora  diremo  seque- 
strante) e  dallo  scopo  cui  tende  coU'atto  esecu- 
tivo, si  compie  colla  citazione  dd  débiiore  e 
dd  tergo,  cioè  del  debitore  proprio  e  di  quello 
che  si  crede  essere  o  poter  essere  debitore  del 
proprio  debitore  che  finirà  col  pagare  per  lui 
(art.  611).  Da  tale  momento  comincia  quello 
che  propriamente  dicesi  sequestro,  cioè  il  vin- 
colo del  credito,  la  paralisi  dell'azione,  la  in- 
disponibilità. Quali  ne  siano  gli  effetti  più  o 
meno  estesi,  ora  vedremo.  Lo  scopo  della  legge 
dev'essere  raggiunto,  la  nuova  garanzia  del 
creditore  sequestrante. 

Tocca  direttamente  alla  teoria  del  sequestro 
la  questione  della  indisponibilità  pareiàle  a 
della  indisponibilità  totale,  assoluta  o  relativa 
combattuta  fra  gli  scrittori.  Quella  che  dicesi 
indisponibilità  parziale  (o  soltanto  parziale) 
racchiude  una  facoltà;  la  facoltà  nel  debitore 
di  pagare  al  proprio  creditore  il  di  più  che 
avanza  l'importare  del  credito  per  cui  si  pro- 
cede al  sequestro,  senza  di  lui  responsabilità 
personale  (3).  Giusta  questa  dottrina,  il  se- 
questro  è  una  misura  conservatoria  il  cui  ef- 
fetto è  limitato  alla  cifra  del  credito  del  seque- 
strante, questa  è  la  quantità  posta  sotto  la 
mano  della  giustizia,  per  conseguenza  il  di 
più  rimane  libero  e  disponibile  nelle  mani  del 
creditore  originario  che  può  anche  richiederne 
il  debitore  o  farne  cessione  (4).  Invece  la  parte 
vincolata  al  sequestro  è  colpita  da  indisponibi- 
lità assoluta,  anche  a  benefizio  dei  seque- 
stranti ulteriori  che  possono  impugnare  il 
pagamento  e  volere  che  il  debito  si  abbia  tut- 
tora sussistente.  Il  diritto  di  riscuotere  e  la 
facoltà  di  alienare  sono  idee  dello  stesso  or- 
dine; suppongono  la  proprietà.  Ne  segue  che 
se  il  creditore  sequestrato  non  può  riscaotere 
in  presenza  dell'ostacolo  che  si  è  elevato,  non 
può  tampoco  cedere  il  credito  (5). 

Il  Pigeau,  che  è  fra  i  buoni  scrittori  della 
procedura,  parte  da  questo  concetto  fonda- 
mentale della  disponibilità  delle  somme  che 
superano  l'importare  del  credito  per  cui  si 
procede  al  sequestro,  mentre  le  somme  se- 
questrate si  hanno  come  non  più  pertinenti  al 


(1)  Questa  monografia  è  ({ià  stata  pubblicata  nel 
Ciontale  delle  Leggi,  n.  2  del  1878. 

(2)  E  che  è  proprio  sequestro  nel  miglior  idioma 
processuale. 

(3)  Ad  esempio.  SI  procede  al  sequestro  per  un 
credito  di  100.  11  debito  del  terzo  è  di  800.  Il  de- 
bitore può  pagare  200  ai  suo  creditore,  o  tatto 
quello  che  avanza,  calcolando  però  le  spese  del 
sequestro. 


(4)  Il  cessionario  cbe  notificato  Tacquisto  al  de- 
bitore trova  quella  porzione  del  eredito  Impedita  da 
sequestri,  è  consideralo  egli  pure  come  un  creditore 

^sequestrante,  e  partecipa  de!  contributo. 

(5)  ViLLEQUEZ,  Reoue  hystorique  de  droU  frÈUf,, 
an.  18C2,  p.  454;  HouRLOif,  Revue,  184S,  161;  Do- 
VERGIRR,  De  la  venie,  n.  201  e  seg.;  Dalloz,  v*  SaitU' 
Mrrél.,  n.  426;  Troplorg,  Vendit;  n.  920  e  seg.,  eoa 
on  certo  corredo  di  decisionL 
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patrimonio  del  creditore  sequestrato,  dedicate 
primieramente  alla  soddisfazione  del  credito, 
ed  esposte  ad  un  tempo  alle  azioni  degli  altri 
creditori.  Egli  si  occupa  specialmente  della 
sorte  di  un  supposto  cessionario,  imbarazzato 
fra  i  sequestranti,  e  dei  diritti  dei  creditori 
contro  esso  cessionario.  La  base  del  riparto  è 
sempre  la  quantità  staggita  dal  primo  seque- 
strante. Ma  questi  avrebbe  un  diritto  di  più, 
e  come  a  dire  suo  proprio,  verso  il  cessionario 
per  esser  indennizzato  del  quid  mimi8  che 
«ivrebbe  conseguito,  atteso  il  concorso  dei  suoi 
confratelli,  ond^essere  soddisfatto  dell'intero 
suo  credito.  Bene  osserva  il  chiarissimo  Gian* 
zana  (1),  stringendo  il  succo  di  questa  teorica, 
che  la  cessione  sarebbe  intangibile  per  quanto 
concerne  i  creditori  posteriori,  ma  soggetta  a 
riduzione  rapporto  ai  creditori  sequestranti 
anteriori  alla  notifica  della  cessione,  per  ef- 
fetto del  concorso  che  avviene  fra  loro  (2). 

Ma  questo  non  va,  dice  il  Duranton,  con  os- 
servazioni da  chiamarsi  critiche  del  sistema 
anziché  un  sistema.  Ammette  la  disponibilità 
della  parte  eccedente  e  ritiene  che  per  questa 
parte  la  proprietà  sia  trasferita  nel  cessio- 
nario. Per  quanto  ai  creditori  che  lanciano  i 
loro  sequestri  dopo  la  regolare  notifica  della 
cessione,  o  dopo  l'accettazione  del  debitore  in 
atto  autentico,  non  possono  ritrarne  alcun  pro- 
fitto in  danno  del  cessionario  e  qui  pure  si  è 
d'accordo.  Essendosi  effettuato  il  trasferi- 
mento della  proprietà  di  fronte  a  questo  nuovo 
e  legittimo  stato  di  cose,  neppure  i  seque- 
stranti anteriori,  o  se  volete,  il  primo  che  fece 
la  strada  agli  altri,  può  menomare  a  vantaggio 
proprio  i  diritti  acquisiti  dal  cessionario. 

Ora  vediamo  la  opposta  teorìa  della  indispo' 
nibilità  totale. 

Il  Chauveau  adotta  e  difende  il  principio 
della  indisponibilità  totale,  benché  il  sequestro 
non  intenda  che  ad  assicurare  un  credito  di 
somma  inferiore  a  quella  della  quantità  oppi- 
gnorata ;  invalido  é  quindi  il  pagamento  della 
eccedenza.  Ma  la  validità  ò  stanziata  nell'in- 
teresse mero  del  creditore  sequestrante,  e  i 
sequestranti  ulteriori  (cioè  dopo  il  pagamento 
0  cessione)  non  possono  giovarsene.  E  come 
conseguenza  del  principio  d'indisponibilità, 
finché  il  primo  sequestro  non  sia  esaurito  e  sod- 
disfatto il  creditore  sequestrante,  vi  ha  sempre 
del  pericolo  per  il  cessionario  che  potrebb'es- 


sere  esposto  a  pagare  quello  che  manca  a  com* 
pleto  soddisfacimento  (3).  11  più  recente  è  il 
sistema  del  Demolombe  (voi.  iv,  DeUe  ObbUg,j 
num.  206  e  seg.),  che  modifica  i  precedenti. 

Per  luì  non  vi  ha  che  indispoiMbxUtà  reta* 
tiva.  Indisponibilità  s'intende  nel  riguardo  dei 
creditori  sequestranti  od  opponenti  anteriori 
al  pagamento  e  alla  cessione,  e  non  riguardo 
ai  posteriori.  Questa  che  dicesi  indisponibilità 
relativa  è  in  sostanza  disponibilità  vera  per 
quanto  concerne  il  creditore  sequestrato.  Egli 
non  é  colpito  da  incapacità  personale,  per  con- 
seguenza egli  è  sempre  creditore,  sempre  ca* 
pace,  onde  può  disporre  del  credito  esigendolo 
0  cedendolo  ad  altri. 

Sono  qui  pure  esclusi  i  sequestranti  poste- 
riori, ma  il  singolare  di  questa  teoria  sta  in 
ciò,  che  il  pagamento  o  la  cessione  si  assume 
valido  altresì  in  confronto  dei  sequestranti  at- 
tuali, con  questo  però  che  quelli  ai  quali  il  pa- 
gamento abbia  recato  pregiudizio,  possono 
domandare  a  titolo  di  danni  e  interessi  al  de- 
bitore e  sequestrato  la  riparazione  del  danno 
loro  recato  con  tale  pagamento;  e  per  l'ef- 
fetto, costringerlo,  secondo  la  espressione 
della  legge,  a  pagare  di  nuovo, 

E  svolgendo  il  suo  concetto,  l'autore  pro- 
fessa lui  pure  che  il  sequestro  abbraccia  e 
comprende  tutta  la  entità  dell'oggetto  seque- 
strato e  non  soltanto  sino  alla  concorrenza  del 
credito  del  sequestrante.  «  C'est  donc  de  la 

<  créance  toute  entiòre  que  nous  disons  que, 

<  malgré  la  saisie-arrét,  le  saisi  peut  en  reco- 
«  voir  le  payement  ou  la  céder  ».  Valido,  il 
pagamento,  continua  l'autore  confermandosi, 
valida  la  cessione  purché  senza  pregiudizio  dei 
creditori  sequestranti  od  opponenti  anteriori. 

La  confusione  dei  principii,  le  questioni  ine- 
stricabili (egli  prosegue)  sorte  su  questo  punto, 
derivano  dal  non  essersi  adottate  simili  idee. 
Alla  indisponibilità  parziale  e  assoluta,  biso- 
gna sostituire  la  indisponibilità  totale  e  rela- 
tiva. E  invero,  trattasi  dei  creditori  che  hanno 
fatto  il  sequestro  prima  del  pagamento  o  della 
cessione?  Per  essi  la  indisponibilità  é  totale; 
niun  pagamento,  ninna  cessione  di  parte  qual- 
siasi del  credito  pregiudica  il  loro  sequestro  o 
il  loro  diritto  di  opposizione.  Trattasi  invece 
di  creditori  posteriori  ?  Il  pagamento  o  la  ces- 
sione é  totalmente  valida  ed  efficace  di  fronte 
ad  essi. 


(1)  Autore  recente  di  un  amplissimo  lavoro  tui 
tequettri  giudiziari  e  eomervativi.  Torino,  Libreria 
Beuf,  1870.  Nella  sua  diligenza  Taccaralo  scrittore 
ricorda  e  spiega  la  maggior  parte  di  codesti  sistemi. 

(2j  II  dotto  autore  rleorda  che  qualche  decisione 


fu  emanata  conforme  riportandosi  al  Dilloz,  f^  Sai- 
tie^arrSt,  n.  429,  e  che  il  Pigeau  ebbe  per  seguace 
ti  Delvincourt  (solito  ad  Invaghirsi  delle  tesi  dif- 
ficili). 
(8)  Chaovbad  In  CarbC,  n.  1908. 
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LIBRO  lU.  TITOLO  IV. 


[Art.  1244] 


ColPautorità  stessa  della  legge  che  nulla 
separa,  nalla  distingue,  prova  la  unità,  la  in- 
divisibilità dell'azione  sequestrativa,  ossia  la 
indisponibilità  assoluta;  e  dimostra,  o  crede 
di  dimostrare,  la  relativa,  nella  permanente 
capacità  di  disporre  che  mantiene  il  creditore, 
non  essendo  col  sequestro  privato  della  pro- 
prietà. Belativa  per  la  detta  ragione  del  ri- 
guardo che  si  ha  ai  creditori  anteriori  e  non 
ai  posteriori.  Ma  come  sta  che  si  può  ricevere 
il  pagamento  del  totale,  e  si  può  far  la  cessione 
del  totale?  Perchè  l'azione  dei  creditori  (an- 
teriori) in  tal  caso,  si  converte  in  un'azione  di 
danno,  rappresentata  dal  nuovo  pagatnento  a 
cui  il  debitore  è  tenuto.  Quando  si  dice  com- 
petere l'azione  del  danno,  ciò  significa  che 
manca  l'azione  persecutoria  rei:  questo  al- 
meno sembra  il  concetto  dell'illustre  autore, 
benché  noi  dica  espressamente. 

§  3193. 

Gontinuasione. 

B.  Soluzione. 

Prima  di  esporre  il  mio  qualunque  avviso, 
specialmente  intorno  a  questa  nuova  dottrina, 
ricorderò  col  Gianzaua  quello  che  ne  parve  ai 
dotti  commentatori  del  Codice  di  procedura 
sardo.  «  Il  pignoramento  (o  sequestro)  colpisce 
la  somma  (o  altri  effetti  mobili)  in  tutta  la  sua 
integrità, ma  s'intenderìspetto  e  nell'interesse 
dei  creditori  che  fecero  il  pignoramento  o  ces- 
sione volontaria,  sia  totale  o  limitata  alla  parte 
della  somma  eccedente  il  credito  per  cui  si 
procede;  e  non  dei  posteriori  »  (1). 

Tutto  ciò  vuol  essere  messo  in  chiaro.  La 
natura  del  pignoramento  presso  terzi  è  di  col* 
pire  tutto  il  credito  del  proprio  debitore  che 
si  trova  presso  il  suo  debitore.  Questa  diremo 
la  materia  del  sequestro  o  pignoramento;  ma- 
teria indeterminata  a  principio  per  quantità  e 
non  certa  per  qualità,  non  potendosi  determi- 
nare che  dopo  un  certo  corso  di  atti  giudiziali. 
Jj^oggetto  è  la  soddisfazione  del  credito  come 
di  qualsivoglia  altra  esecuzione;  ma  la  ma- 
teria esecutiva  negli  altri  casi  ha  un  rapporto 
e  deve  avere  un  rapporto  colla  entità  del  cre- 
dito, qui  invece  non  ne  ha  alcuno.  Per  un  cre- 
dito di  1000,  si  può  arrestare  un  valsente  di 
10,000;  si  colpisce,  per  così  dire,  alla  cieca. 
Perciò  si  deve  bensì  esprimere  la  somma  del 
credito  per  cui  si  procede  (art.  611  del  Co- 
dice di  procedura,  num.  1),  ma  non  si  può 
dare  la  menoma  circoscrizione  della  materia 
che  si  va  a  colpire,  e  basta  la  indicazione  ge- 


nerica di  mòbili  e  di  somme  di  cui  il  seque- 
strante presume  la  esistenza  presso  il  debitore 
del  debitore  (art.  sudd.,  num.  2). 

Premessa  la  esposizione  ai  termini  dell'ar- 
ticolo 611,  il  sequestrante  cita  il  debitore  e  il 
terzo  a  comparire  in  giudizio,  e  da  quel  mo- 
mento l'atto  produce  inibizione.  La  legge  per- 
mette al  sequestrante  stesso  di  intimare  al 
terzo,  e  al  creditore  sequestrato,  se  mai  non 
lo  sapessero  —  U  divieto  di  disporre,  senta 
ordine  di  giustizia  della  cosa  pignorata  {a**  3). 
Qual  è  mai  la  cosa  pignorata?  Quel  cumulo 
per  ora  indistinto  e  incerto  di  crediti,  azioni 
0  effetti,  che  stanno  presso  il  debitore  del  debi- 
tore e  ch'egli  solo  conosce  al  momento;  sog- 
getto intanto  a  tutti  gli  obblighi  deUla  legge 
imposti  ai  depositari  e  sequeetratari  giudisiaìi 
(articolo  612). 

Questo  punto  è  già  assicurato  nelle  parole 
della  legge,  senza  sussidio  di  ragionamento. 
Vera  indisponibUità  totale,  nel  senso  che  il 
debitore  non  può  privarsi  di  parte  alcuna  della 
sostanza  che  ritiene  per  consegnarla  al  suo 
creditore  o  ad  altri;  e  quando  lo  faccia  verso 
il  sequestrante  rimane  debitore  della  somma 
medesima.  Egli  non  lo  farebbe  che  a  suo  ri- 
schio e  pericolo.  Depositario  di  mobili  di  certa 
qualità  e  pregio,  restituendo  il  deposito,  sa- 
rebbe tenuto  al  valore  corrispondente  e  al  ri- 
sarcimento dei  danni. 

Ma  fatta  la  dichiarazione,  rispondente  al 
vero  e  non  impugnata,  e  rilevato  l'eccesso  della 
materia  sequestrata,  ri  dotto  il  sequestro  al  cre- 
dito dell'attore  e  a  un  largo  di  spese,  per  tutto 
quanto  eccede  non  sarà  sciolto  il  vincolo,  e 
prima  ancora  dell'aggiudicazione,  non  si  po- 
trà pagare  liberamente  o  cedere  quello  che 
avanza? 

Per  rispondere  adeguatamente,  bisogna  ri- 
solvere la  difficoltà  massima  che  consiste  in 
questo:  1^  se  altri  sequestri  possono  soprag- 
giungere con  effetto  e  sino  a  quando;  2®  se  i 
nuovi  sequestri,  siano  per  limitarsi  alla  quan- 
tità corrispondente  al  credito  del  primo  seque- 
strante 0  siano  per  estendersi  su  tutta  quella 
che  viene  da  esso  appresa  quantunque  supe- 
riore allo  stesso  suo  credito. 

Certo  è  che  soddisfatto  e  disinteressato  il 
primo  creditore,  finisce  il  sequestro,  eessa  la 
inibizione;  creditori  nuovi  non  troverebbero 
più  il  terreno  preparato  al  loro  concorso.  Do- 
vrebbero fare  in  tutto  e  per  tutto  un  nuovo  se- 
questro, e  pel  fatto  consumato  non  potranno 
muover  lamento  o  censura.  Ma  noi  supponiamo 
che  il  sequestro  sia  tuttora  in  corso  e  dobbiamo 


(1)  Commentario  dei  Codieo  di  procedura  oiviU  tardo  del  1854.  voi.  v,  part.  i,  pag.  303  e  4Ì0. 
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bene  guardarci  dal  confondere  queste  dae  ipo- 
tesi. In  tale  stato  di  cose,  non  vedesi  come  si 
potesse  dubitare  del  legittimo  sopravvento  di 
altri  creditori,  come  non  si  potesse  aprire  un 
concorso,  e  i  loro  diritti  non  avessero  a  consi- 
derarsi in  confronto  di  un  altro  creditore  che 
operando  un  sequestro,  e  portandolo  a  un  certo 
punto  di  maturità  senza  chiuderlo  ancora,  non 
ha  acquistato  proprietà  o  privilegio  sopra  gli 
altri. 

L'altra  questione  è  più  gravo  e  piò  combat- 
tuta. Tuttavia  se  non  m'inganna  quell'appa- 
renza di  chiarezza  che  sogliono  presentarmi 
le  mie  idee,  io  la  vedrei  risolta.  Il  sequestro 
del  primo  creditore  ebbe  per  eifetto  di  colpire 
d'inibizione  tutti  i  crediti  e  i  diritti  del  debi- 
tore, e  non  sorge  e  non  appare  verun  fatto 
giudirico  che  abbia  sciolto  questa  inibizione. 
È  d'uopo  che  la  cosa  oppignorata^  quanta  è, 
rimanga  sotto  la  mano  del  giudice  sino  all'ul- 
timo risultato.  La  disposizione  arbitraria  delle 
parti  sottrae  alla  disposizione  del  giudice.  È 
naturale  che  altri  creditori  facendo  un  seque- 
stro anche  per  conto  loro,  colpiscano  la  stessa 
sostanza  del  debitore  comune,  nella  sua  am- 
piezza; e  se  per  fortuna  può  bastare  per  tutti, 
tutti  ne  siano  soddisfatti,  anziché  rigettati 
nelle  angustie  di  quella  che  non  darebbe  che 
scarso  compenso  in  un  contributo  insufficiente, 
lasciando  lucrare  al  debitore  quello  che  omai 
più  non  gli  appartiene  (1). 

È  in  facoltà  dei  sequestrati,  creditore  o  de- 
bitore, congiuntamente,  e  separatamente,  coi 
fatti  loro  propri  alterare  questo  corso  del  di- 
ritto? Sarebbe  quella  che  l'ultimo  scrittore 
chiama  disponibilità  relativa,  in  forza  della 
quale  il  scquestratario  può  pagare  il  creditore 
sequestrato,  e  questi  cedere  il  credito. 

Bisogna  aver  la  pazienza  di  sentire  in  qnal 
modo  si  svolge  la  dimostrazione:  «  L'esistenza 
«  di  un  sequestro  non  toglie  all'oppignorato  il 
€  suo  diritto  di  credito,  né  lo  rende  incapace 
€  di  disporne  e  di  riceverne  il  pagamento.  Il 
«  che  non  accade  soltanto  di  una  parte  del 
«  credito  ma  del  credito  intero,  imperocché 
«  l'effetto  del  sequestro  comprenda  non  una 
«  parte  soltanto  del  debito  ma  il  totale.  Senza 


«  dubbio  il  diritto  dell'oppignorato  (saisi)  di 
«  ricevere  U  pagamento  o  di  cedere  il  suo  ere* 
«  dito,  si  trova  paralizzato  dal  sequestro  a  pre- 

<  giudizio  del  quale  non  può  esercitarlo.  Ma 
«  é  anche  vero  che  non  si  farebbe  pregiudizio 
«  a  un  sequestro  che  non  esistesse  punto  al 

<  momento  del  pagamento  o  deUa  cessione.  £d 
«  ecco  come  il  sequestro  non  produce  che  una 

<  indisponibilità  relativa  nell'interesse  sola- 

<  mente  dei  creditori  opponenti  anteriori  e 
«  non  dei  creditori  opponenti  posteriori.  In  una 
«  parola  non  è  che  a  titolo  di  danni  e  interessi 
«  che  i  creditori  sequestranti  possono  obbli- 
«  gare  il  terzo  sequestratario  a  pagare  di 
«  nuovo.  Ora,  in  fatto  di  danni  e  interessi,  é 

<  regola  certa,  ch'essi  non  sono  dovuti  che 
«  nella  misura  del   pregiudizio  sofferto,  né 

<  sono  in  alcun  modo  dovuti  a  coloro  che  non 
«  hanuo  sofferto  pregiudizio  »  (n.  211). 

Affinchè  non  resti  dubbio  sul  vero  concetto 
dell'illustre  e  benemerito  scrittore,  egli  lo  fa 
chiaro  coU'esempio.  Finge  che  un  tale  che 
chiameremo  0.,  creditore  di  P.  perla  somma 
di  6000  fr.,  faccia  un  sequestro  sopra  6.  debi- 
tore di  12,000  verso  P.,  e  che,  malgrado  tale 
sequestro,  6.  paye  néanmoins  tutta  la  somma 
al  suo  proprio  creditore  P.  (2).  Intanto  esce 
fuora  Q.,  un  altro  creditore  di  P.,  facendo  egli 
pure  un  sequestro  per  una  somma  qualunque 
non  inferiore  di  altri  6000.  Qual  è  il  diritto  di 
0.  primo  sequestrante?  Qual  é  il  diritto  di  Q. 
secondo  sequestrante?  Ecco  i  problemi  che  si 
propongono. 

Evidente  è  il  diritto  del  primo  sequestrante, 
si  risponde  ;  il  primo  sequestrante  non  risente 
alcun  pregiudizio  né  dal  pagamento  né  dalla 
cessione  salvo  a  riconoscere  nel  cessionario  un 
secondo  opponente  (3),  che  potrà  venire  con 
lui  a  contributo  poiché  la  notificazione  della 
cessione  fatta  al  terzo  sequestratario,  equivale 
ad  una  opposizione.  > 

E  il  diritto  del  secondo  sequestrante  quale 
sarà? 

Nessuno.  Non  avrebbe  alcun  fondamento  il 
suo  diritto.  Non  si  può  sequestrare  un  credito 
estinto  e  che  più  non  esiste,  o  che  ha  cessato 
di  appartenere  al  creditore  dopo  la  cessione. 


(1)  A.  per  un  credito  di  1000  oppignora  un  cre- 
dilo di  3000  del  suo  debitore.  Prima  ctie  il  sequestro 
sia  sciolto,  si  aggiunge  un  sequestro  di  B.  per  600 
e  di  G.  per  altri  600.  Questo  cumulo  di  2200  dovrà 
esser  pagato  sulla  quantità  corrispondente  al  cre- 
dilo di  A.,  cioè  di  1000  in  concorso  Tra  tutti  e  tre  ; 
oTYero  essere  ioteramente  soddisfatto  sul  valore  totale 
di  30001 

(2)  Ovvero  che  Io  stesso  P.  ceda  tutto  quanto  11 
ano  credito  a  R.,  un  estraneo. 


(3)  Prego  di  avvertire  che  male  si  confonde  »e- 
quetlTo  con  opponuione.  Si  fa  un  sequestro  su  tutta 
la  somma  che  è  già  sotto  sequestro  per  la  mossa  del 
primo  creditore;  Vopposinone  si  fa  piuttosto  alla 
consegna  di  una  somma  determinata;  e  nel  caso 
sarebbe  della  somma  rispondente  al  credito  del  primo 
sequestrante  che  sarebbe  contrario  alla  tesi  che  ool 
sosteniamo. 
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LIBRO  m.  TITOLO  IV. 


[Art.  t2U] 


n  sequestro  pertanto  dopo  tutto  ciò  praticato 
è  nullo  o  meglio  si  posa  neJ  nulla. 

Fermiamoci.  Consideriamo  un  poco  tran- 
quillamente codesti  scolii  ingegnosi  e  si  bene 
difesi. 

Non  si  può  ammettere,  almeno  come  suona, 
la  prima  proposizione  che  starebbe  a  base  del 
discorso.  H  sequestro  non  toglie  alVoppigno* 
rato  il  suo  diritto  di  credito^  è  vero,  perchè  se 
il  sequestro  fosse  dichiarato  invalido,  egli  re- 
sterebbe il  creditore;  e  di  quello  che  sorpassa 
la  cifra  del  credito  che  n*è  l'oggetto,  egli  è 
sempre  il  creditore  (1).  Ma  il  secondo  assunto 
—  non  lo  rende  incapace  di  cedere  H  suo  ere 
dito  e  di  riceverne  il  pagamento  —  pecca  di 
petizione  di  principio  perchè  è  quello  che  resta 
a  dimostrarsi.  Si  può  mantenere  il  credito  per 
non  essere  stato  ancora  trasferito  nella  pro- 
prietà altrui  senza  poterne  disporre,  come  av- 
viene a  fronte  di  qualunque  inibizione  legit- 
tima, e  a  qualunque  esecuzione. 

La  disponibilità  di  tutto  il  credito,  il  paga- 
mento e  la  cessione,  si  conciliano  benissimo, 
dicesi,  colle  indennitàdel  sequestrante,  perchè 
il  sequestrante  ha  pure  il  diritto  di  essere  pa- 
gato dal  sequestratario  o  dal  cessionario.  U 
disporre  coU'obbligo  d'indennizzare,  il  pagare 
coll'obbligo  di  pagare  una  seconda  volta,  in 
verità  non  si  chiama  facoltà  di  disposizione.  È 
tanto  poco  facoltà  di  disposizione  (2)  che  si 
vuole  persino  responsabile  il  cessionario,  quan- 
tunque, se  non  avesse  assunto  il  debito,  non 
sarebbe  personalmente  tenuto.  Ma  checches- 
sia di  ciò,  il  grave  errore  (se  mi  è  permesso  di 
dirlo)  consiste  nel  ritenere  che  il  pagamento 
0  la  cessione  volontaria  del  creditore  estingua 
il  credito,  sicché  manchi  Paddentellato  e  l'ap- 
poggio a  sequestri  ulteriori. 

Se  il  sequestratario  paghi  la  somma  del  de- 
bito al  sequestrante  o  il  debitore  diretto  lo 
paghi  in  di  lui  mano,  si  comprende  che  col 
debito  anche  la  esecuzione  che  lo  riguarda,  si 
estingue.  Ma  qui  si  parla  del  pagamento  fatto 
al  creditore,  che,  debitore  rispettivamente,  è 
colpito  dalla  esecuzione.  È  impossibile  allora 
dire  che  il  sequestro  è  finito.  È  impossibile 
che  un  giro  interno  fatto  fra  gli  oppignorati, 
contro  V espresso  divieto  della  legge^  abbia  po- 
tuto avere  questo  effetto  per  cui  altri,  cre- 
ditori non  meno  legittimi,  siano  obbligati  a 
ritenere  il  sequestro  come  non  più  esistente. 
Laonde  i  secondi  e  i  terzi  creditori  che  soprav- 


vengono si  attaccano  a  quel  sequestro  che  la* 
scia  tuttora  sospeso  e  pendente  sotto  la  mano 
del  giudice  un  bene,  una  sostanza,  un  credito 
del  comune  debitore. 

£d  è  ben  chiaro  che  i  sequestri  aggiunti 
apprendono,  come  io  diceva,  tutto  ciò  che 
aveva  appreso  il  primo  sequestrante  anche 
oltre  l'importare  del  suo  proprio  credito,  e  non 
verrebbero  per  contributo  se  non  quando  la 
materia  fosse  esigua  e  insufficiente  a  soddis&re 
altri  creditori  fuor  quello  che  ha  praticato  il 
primo  sequestro  (8). 

Ma  quando  è  che  termina  e  si  scioglie  il 
primo  sequestro  per  cui  creditori  sopraggiunti 
non  possono  piò  parteciparne  in  veruna  mi- 
sura, e  devono  farne  un  altro,  ove  si  possa,  per 
conto  loro? 

Senza  dubbio  il  creditore-debitore  di  cui  è 
sequestrato  un  credito  assai  superiore  a  quello 
del  sequestrante,  ha  tutto  l'interesse  dì  scio- 
gliere il  vincolo  che  offende  la  sua  economia 
e  disturba  i  suoi  affari.  Ma  gli  è  facilissimo 
l'offrire  la  somma,  e  dal  momento  dell'offerta 
reale  susseguita  dal  deposito,  secondo  lalegge, 
fatto  a  disposizione  del  creditore  sequestrante, 
il  sequestro  cessa  di  esistere,  e  non  può  esser 
riassunto  da  altri  creditori.  Cosi  diciamo  se  le 
somme  sequestrate  siano  state  assegnate  in 
pagamento  ai  termini  dell'art.  619  del  Codice 
di  procedura. 

Dobbiamo  dire  una  p&ro\akdeW(Uto  di  oppo- 
sizione accennato  nel  nostro  art.  1244.  —  Si 
osservi  che  nei  capitolo  della  procedura  del 
quale  parliamo  agli  art.  613  e  614  si  accenna 
aUa  opposizione.  In  realtà  la  opposizione  pro- 
viene da  altri  creditori  interessati  alla  conser- 
vazione del  vincolo  e  da  riguardarsi  come  se- 
questranti essi  medesimi.  È  da  credersi  che 
Vatto  di  opposizione,  cosi  indicato  in  forma 
sostantiva,  concerna  atti  di  altra  specie,  e  non 
propriamente  dei  sequestri.  Un  esempio  può 
aversene  nelle  eredità  beneficiate  agli  art.  97G 
e  seg.  Anche  là  trova  la  sua  giusta  applica- 
zione l'art.  1244,  mentre  l'erede  che  paga  a 
suo  libito  e  in  onta  alla  opposizione  dei  credi- 
tori, 0  di  certi  creditori,  è  esposto  a  pagare 
una  seconda  volta. 

§  3194. 

Gontinaasione. 

C.  Dd  concorso  dei  cessionari  e  «egue- 
stranti. 
La  teoria  non  lascia  di  essere  implicata  mal- 


(1)  sino  alla  sopraggiunta  di  un  nuovo  vincolo, 
8*  Intende. 

(2)  Non  so  neppure  eome  si  possa  combinare  eol- 


Taltro  proposto  —  te  droìt  du  eréaneier  iéisi  ie  trùne 
paralisé  par  la  taitie, 

(3)  0  forse  neppure  se  il  valore  oppignoralo  era 
inferiore  al  credito. 
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grado  lo  STolgimento  che  abbiamo  tentato  di 
darri  in  mezzo  al  contrasto  e  alle  obbiezioni, 
n  rarricinare  di  più  il  cessionario  del  credito 
sequestrato  e  i  creditori  sequestranti,  concor- 
renti 0  non  concorrenti,  sul  pegno,  deve  ser- 
vire a  yieppiù  illustrare  quelli  che  noi  cre- 
diamo i  veri  principi]  su  questa  materia.  Ci  sia 
permessa  questa  breve  aggiunta.  Prenderemo 
ad  esame  la  dottrina  del  Larombière,  uno  di 
quelli  che  vi  hanno  portata  maggior  attenzione 
(all'art.  1242,  n.  13  e  seg.). 

Pigliamo  le  mosse  un  po'  più  indietro,  ritor- 
nando alcun  poco  su  quello  che  si  è  detto.  Si 
suppone  che  il  sequestratario  trovandosi  debi- 
tore di  somme  superiori  al  montare  del  cre- 
dito per  cui  si  è  fatto  il  sequestro,  abbia  pa- 
gato il  di  più  al  proprio  creditore  in  pendenza 
del  processo  sequ estrati vo,  e  sopravvengano 
altri  sequestri.  La  stessa  obbiezione  e  la  stessa 
risposta.  Per  me  i  sequestranti  ulteriori  non 
concorrono  soltanto  sulla  quantità  corrispon- 
dente al  credito  del  primo  sequestrante  ma  si 
asf^ociano  a  tutto  il  pegno  (1). 

Ammette  però  il  nostro  autore  che  il  primo 
sequestrantecolpiscetutto  il  pegno,  cioèi4000, 
dclìito  del  terzo  (vedi  l'esempio  in  nota),  e  che 
in  ogni  caso  deve  avere  i  2000  del  proprio  cre- 
dito nella  distribuzione,  e  grazie  a  Dio,  si  con- 
viene che  1000  furono  mal  pagati  dal  terzo, 
obbligato  aindennizzare  d'altrettanto  il  primo 
sequestrante  (2).  Sistema  assurdo  che  ritiene 
valido  e  non  valido  ad  un  tempo  il  pagamento 
fatto  dal  debitore;  sistema  contraddittorio, 
mentre  si  è  costretti  a  dire  «  que  la  saisie  est 
«  bien  venne  tant  qu'il  y  a  une  créance  saisis- 
«  .«ahi e;  que  les  derniers  concourent  sans  dis- 
«  tinction  de  dates...  »;  e  più  sotto:  c'cst  le  dé- 
«  biteiir  celui  qui  est  véritablement  en  faute... 
«  c^cst  le  déhiteur  qui  a  payé  ainsi  à  la  charge 
*  et  aux  risques  d'encourir  dea  nouvelles  sai- 
<  sies  ». 

D'accordo,  pienamente  d'accordo,  uè  molto 
ci  vuole  a  vederlo  —  che  dopo  la  sentenza  che 
conferma  i  primi  sequestri  e  loro  assegna  la 
jtrnprietà  delle  somme  sequestrate,  il  debitore 
può  validamente  pagare  al  suo  creditore  tutto 
ciò  che  eccede  il  credito  assegnato  (n.  14).  Que- 
sta è  la  vera  teoria,  ma  bisogua  averne  una. 


(1)  Onde  coDTienmi  modlflcare  Tesempiare  del 
Larombière  che  è  il  seguente.  Orbito  del  terzo  4000. 
Credito  det  sequestrante  2000  II  terzo  paga  gii  altri 
SOOO  al  proprio  credUore.  Viene  uo  altro  creditore 
per  2000.  Questo  concorre  col  primo  sequestrante 
aopra  Taltrettanta  sunima  che  rimane  ancora  'in 
debito. 

io  ritango  ebe  il  coneorso  del  primo  e  del  ae- 


IM  ciò  si  è  discorso  abbastanza  ;  diciamo  un 
poco  di  maggior  proposito  sulla  cessione  :  <  Una 
cessione,  una  delegazione,  fatta  dopo  un  seque- 
stro, vale  opposizione  rapporto  al  sequestrante 
anteriore  e  dà  al  cessionario  il  diritto  di  con- 
correre con  lui  nella  distribuzione  delle  somme 
sequestrate,  nella  proporzione  della  somma 
che  gli  è  stata  ceduta  o  delegata,  e  di  cui  egli 
è  regolarmente  investito  »  (3). 

Io  ne  convengo.  La  cessione  (in  quanto  sia 
regolarmente  notificata)  (4)  è  valutabile  come 
un  nuovo  sequestro  ;  ma  aireffctto  del  concorso 
su  tutto  il  pegno  e  non  soltanto  sulla  quantità 
del  primo  sequestro.  La  cessione  non  può  av- 
venire che  sotto  il  vincolo  dello  stesso  seque- 
stro, e  non  mai  in  danno  del  primo  seque- 
strante che  nel  concorso  sulla  propria  porzione 
sarebbe  privato  di  una  parte  del  credito. 

Si  dice  ancora  che  la  indisponibilità  è  rela* 
tiva  cioè  rapporto  ai  primi  sequestranti  (ai  se- 
questranti anteriori);  quanto  ai  posteriori  il 
cessionario  ha  acquistata  la  proprietà.  —  Am- 
metto che  il  proprietario  anteriore  poteva  ce- 
dere la  proprietà  che  non  aveva  perduta,  ma 
9ub  eodem  vinculo  mentre  non  era  ancora 
sciolto  il  pegno.  Il  cessionario,  avente  causa 
dal  debitore,  non  può  avere  maggiori  diritti  del 
cedente  e  quindi  prevalere  ai  suoi  creditori 

10  mi  permetto  di  far  queste  riprove  della 
mia  tesi,  e  di  assumere  come  assai  convincente 
a  tal  effetto  un  argomento  contrario. 

11  primo  sequestrante,  si  dice,  non  ha  acqui- 
stato sulle  somme  colpite  dal  sequestro  alcun 
diritto  esclusivo,  alcuna  prelazione  per  ciò  solo 
che  i  suoi  atti  sono  anteriori.  «  Egli  adunque 

<  verrà  senza  distinzione  di  date  in  concorso 
«  coi  sequestranti  posteriori  nelladistribuzione 
«  delle  somme  che  il  suo  sequestro  ha  poste 

<  sotto  la  mano  della  giustizia  ».  Si  ammette 
pure  questa  somma  (totale)  reste  le  gage  coni' 

mun  de  tous  les  créanciers ma  ora  le  cose 

sono  cangiate!  E  perchè?  Perchè  vi  ha  di 

mezzo  una  cessione Ma  se  Dio  vi  aiuti,  di 

chi  è  questa  cessione  se  non  del  creditore 
sequestrato,  al  cui  fatto  arbitrario  e  illegittimo 
attribuite  il  potere  di  sciogliere  il  pegno  a 
comodo  suo,  e  di  respingere  i  suoi  stessi 
creditori  concorrenti  sul  pegno  medesimo? 


eondo  (o  altri)  sia  aperto  su  tutti  i  4000.  Quindi  £000 
al  primo  sequestrante,  e  SOOO  a]  secondo. 
(2)  A^f^iuni!!  Marcadi?,  art.  1242,  n.  2. 

(3)  LAROMBlfcRR,    ivi,    U.    17;    DURARTON,    tOm.    IVI, 

n.  500;  Tv.opi.onG,  v"  Venie,  n.  926. 

(4)  Non  parlo  della  delegazione  che  nella  pre- 
se aie  controversia  non  ha  più  forza  della  cessione 
qttaotoDqiie  perfetta  cioè  accettata. 


B0B8ABI,  Comment.  al  Cod.  civ.  Hai  —  Yol.  m.  Parte  IL 
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[Art.  1245-1246] 


A  me  non  pare  di  leggere  qnello  che  Tiene 
appresso.  Dopo  questa  specie  di  espulsione 
intimataai  creditori  posteriori,  eccoli ammeesL 
Ma  nella  sola  quantità  proporzionata  al  cre- 
dito del  primo  sequestrante,  come  si  disse  a 
principio.  <  Questa  porzione  ò  stata  regolar- 
«  mente  colpita  dai  sequestri  posteriori...  aUri' 
«  menti  converrebbe  dire  che  una  cessione  noti' 
«  ficaia  0  accettata  ferma  ogni  sequestro^  e  fa 

<  considerare  come  non  avvenuta  ogni  opposi' 

<  gùme  ulteriore;  U  che  sarebbe  un  errore  evi' 
«  dente  ».  È  quello  appunto  che  diciamo  noL 
Diciamo  che  l'arbitraria  cessione  del  creditore 
sequestrato  non  può  avere  questo  effetto  ma 
siamo  più  logici.  Noi  manteniamo  i  creditori 
sequestranti  ulteriori  in  tutto  il  diritto  che 
avrebbero  se  non  ci  fosse  di  mezzo  la  cessione  ; 
noi  li  ammettiamo  a  partecipare  di  tutto  il 
pegno  per  quanto  porta  il  loro  diritto;  non  li 
facciamo  pesare  sulla  parte  del  primo  seque- 
strante sino  a  sottrargli  una  parte  del  suo 


diritto,  mentre  la  sostanza  oppignorata  paò, 
piìH  0  meno,  bastare  a  tutti  i  creditori. 

Vero  è  che  quasi  a  correggere  riscdtati  in- 
compatibili,  si  condanna  il  cesdonarìo  —  a 
indennizzare  il  primo  sequestrante  della  diffe- 
renza che  si  troverà  in  meno  a  sao  pregiudizio 
fra  la  somma  che  saranno  per  ottenere  (in 
concorso  dei  sequestranti  ulteriori, s'intende), 
e  quella  chiassi  avrebbero  ottenuta  se  il  credito 
intero  (tutto  il  pegno)  fosse  stato  distribuito 
tra  esso,  il  cessionario  (come  altro  sequestra- 
tario)  e  i  sequestranti  ulteriori.  —  Ma  non  è 
questo  il  minore  degli  assurdi  giuridicL  Una 
delle  due;  o  la  proprietà  è  trapassata  col  vin- 
colo del  pegno,  coU'onere  reale  che  l'aggrava 
come  noi  sosteniamo,  il  vincolo  dev'essere  del 
totale  e  non  della  parte;  o  ò  passata  libera- 
mente, il  cessionario  che  è  un  terzo,  non  può 
avere  veruna  obbligazione  personale  verso 
questo  0  qnello  dei  creditori  che  concorrono 
sul  pegno. 


Articolo  1945. 

Il  creditore  non  può  essere  costretto  a  ricevere  una  cosa  diversa  da 
quella  che  gli  è  dovuta,  quantunque  il  valore  della  cosa  offerta  fosse 
uguale  od  anche  maggiore. 

Articolo   fe46. 

Il  debitore  non  può  t^ostringere  il  creditore  a  ricevere  in  parte  il  pa- 
gamento di  un  debito,  ancorché  divisibile. 

§  3195.  DeUa  corrispondensa  del  pagamento  eoUa  óbbligasione. 

A.  Corrispondenza  coWoggetto  (articolo  1245). 

H  creditore  non  può  esser  costretto  a  ricevere  cosa  diversa  dalla  etmvemUa, 
Détta  diversità  eadente  suUa  quaUtà  e  sulla  forma, 
Applieasioni  in  contratto  di  mutuo. 

Deirindeterminaio  e  dei  genere;  non  si  ha  diritto  di  dare  individui  di  specie 
diversa  e  di  maggior  valore. 
Della  dasione  in  pagamento. 

Come  tuttavia^  per  lo  svolgimento  del  diritto  violato^  si  debba  ricevere  aliùd 
prò  alio. 
Esecueiofie  ptò  specifica  nelle  óbbUgoMioni  del  fatto. 
§  3196.  Continuasione. 

B.  Corrispondensa  della  quantità  (articolo  1246). 
Non  pagar  meno^  né  in  parte. 

Come  si  moderi  e  si  spieghi  la  proposisione  che  U  debito  divisibile  diventa  tn- 
divisibUe  nel  pagamento. 

La  legge  con  ciò  suppone,  o  non  esclude,  la  indivisibilità  deUa  obllgatio  e  la 
divisibilità  della  solutio. 

Ma  deWumea  cbbligasione. 

Non  piin  obbligasioni  fra  loro  diverse  e  distinte. 

Caratteri  della  disUnsione. 

DeUa  diversità  e  singolarità  deUe  prestazioni  neUa  stessa  óbbligasione. 

Che  se  JHÒ  annualità  o  rate  sono,  non  però  si  confondono^  rimanendo  disUntt 
aWeffettc  del  pagamento. 

Della  diversità  dei  luoghi  di  pagamento. 

Degli  accessorii. 
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§  8195. 

Della  oom«pondenia  del  pesamento 
eolia  obbligazione. 

A.  CùrrispondeMadeWoggetto  (art  1245). 

La  conveozione  deve  rispettarsi  nel  suo  og- 
getto ;  e  ora  parliamo  dell'oggetto  materiale, 
la  eoBa  (1).  Dare  la  cosa  in  una  forma  che  non 
è  quella  che  si  è  convenuta,  equivale  al  dare 
una  cosa  diversa  se  il  creditore  ne  risente 
danno  (2). 

La  questione  della  qualità  o  della  forma  è 
quella  che  implica  maggiore  difficoltà.  È  facile 
a  comprendere  quando  in  vece  di  un  corpo 
determinato  se  ne  offra  un  altro.  Ma  il  solo 
concetto  della  forma  è  qual  cosa  di  astruso  e 
di  metafisico.  Talvolta  la  forma  non  è  che  un 
modo  di  esistenza  alla  quale  è  ridotta  la  cosa 
ma  da  vedersi  nell'aspetto  dello  stato  di  cui 
discorre  il  seguente  1247.  Sogliamo  dire  in  un 
senso  molto  generale  —  forma  dat  esse  rei  — 
innalzando  il  modo  a  sostanza,  e  talvolta  la 
forma  non  è  che  una  qualità  che  senza  distrug- 
gere  il  sostanziale  della  convenzione,  rende 
deteriore  la  condizione  del  creditore  —  che 
riceverebbe  cosa  o  di  minor  valsente  e  d'uso, 
0  più  incomoda,  se  pure  la  stessa  qualità  non 
sia  a  considerarsi  come  l'obbiettivo  che  si  è 
avuto  in  vista. 

Per  non  distrarci  in  una  troppo  grande  ge- 
neralità, osserviamo  che  di  simili  questioni  sor- 
gono per  solito  in  fatto  di  restituzione  del  mu- 
tuo, del  quale  non  dobbiamo  che  un  cenno  in 
questo  luogo.  Se  promettesti  di  pagare  in  oro 
e  vuoi  pagare  in  monete  di  rame,  per  certo  dai 
danaro  per  danaro,  ma  la  specie  diversa  fa 
che  non  adempi  la  obbligazione.  Quando  la 
legge  immuta  la  forma  del  pagamento,  e  so- 
stituisce la  cartacea  alla  metallica,  non  è  in 
verità  quella  che  si  volle  ma  è  quella  che  si 
deve,  e  diventa  obbligo  del  creditore  il  diritto 
del  debitore,  e  i  rapporti  che  esistono  fra  loro 
non  sono  punto  alterati.  Accade  ancora  per 
contro,  che  la  qualità  del  pagamento  si  ri- 
tiene non  corrispondere  alla  convenzione  ben- 


ché non  sia  patto  stipulato  in  contrario.  Così 
8i  è  detto  potersi  bensì  pagare  in  qualunque 
moneta  dummodo  ea  moneta  non  sit  mtnutt»- 
sima  (Faber,  m  Cod.)y  ma  non  sarebbe  ora  age- 
vole il  sostenerlo  essendo  pronti  i  cambi  ban- 
cari e  talvolta  essendo  ricercata  la  moneta 
spicciola.  Piuttosto  si  farebbe  disputabile  il 
pagamento  in  rame  se  non  sia  in  una  certa 
proporzione  assai  moderata  (3).  Onde  nacque 
in  Francia  la  legge  del  24  agosto  1862  che 
dichiarò  ninno  essere  obbligato  a  ricevere  nei 
pagamenti  una  somma  maggiore  di  lire  50  in 
monete  divisionarie,  e  bronzo  o  rame  non  più 
di  quanto  occorre  a  comporre  le  frazioni  della 
lira,  benché  ogni  moneta  corrente  sia  ricevuta 
nelle  casse  pubbliche.  Una  moneta  di  qualità 
deteriore  e  di  troppo  grande  incomodo,  é  real- 
mente un  quid  minus  di  quello  che  si  deve,  e 
molto  dipende  dalle  consuetudini  dei  luoghi. 

É  chiaro  che  quando  si  entra  nell'indeter- 
minato, enei  mare  del  genere,  vengono  a  man- 
care i  rapporti  d'identità  a  stabilire  la  unità 
corporea  dell'oggetto;  ma  ciò  non  toglie  che 
quello  che  si  dà,  sia  quello  cheè dovuto.  Quindi 
la  legge  si  è  tenuta  su  questa  espressione  ge- 
nerale e  comprensiva.  L'indeterminato  diventa 
determinato  col  pagamento  ;  ma  resta  al  debi- 
tore maggior  ampiezza  di  mezzi  e  maggior 
copia  di  oggetti,  ninno  dei  quali  il  creditore 
può  rifiutare.  Se  io  debbo  darvi  un  cavallo,  un 
montone,  un  coniglio  basta  che  io  vi  dia  un 
individuo  della  specie,  ma  non  posso  darvene 
una  di  specie  diversa,  più  nobile  e  di  più 
costo  (4). 

Si  potrebbe  dire,  voi  non  avete  interesse  per- 
ché se  io  vi  do  una  cosa  diversa  ma  di  più 
valore,  voi  potete  venderla  e  farne  guadagno. 
Ma  ciò  darebbe  via  a  male  intesi,  a  ricerche 
estranee  al  contratto.  Perché  mai  un  piccolo 
corpo  di  terra  dichiarato  e  specificato  nella 
convenzione  viene  da  voi  preferito  ad  un  altro 
più  ampio  e  più  fertile  che  io  vi  offro  in  altro 
luogo  ?  Non  ho  mestieri  dirlo  ;  sic  placuit  e  si 
ha  sempre  interesse  affinché  sìa  adempita  la 
convenzione.  Io  posso  trovarvi  una  comodità 
speciale,  o  portare  a  quel  dato  oggetto  un  af- 


fi) Aliud  prò  alio  invilo  debitore  solvi  non  poleti 
(L.  2,  §  1,  da  reb.  cred.)  ;  L.  SI,  eod. 

(2)  «  Creditorem  noo  esse  cogendum  t»  aliam 
formam  nummos  reeipere,  si  ex  ea  re  aliquid  damniim 
pauanu  tii  »  (Paolo,  L.  99,  de  solai,  et  iib  ). 

Creditorem,  lezione  della  vulgata  e  di  Aloandro 
appoggiata  alle  ba.oiliche,  mentre  ]a  fiorentina  di- 
fesa da  Bulgaro,  legge  debitorem.  Pare  Teramente 
che,  indipendentemente  dall*auioritii  che  rende 
•ccetievole  Tana  o  Taltra  lezione,  II  senso  conduca 


a  ritenere  la  prima,  trattandosi  del  mutuo  e  del 
diritto  del  creditore  di  non  essere  obbligato  a  ricevere 
altre  specie  da  quelle  che  ha  stipulate. 

(3)  Merlin,  Hèpert.,  v»  Pagamento,  nam.  16,  e 
▼•  Queet,  di  diritto,  g  8;  Thésadr.,  De  augumento 
moneta!. 

(4)  Purché  la  specie,  ossia  Tindividuo  della  specie 
non  possa  esser  tolta  al  creditore,  avverte  Marcello 
nella  L.  72,  de  solui.;  ma  la  nullità  del  pagamento  in 
tal  caso  procede  da  un  altro  ordine  d'idee. 
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fetto  68cliuÌTO.  Qui  due  cose  si  mostrano  otì- 
denti:  1<»  che  se  la  specie  non  mata  e  se  io  yi 
do  l'ottima  mentre  poteva  darvi  la  media  qua- 
lità, tanto  meglio  per  voi;  2"*  che  se  voi  accet- 
tate il  mediocre  per  l'ottimo,  e  una  cosa  invece 
di  un'altra,  se  poi  non  ne  foste  contento,  sa- 
resteirespinto  coU'eccezione  del  prestato  con- 
senso (1).  È  quella  che  dicesì  dazione  inpaga* 
mento,  se  cosa  diversa  è  data  ed  accettata; 
nuovo  contratto  in  realtà  la  cui  validità  è  re- 
golata dalle  proprie  sue  leggi  (2). 

La  regola  è  assoluta  in  se  stessa,  ma  rap- 
porto alla  podestà  del  creditore,  se  ne  modifi- 
cano per  solito  gli  effetti,  sicché  non  sia  in 
solutioneqìiod  est  in  obUgatiofie,  qualvolta  egli 
non  abbia  che  un'azione  personale.  Potrà  in 
qualche  caso  più  importante  pretendere  col- 
l'art.  1165  la  risoluzione  del  contratto;  ma  la 
risoluzione  è  il  contrario  dell'adempimento.  Se . 
io  debbo  avere  una  muta  di  cavalli  e  voi  non 
me  li  date,  vi  farò  condannare  al  valore  e  al 
risarcimento  di  danni  ;  e  benché  io  non  fossi 
soddisfatto  mediante  la  offerta  di  una  somma, 
sarò  obbligato  infine  a  ricevere  del  danaro 
aliud  pro*alio,  imperocché  la  forza  del  diritto 
non  mi  assiste  in  guisa  che  io  possa  proprio 
metter  la  mano  sopra  l'oggetto  specifico  della 
obbligazione. 

Possono  chiamarsi  le  necessità  che  subisce 
il  diritto«dagli  atti  stessi  ingiusti  e  colpevoli 
dei  debitori.  Se  il  debitore  ha  fatto* perire  per 
sua  colpa  o  dolo  la  cosa  obbligata,  il  creditore 
non  l'avrà  mai  più,  e  dovrà  ricevere  un  com- 
penso in  danaro.  Di  questa  maniera,  mera- 
mente suppletiva,  sogliono  essere  le  ripara- 
zioni intorno  a  cui  si  affaticano  le  leggi  in 
seguito  delle  violazioni  del  diritto.  Massima 
delle  riparazioni  é  la  pena  del  delitto  e  il  con- 
seguente risarcimento  dei  danni,  ma  le  cose 
non  tornano  intere. 

Ciò  prevedendo,  ha  tentato  il  legislatore, 
per  quanto  é  possibile,  di  ricostituire  il  fatto 
della  obbligazione.  Si  rende  possibile  nelle  ob- 
bligazioni di  fare  o  di  non  fare,  nelle  circo- 
stanzeiosservatetdagli  art.  1220, 1221.  D  cre- 
ditore può  operare  egli  stesso  onde  la  conven- 
zioncabbia  effetto.  Può  ess^  autorizzato  a 


fare  quello  che  il  debitore  non  ha  £itto;  o  a 
distruggere  quello  che  è  stato  fatto.  Ma  l'og- 
getto nelle  obbligazioni  di  dare  ò  un  qmdextra 
allo  stesso  creditore  ;  egli  non  può  impadronir- 
sene se  non  colPorgano  di  un'azione  reale,  in 
quanto  cioè  abbia  un  jus  in  re  già  costituito. 

Vi  ha  chi  stima  che  il  creditore  che  non  può 
avere  il  corpo  determinato,  già  perito  per  colpa 
del  debitore,  possa  chiedere  un'altra  cosa  con- 
genere, e  co^  ottenere  una  riparazione  più 
adeguata.  Voi  mi  avete  venduta  una  casa  che 
per  vostra  imprudenza  è  perita  in  un  incendio. 
Ebbene  sarete  tenuto  a  vendermi  un'altra  casa, 
di  portata  e  valore  pressoché  eguale  ma  senza 
ripetere  il  prezzo  già  pagato  (3).  Teoria  che 
può  avere  della  equità,  ma  poco  solida  in  vero. 
La  regola  é  stabilita  nell'articolo  1225  —  il 
debitore  sarà  condannato  al  risarcimento  dei 
danni.  Si  deve  andare  sino  in  fondo  della  ob- 
bligazione estraendone,  come  a  dire,  la  massa 
del  danno  patito,  e  sta  bene,  ma  variare  i  ter- 
mini della  convenzione,  confondere  oggetti  fra 
loro  estranei,  sostituire  un  contratto  ad  un 
altro,  quasi  creando  una  vendita  giudiziale  in 
luogo  di  una  consensuale  che.non  può  più  aver 
effetto,  é  un  ardimento  al  quale  non  si  spinge- 
ranno mai,  io  credo,  i  savi  magistrati  che  go- 
vernano fra  noi  Peperà  della  giustizia. 

Per  non  ricadere,  io  dico,  nella  dispotica 
equità  deirimperatore  Giustiniano  (4)  che  au- 
torizzava il  debitore  noniavente  né  danari  né 
mobili  a  dare  in  pagamento  immobili  a  giusta 
stima,  se  il  creditore  stesso  non  potesse  pre- 
sentargli acconcio  compratore  onde  schermirsi 
dall'acquisto;  strana  disposizione  che  si  trovò 
sempre  ardua  nella  pratica  (5)  e  non  ebbe 
alcun  riscontro  nelle  moderne  legialazionL 

§  3196. 

CSontinttanone. 

B.  Corrispondensa  della  quantità  (arti- 
colo 1246). 

Si  deve  compiere  la  obbligazione, soddisfarla 
intera,  non  pagar  meno.  Paga  meno'chi  paga 
più  tardi  (6).  La  nostra  legge  però  non  parla 
del  tempo,  bensì  della  quantità,  e  occorre 


(1)  «  Manifesti  Jurls  est,  tam  aito  prò  debitore 
solvente,  quam  rebus  prò  numerata  pecutiia  conten" 
lienfe  ereditore  dalis,  rolli  paraiam  obligationem  » 
(L.  17,  Cod.  de  solut.  ;  L.  26,  46,  Dif;.  eod.). 

(2)  «  Se  si  dà  in  paftamento  qualciie  altra  cosa  o 
per  consenso  del  creditore  o  del  debitore,  o  per 
esser  inipossibile  quel  tal  pagamento,  questo  atto 
deve  considerarsi  come  oneroso  »  (9  1414  del  Cod. 
austr.  ;  L.  17,  de  solat.). 


(3)  TooLLiKR,  t.  IV,  n.  64:  HmoLoiniR,  OW.,  rr, 
n.  234  e  235;  Mattei,  all'art.  1235.  n.  2. 

(4)  Novella  iv,  cap.  ni;  L.  16.  Cod   de  soIaU 

(5)  Per  riguardi  e  cautele  di  cui  dovè  cineondarst. 
Cdjac,  add.  NorelL;  Parlador.,  Rerum  quotid.  Cap. 
fin.,  g  17;  IRNER.,  in  Aftfh,  hoc  nm,  Cod.  de  W9lat,t 
Strphan.,  expiieat.  ùd  Nov.  iv. 

(6)  Minus  sohit  qui  tardiuM  tolnt,  nùm  et  imuport 
mnut  tohitur  (L.  12,  de  verb.  aignif.).  S^Mum  um 
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alPobbietto  della  dirinbilità.  Ancorché  U  de- 
bito sia  dmsibile;  conferma  opportuna,  ma 
che  domanda  non  poche  spio^azioni. 

Secondo  la  legge  e  per  l'effetto  da  essa 
contemplato,  diventa  indivisibile  anche  il  de- 
bito divisibile.  Ma  dev'essere  presa  nella  ge- 
neralità questa  proposizione  o  non  più  presto 
moderarsi  entro  giusti  confini?  Ciò  ò  neces- 
sario OBseryarsi  e  anco  esaminarsi  con  qualche 
cura. 

E  dipende  veramente  dalla  causa  della  di- 
visibilità. Una  obbligazione  di  sua  natura  divi- 
sibile, quanto  dire  che  può  essere  divisa  (in 
date  circostanze),  non  deve  esser  divisa  nella 
sua  esecuzione  fra  debitore  e  creditore  (1).  Ma 
rimportante  si  è,  che  qui  si  parla  di  obbliga- 
zione unica  e  di  pagamenti  vari  ad  essa  rela- 
tivi, e  non  di  più  e  distinte  obbligazioni  alle 
quali  rispondono  pagamenti  distinti  in  ordine 
ai  diversi  titoli  che  le  costituiscono,  e  secondo 
la  loro  virtù  rispettiva.  Questa  divisibilità  so- 
stanziale non  perde  grado  e  non  cessa  per 
accidentali  unità  che  vi  si  annettono;  non 
perchè  la  stessa  carta  racchiuda  queste  distinte 
obbligazioni,  le  quali  abbiano  scadenze  simul- 
tanee, 0  siano  pagabili  nello  stesso  luogo.  La 
indipendenza  e  moltiplicità  di  tali  obbligazioni 
si  scorge  dalla  loro  distinzione  essenziale,  rì- 
sale alle  diverse  loro  cause,  si  manifesta  ndla 
singolarità  delle  pattuizioni,  e  più  se  vi  con- 
corrano persone  distinte. 

Non  ritorneremo  sui  caratteri  generali  della 
unità  e  divisibilità  delle  obbligazioni  avendone 
a  lungo  discorso.  Del  resto  la  legge  suppone, 
0  almeno  non  esclude,  la  divisibilità  della  obli- 
gatio  e  la  indivisibilità  della  solution  ond'è 
piuttosto  a  distinguersi  la  diversità  deUe  óbbli' 
gasioni  dalla  divisibilità  delVunica  obbliga- 
zione. Deve  esaminarsi  in  linea  di  fatto  e  per 
ragione,  se  le  obbligazioni  siano  moltiplici  e 
varie,  per  escludere  Papplicazione  dell'arti- 
colo 1246  e  ammettere  la  distinzione  dei  pa- 
gamenti. Carattere  fondamentale  dell'obbliga- 
zione unica  si  è  la  unità  di  causa  e  di  oggetto, 
e  dove  questo  carattere  non  si  rinvenga,  avremo 
moltiplicità  di  obbligazioni  e  debiti  distinti. 
Cotale  divisibilità  che  diremo  materiale,  sepa- 
rando la  materia  delle  obbligazioni,  porta  in 
realtà  pagamenti  distinti;  laddove  la  semplice 
divisibilità  effettuale,  cioè  di  esecuzione,  di  una 


obbligazione  unica,  non  produce  la  divisibilità 
dei  pagamenti. 

Obbligazioni  aventi  diversità  di  causa  e 
d'oggetto  non  si  confondono  per  essere  inse- 
rite nell'atto  medesimo,  e  neppure  per  acci- 
dentale corrispondenza  di  scadenze  e  dì  luoghi 
dei  pagamenti.  Un  mutuo,  una  vendita,  un  af- 
fitto, restano  come  sono,  nella  loro  ragione  di 
essere,  distinti.  Non  è  tuttavia  impedita  per 
volontà  delle  parti,  la  riunione  di  codeste 
varie  obbligazioni,  quasi  a  sposare  in  un  con- 
tratto unico  i  vari  elementi  chele  compongono, 
ma  dell'artificiale  connubio  vuoisi  la  prova  ma- 
nifesta nell'atto,  e  in  qualche  modo  omogeneo 
il  portato,  affinchè  la  divisione  non  sia  come 
a  dire  imposta  dalla  loro  stessa  natura. 

In  due  parole;  la  divisibilità  di  cui  la  obbli- 
gazione è  suscettibile  non  ha  per  effetto  di 
rendere  divisibile  il  pagamento,  malgrado  la 
volontà  del  creditore;  non  però  se  le  obbliga- 
zioni siano  essenzialmente  distinte. 

Alla  regola  della  indivisibilità  del  paga- 
mento non  farebbe  ostacolo  la  diversità  delle 
prestazioni,  altre  delle  quali  in  derrate,  per 
esempio,  e  altre  in  danaro,  se  pure  non  si 
trattasse  delle  derrate  raccolte  da  un  fondo 
determinato  che  dal  giro  agrario  dovrebbero 
attendersi. 

È  chiaro  che  le  prestazioni  periodiche  e 
successive,  comechè  procedenti  da  unico  con- 
tratto, si  considerano  obbligazioni  distinte. 
Evidentemente  l'art.  1246  suppone  nel  credi- 
tore già  avverata  Vactio  petendi,  e  Vadventus 
diei  per  esigere.  Ma  ciò  s'intende  per  le  rate 
da  scadere.  Quanto  però  alle  rate  scadute, 
benché  prodotte  da  periodiche  ricorrenze  ri- 
maste inesatte,  non  avrebbe  diritto  il  creditore 
di  volerle  pagate  tutte  ad  un  tratto  ed  in  una 
sola  volta? 

È  un  punto  arduo  a  risolversi.  Insegna  U 
Pothier,  sulla  dottrina  del  Dumoulin(Oò2t^at, 
n.  539):  «  Il  debitore  di  più  anni  d'arretrati 
«  può  obbligare  il  creditore  a  ricevere  il  pa- 
«  gamento  di  un'annata,  quantunque  non  gli 
«  offra  nello  stesso  tempo  il  pagamento  degli 
<  altri  anni,  pel  motivo  che  tutti  questi  ter- 
«  mini  di  arretrati  sono  tanti  diversi  crediti. 
«  NuUameno  il  creditore  non  può  esser  obbli- 
«  gato  a  ricevere  gli  ultimi  anni  prima  dei 
«  precedenti  »  (2).  In  contrario  il  Larombière 


solpUur  wn  minut  qumUiiate  quam  die  (Leg.  56,  de 
solut.). 

(1)  Art.  1204.  «  La  obbligazione  che  è  capace  di 
divisione  dev^eseguirs)  fra  il  creditore  e  11  debitore 
come  se  fosse  indivisibile  ».  Soltanto  fra  gli  eredi  si 
riscontra  la  divisibilità. 


(2)  È  una  dottrina  del  maestro  in  gaesto  propo- 
sito, che^  un  enflteata  obbligatosi  a  subire  la  deca- 
denza per  nn  triennio  di  mora,  pnò  evitarla  offrendo 
il  terzo  anno  prima  della  acadenza  che  il  direUario 
dovrà  ricevere  Isolatamente  {De  dìpid.  «I  indipid., 
part.  II,  n.  44). 
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nel  concetto  che  simili  obbligazioni  parziali 
non  costituiscono  delle  obbligazioni  distinte. 
Sono,  secondo  lui,  parti  di  un  solo  e  medesimo 
debito,  le  cui  successive  scadenze  tendono  a  ri- 
stabUirela  unità  o  ricostituire  la  aommatotak. 
Egli  ne  deduce  che  quando  tutti  i  termini  sono 
Tenuti  a  scadenza,  il  debitore  non  può  yalida- 
mente  offrire  e  costringere  il  creditore  ad  ac- 
cettare le  prime  rate  scadute  (1). 

Può  far  impressione  questa  ragione  del  ri- 
stabilimento della  unità,  avverate  tutte  le  sca- 
denze. Ma  io  dubito  non  sia  che  apparente. 
Se  la  simultanea  esigibilità  del  diritto  fosse 
causa  della  unità  della  obbligazione,  si  com- 
prenderebbe che  giunte  tutte  le  rate  a  sca- 
denza, formassero  una  obbligazione  sola,  e  la 
oiferta  delle  rate  più  antiche  potesse  esser  ri- 
fiutata dal  creditore.  Ma  una  volta  che  si  è 
ritenuta  la  natura  distinta  di  codesti  debiti,  la 
obbligazione  non  può  perdere  il  carattere  che 
le  era  già  impresso  (2). 

La  diversità  dei  luoghi  del  pagamento  im- 
plica diversità  di  obbligazioni  quanto  al  paga- 
mento medesimo,  semprechè  sia  facoltativo  al 
debitore.  Se  Tizio  dovrà  pagarvi  L.  10,000  a 
scadenza  fissa  al  vostro  domicilio  a  Firenze,  e 
l'altra  metà  ad  un  banchiere  della  sua  città 
di  (jenova,  è  manifesto  che  non  potete  ricusare 
i  5000  che  si  offrono  a  voi  se  non  si  provino 


pagati  anche  gli  altri  5000,  quantunque  li 
possiate  domandare  in  seguito  se  il  pagamento 
non  sia  stato  fatto.  £  se  non  vi  ha  unità  di 
persone,  se  una  parte  del  pagamento  è  stata 
delegata,  niun  dubbio  che  laobbligaiionesiè 
Teramente  divisa  in  due. 

Dicesi  anche  degli  accessorii  quello  che  della 
cosa  principale.  Crinteressi  scadati,  le  spese 
relative  alla  riscossione  del  credito,  devono 
offrirsi  col  capitale  dovuto:  teoria  volgare 
nelle  offerte  reali. 

Queste  sono  le  regole  e  le  limitazioni  tolte 
dalla  natura  della  obbligazione.  Altre  limita- 
zioni possono  dirsi  d'ordine  estraneo.  Tale  si 
è  la  facoltà  dei  fideiussori  d'invocare  la  divi- 
sione del  debito  (art.  1912).  Ciò  è  fondato  in 
un  rapporto  secondario  di  creditore  a  fideius- 
sore, mentre  la  obbligazione  principale  è  rite- 
nuta integra,  anche  a  tale  effetto  fra  creditore 
e  debitore.  L'addentrarci  in  questo  esame  sa- 
rebbe un'anticipazione  non  necessaria  della 
teoria  della  fideiussione.  Del  resto  essa  riposa 
su  principii  di  cui  nella  disposizione  delibar 
ticolo  1246. 

^  Ancora  è  da  osservarsi  ch'essa  non  offende 
altre  regole  speciali  per  cui  il  creditore,  vàU^ 
noUe,  è  costretto  a  ricevere  pagamenti  parziali; 
come  avviene  nei  concorsi  giudiziari,  e  in 
ispecie  nei  fallimenti. 


Articolo   ie4T. 

n  debitore  di  una  cosa  certa  e  determinata  viene  liberato  rimettendola 
nello  stato  in  cui  si  trova  al  tempo  della  consegna,  purché  i  deterioramenti 
sopraggiunti  non  provengano  da  fatto  o  colpa  di  lui  o  delle  persone  di 
cui  deve  rispondere,  ed  egli  non  fosse  in  mora  prima  dei  seguiti  dete- 
rioramenti. 

Articolo  t348. 

Se  il  debito  è  di  una  cosa  determinata  soltanto  nella  sua  specie,  il 
debitore  per  essere  liberato  non  è  tenuto  a  darla  della  migliore  qualità, 
ma  non  può  darla  neppure  della  peggiore. 

§  3197.  Staio  e  qualità  della  cosa  da  consegnarsi. 

La  regola  ddVarticolo  1247  riguarda  la  consegna  ddia  cosa  aUruL 
Quella  deW articolo  124S  concerne  cose  non  determinate  che  nèUa  specie  tnionu) 
àUe  quali  si  abbia  il  diritto  deUa  scelta. 

Détte  circostanze  di  fatto  che  concorrono  a  restringere  questo  diritto  vago  di 
scelta. 
Limiiasioni  netta  natura  del  mutuOf  e  nètte  vendUe  a  misura  o  saggio. 


(1)  Delle  »bkligazioni,  art.  1244,  n.  e.  |  pubbliche  ove  il  rigore  è  sommo,  si  ricevono  le 

{%)  Anche  nei  pagamenti  che  si  fanno  nelle  casse  |  ta«se  arretrate,  purché  in  ordine  di  BWidMUi. 
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§  8197. 
Auto  6  qualità  della  oom  da  oontagnarti. 

Brevi  parole  intorno  a  questi  due  articoli 
che  riproducono,  benché  sott'altro  punto  di 
Tista,  disposizioni  già  esaminate,  ma  dimo- 
strano a  un  tempo  la  coerenza  dei  principii. 
—  Chi  deve  una  cosa  certa  e  determinata  non 
è  responsabile  dei  suoi  deterioramenti  natu- 
rali, e  di  quelli  non  prodotti  d'alcuna  maniera 
dalla  colpa  di  lui.  Ma  bisogna  bene  sUbilire 
il  punto  di  partenza  e  considerare  che  la  re- 
gola posta  nell'art.  1247  ha  luogo  se  la  cosa 
da  consegnarsi  sia  d'altri  e  non  propria,  non 
essendo  in  certo  modo  il  debitore  che  un  cu- 
stode 0  guardiano  del  creditore.  Tale  è  l'erede 
per  le  cui  mani  passa  la  cosa  legata  da  conse- 
gnarsi al  legatario  (art.  876).  Non  altrimenti 
la  cosa  venduta  (art.  1219),  se  il  debito  della 
consegna  non  procede  da  una  obbligazione 
precedente.  Nel  caso  del  legato  il  testatore 
aveva  voluto  lasciare  la  cosa  in  quelh  etato 
non  gravando  sé  uè  i  suoi  eredi  di  una  ripa- 
razione. Niente  osta  che  si  leghi  un  edifizio 
cadente,  e  quanto  alla  vendita,  si  ritiene  che 
il  compratore  abbia  visitato  il  fondo  o  la  casa 
del  cui  stato  d'allora  si  è  avuto  riguardo  nel 
prezzo;  il  deterioramento  che  segue  si  aggrava 
a  lui  come  una  forma  del  pericolo  a  cui  è 
esposto.  Ma  chi  presenta  la  cosa  la  prima 
volta  per  trasferirla  a  qualsiasi  titolo  in  altri, 
ben  risponde  del  suo  stato  come  del  suo  va- 
lore (1). 

Dell'altra  regola  portata  dall'articolo  1248 
esempio  si  ha  nella  stessa  materia  dei  legati 
all'art.  870  al  quale  ci  riportiamo.  La  facoltà 
del  debitore  di  dare  la  qualità  media  e  non 
l'ottima,  appartiene  all'ordine  delle  obbliga- 
zioni di  cose  non  determinate  che  neUa  specie^ 
e  non  di  quelle  che  si  dicono  certe  e  determi- 
nate, mentre  il  dare  una  qualità  anzi  che 
un'altra  presuppone  un  diritto  di  scelta,  che 
non  ha  mai  il  debitore  di  cosa  certa  e  deter- 
minata. Tale  chiamiamo  quella  di  genere  illi- 
mitato, come  un  animale,  una  pianta,  unistru- 
mento  d'agricoltura,  un  utensile  da  lavoro  che 


df  ogni  determinazione  e  di  ogni  concretezza 
giuridica.  Ma  se  io  debbo  darri  un  cavallo, 
dovrò  darvi  sì  un  buon  cavallo,  atto  ai  con- 
sueti servizi  che  simili  animali  possono  ren- 
dere e  non  un  vecchio  canchero,  e  una  rozza 
sfiancata. 

La  condizione,  la  professione  e  le  abitu- 
dini dell'acquirente,  conosciute  dall'altro  con- 
traente, se  qualificazione  alcuna  non  è  stata 
enunciata,  daranno  anche  norma  per  restrin- 
gere in  qualche  modo  ciò  che  vi  ha  di  troppo 
vago  e  indefinito  nell'oggetto  della  conven- 
none;  e  al  mugnaio  non  s'intenderà  venduto 
un  cavallo  da  corsa,  né  ad  un  impresario  di 
tornei  e  di  caccio  un  cavallo  tozzo  e  di  forza 
per  tirare  i  carri.  £  in  simili  casi  sarà  ancora 
laqualità  media  che  dovrà  prestarsi,  ma  entro 
la  sfera  di  una  specie  più  limitata  che  come 
a  dire  si  crea  da  circostanze  speciali. 

Una  eccezione  si  trova  nel  prestito  o  mutuo 
di  consumazione  (articolo  1819).  La  cosa  deve 
restituirsi  in  quantità  e  quàlitàj  non  cioè  la 
stessa  cosa  (poiché  allora  non  ri  parlerebbe 
di  qualità)^  ma  talmente  conrimile  che  Tuna 
sia  l'altra  negli  effetti;  il  dato  di  rapporto  è 
già  stabilito  e  non  lo  é  nel  caso  presente. 
.  Tutto  ciò  é  nell'onesto  e  regolato  giudizio 
dell'obbligato  ;  talvolta  il  giudice  della  qualità, 
diremo  cosi,  è  lo  stesso  creditore.  Ciò  accade 
nelle  vendite  di  cose  che  sogliono  farsi  per 
prova  d'assaggio  (art.  1452).  Ma  se  nel  primo 
caso  il  giudizio  del  debitore  è  di  ragione  po- 
tendo essere  censurato,  nel  secondo  è  facol- 
tativo, e  tuttavia  non  sempre  in  modo  assoluto. 
Assoluto  deve  ritenersi  allorché  ri  tratti  d'uso 
personale.  L'olio,  o  il  vino  che  mi  avete  ven- 
duto non  mi  piace;  non  ho  altra  ragione  da 
dire  ma  basta.  Non  si  può  addurre  la  stessa 
causa  nelle  vendite  grosse  e  di  mercato,  spe- 
cialmente quando  la  persona  non  sia  presente 
per  fare  il  saggio.  Se  le  spedizioni  ri  fanno  di 
lontano,  e  non  siano  bene  specificate  le  qualità 
della  merce,  si  risponde  al  contratto  inviando 
generi  del  luogo,  di  perfetta  qualità  in  se 
stessi  e  non  viziati  di  alcuna  maniera,  ma  non 
della  più  fina  e  squisita,  e  suol  chiamarsi 
qualità  mercantile. 


non  riposando  in  verana  specie  distinta  manca 

Articolo  tS49. 

n  pagamento  deve  farsi  nel  luogo  fissato  dal  contratto.  Non  essendo  fis- 
sato il  luogo  e  trattandosi  di  cosa  certa  e  determinata,  il  pagamento  deve 
farsi  nel  luogo  ove  al  tempo  del  contratto  si  trovava  la  cosa  che  ne 
forma  l'Oggetto. 


0)  in  relazione  airarticolo  1170.  «  La  cosa  deve  eonsegoarsl  nello  stato  In  col  ri  trovava  al  tempo  della 
vendita  ». 
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LIBRO  UL  Titolo  IV. 


[Art.  1249] 


Fuori  di  questi  due  casi,  il  pagamento  si  deve  fare  al  domicilio  del 
debitore,  salvo  ciò  che  è  stabilito  dall'articolo  1508. 

§  3198.  Dd  luogo  del  pagamento, 

A.  Del  luogo  fissato  nella  eonvenjsione. 

Se  più  luoghi  siano  fissati  in  modo  aìternatioo  o  congiuntivo. 
Della  indicazione  del  luogo  del  pagamento^  e  del  domicilio  eletto  a  questo  ef* 
fetto:  differenze. 

B.  Del  pagamento  di  cosa  certa  e  determinata. 
Dove  si  trovava  la  cosa  al  tempo  del  contratto. 

Della  cosa  incerta  e  generica  che  non  figura  in  nessun  luogo. 
Magione  per  cui  la  cosa  venduta  che  si  sapeva  esistere  in  un  luogo^  ivi  deve 
consegnarsi. 
Del  luogo  delia  restitusione  nd  comodato  e  nel  deposito. 
§  3199.  Oontinuasione. 

G.  Del  pagamento  che  si  fa  cU  domicilio  del  debitore. 
Della  interpeUasione  allo  scopo  dei  pagamento. 
Può  servire  a  costitusione  in  mora;  con  qwHe  effetto? 
22  debitore  non  è  tenuto  a  fare  Vofferta  reale  fuori  del  suo  domicilio. 
Della  possUnlità  del  cambiamento  di  domicilio  e  del  locus  solutionis. 
DeUa  restitusione  del  mutuo,  nel  luogo  ove  fu  fatto  il  prestito. 
DeUa  differcnsa  a  guesVoggetto  fra  il  mutuo  di  sommCj  e  di  cose  fungibili. 


8198. 

Del  luogo  del  pagtiBieiito. 

La  prima  regola  si  è  doversi  fare  il  paga- 
mento nel  luogo  convenuto  (1),  uno  dei  patti 
e  non  dei  meno  importanti  della  contratta- 
zione. Se  il  luogo  non  è  fissato  nel  contratto 
due  altre  regole  sono  poste  nel  nostro  articolo. 
1*  Il  pagamento  si  fa  nel  luogo  ove  si  trovava 
la  cosa  al  tempo  del  contratto,  quando  sia  certa 
e  determinata.  2*^  Fuori  di  ciò  al  domicilio  del 
debitore. 

A.  Del  luogo  fissato  neUa  conveneione. 

n  luogo  del  pagamento  si  diceva  è  un  patto 
della  convenzione  e  ne  fa  parte  integrante, 
benché  non  punto  necessario.  Può  risultare  da 
un  atto  separato  che  a  quella  si  congiunge  per 
volontà  dei  contraenti.  —  Due  luoghi  possono 
essere  congiuntamente  ordinati  al  pagamento, 
e  allora,  secondo  la  norma  del  diritto  si  paga 
metà  in  un  luogo  e  metà  nell'altro  (2).  E  se 
disgiuntamente  o  meglio  in  modo  alternativo, 
il  pagamento  si  farà  e  dovrà  riceversi,  nel- 
l'uno 0  nell'altro  luogo  (3). 

Siamo  invitati  ad  osservare,  non  doversi  | 


confondere  indicasione  dd  luogo  di  pagamento 
colla  elesione  di  domicilio  che  si  fa  non  di  raro 
nelle  convenzioni  o  a  comodo  di  amendue  le 
parti,  0  piuttosto  a  comodo  del  creditore.  Do- 
micilio elettivo  che  immuta  (per  solito  almeno), 
alPeffetto  dei  giudizi  che  vi  hanno  rapporto, 
il  domicilio  reale  del  debitore  ponendolo  in 
luogo  che  lo  avvicina  di  più  a  colui  che  deve 
ricevere  il  pagamento.  La  giurisdizione  terri- 
toriale subisce  con  esso  un  mutamento  per 
volontà  delle  parti  nelle  quali  la  legge  rico- 
nosce una  tale  facoltà  (4),  quando  il  domicilio 
eletto  riguardi  l'affare  e  l'atto  di  cai  si  tratta, 
cioè  tutto  Vatto  e  non  soltanto  il  pagamento. 
In  tal  caso  il  pagamento  fatto  al  domicOio 
eletto  non  rappresenta  che  un  modo  di  ese- 
cuzione benché  dei  più  interessanti,  per  cui 
non  trasporta  con  sé  la  giurisdizione  se  non 
per  un  privilegio  speciale  al  commercio  (arti- 
colo 91  del  Codice  di  proc.  civ.). 

Per  converso  la  elezione  del  domicilio  con- 
venzionale, a  stretto  rigore,  non  significa  indi- 
cazione dì  luogo  di  pagamento.  Chi  si  obbliga 
a  Genova  può  eleggere  rapporto  a  quell'affare 
il  suo  domicilio  a  Bologna;  non  eseguendo 


(I)  1$  qui  eerto  Ideo  dare  promittit,  nullo  olio  loco 
quum  in  quo  prùmisit,  iohere  invito  tlipuiatoro  pote*t 
(Leg.  9,  de  eo  quod  certo  loco).  Leg.  122,  de  verb. 
oblfg. 

(Q  *  Sì  quia  Ita  sUpuletur  Ephesi  et  Capus,  hoc 


offU  uf  Ephesi  partem,  et  Capute  partem  petet  »  (L.  3, 
i  Si  f  «M,  de  eo  quod  eerto  loco). 

(3)  PoTHiER,   Obligot.,   n.  241;  ToOLUBi,  t  VJI, 
D.  89;  L.  3,  eod.  in  prlDC 

(4)  À  norma  delParUcolo  19  dd  Cod.  cIv.  (art.  40 
e  95  de)  Cod.  di  proc.  civile). 
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regolanneate  il  contr&tto,  potrà  essere  oon- 
Tenato  a  Bologna,  ma  ciò  non  importa  che 
l'esecozione  debba  farsi  in  questa  città,  nep- 
pure per  quanto  è  del  pagamento.  Il  luogo 
del  pagamento  potrebbe  invece  esser  indicato 
a  Milano;  o  non  essere  indicato, e  doversi  fare 
in  Genova  al  domicilio  del  debitore.  Giova 
aver  distinti  codesti  fatti  per  vari  effetti  giu- 
ridici che  ne  derivano.  «  Cosi  gli  atti  si  ese- 

<  guiranno  in  un  luogo  e  il  pagamento  in  un 
«  altro,  salvochè  risulti  da  circostanze  e  dalla 

<  interpretazioue  del  contratto  che  le  parti, 

<  eleggendo  il  domicilio  per  la  esecuzione  del 
«  contratto  hanno  inteso  di  fare  ivi  pure  il 

<  pagamento  »  (Larombière,  articolo  1247, 
u.  12). 

B.  Del  pagamento  di  cosa  certa  e  detef 
minata. 

La  legge  non  fa  che  interpretare  la  con- 
venzione ove  dice  —  c/»e  trattandoai  di  cosa 
certa  e  determinata  il  pagamento  deoe  farei 
nel  luogo  ov'era  la  cosa  al  tempo  del  contratto. 
È  ona  presunzione  semplicemente  della  sot- 
tintesa volontà  delle  parti. 

Se  la  cosa  non  è  certa  e  determiìiata,  ma 
incerta  e  generica,  non  essendo  sensata  ma 
tuttora  ideale,  non  figura  propriamente  in 
verun  luogo.  Ogni  convenzione  pecuniaria  è 
di  questa  maniera,  perchè  il  danaro  che  si  pa- 
gherà più  tardi  dal  promitteute,  non  è  in  alcun 
luogo  0  non  si  sa  dove  sia.  Così  dicesi  di  ogni 
altra  cosa  indeterminata  che  può  prendersi 
dall'immensofondo  del  genere.Magià  esistendo 
Ja  cosa,  oggetto  de!  contratto,  la  cosa  che  sup- 
poniamo venduta,  in  luogo  conosciuto  alle 
parti,  è  là  che  si  presume  doversi  consegnare 
al  creditore.  Se  il  contratto  fosse  tosto  eseguito 
0  la  cosa,  come  suole,  era  presente,  ove  mai  si 
sarebbe  fatta  la  consegna  se  non,  all'atto  del 
contratto,  nello  stesso  luogo?  Oppure  la  cosa 
si  trovi  in  altro  luogo,  e  non  si  consegni  subito, 
chi  mai  vorrà  credere  che  si  voglia  consegnata 
in  luogo  diverso  da  quello  in  cui  la  darebbe 
ogRÌ  il  venditore? 

È  come  a  dire  una  conseguenza  naturale 
del  contratto  che  cosi  debba  essere.  La  idea 
del  pagamento  si  va  ravvicinando  alla  persona 
che  deve  prestarlo.  In  altri  termini  può  dirsi, 
che  8Ì  considera  piuttosto  questo  effetto  giu- 
ridico in  relazione  al  debitore  che  aspetterà 


a  casa  sua,  o  alla  sua  officina  il  compratore, 
ed  ivi  presenterà  la  cosa  venduta  anziché  in- 
caricarsi di  nna  ricerca  e  di  un  trasporto 
forse  lontano?  (1).  Giusto  si  troverà  tuttavia 
che  lo  stesso  debitore  rispetti  questa  posi- 
zione che  è  nn  bene  comune,  e  non  cangi  egli 
medesimo  il  luogo  ove  il  creditore  avrà  di- 
ritto di  cercare  la  cosa  dovutagli.  £  se  lo 
faccia,  e  il  movimento  renda  più  grave  il 
trasporto  al  creditore,  sarà  tenuto  alle  mag- 
giori spese  (2). 

Era  una  norma  dichiarata  neUdiritto  ro- 
mano in  ordine  ai  legati  (3),  facilmente  estesa 
ai  fatti  convenzionali.  Criterio  d'interpreta- 
zione, si  disse  di  sopra,  e  nulla  pii^,  ed  esige 
termini  di  applicazione.  Qualche  carattere  di 
permanenza  deve  ravvisarsi  nella  cosa  ven- 
duta, sicché  il  locue  eoluiionie  entri  in  qualche 
modo  come  un  elemento  della  convenzione. 
Trovandomi  a  viaggiare  con  voi,  io  vi  rendo 
un  mio  abbigliamento  personale  (uno  spillo  di 
brillanti  che  porto  indosso)  che  vi  darò  fra 
otto  giorni  ;  è  tal  cosa  che  non  si  conserva 
in  verun  luogo  destinato;  il  creditore  viene  a 
chiederla  al  mio  domicilio.  Questa  parte  del- 
l'art. 1249  non  riceve  applicazione. 

Si  direbbe  altrettanto  se  la  cosa  non  si 
trovasse  che  per  caso  in  un  luogo  che  non  ò 
quello  della  sua  custodia  ordinaria.  Un  vettu- 
rale di  professione  che  ha  domicilio  in  Bologna, 
vi  vende  i  suoi  cavalli  che  ritiene  iniStazione 
di  passaggio  a  Medicina  da  consegnarvi  dopo 
alcuni  giorni;  io  non  verrò  a  chiederli  a  Me* 
dicina  ma  a  Bologna. 

La  regola  è  attendibile  anche  nei  casi  molto 
speciali  del  comodato  e  del  deposito,  tolto^ni 
pare  ciò  che  vi  può  essere  di  momentaneo  e 
di  accidentale. 

Nel  luogo  ove  io  vi  presto  il  mio  cavallo,  mi 
dev'essere  restitaito;  nel  che  viene  conside- 
rato il  comodo  del  creditore  da  cui  parte  la 
cosa  e  che  vi  rende  un  favore.  Ma  se  io  cedo 
alla  vostra  domanda  e  vi  consegno  il  cavallo 
in  un  punto  qualunque  dellatstrada,  o  in  un 
albergo  ore  per  ventura  ci  siamo  incontrati, 
certamente  non  andrete  colà  a  piantare  U 
cavallo  quando  siete  per  restituirmelo.  Lo 
consegnerete  alle  mie  stalle. 

II  deposito  è  di  natura  che,  mancando  ogni 
conveuzione,  deve  farsi  nel  luogo  ove  si  trova- 


ci) non  banno  forse  Interesse  I  tanti  venditori  di 
oggetti  di  belle  arti  che  sono  In  questa  Atene  Ita- 
lia na,  che  noB  potendo  talvolta  consegnare  gli  og- 
getti Teodutt  al  iNMilerl  ebe  abiUno  ehi  sa  dove, 
li  tengono  a  loro  disposizione  nelle  ricche  loro  laberne, 
tf  loro  studi,  e  al  loro  domicilio  t 


(S)  Vedi  Intorno  a  db  II  nostro  g  1884. 

(3)  «  Si  quidem  certom  corpus  le^tatam  e»t  (velati 
frunientum  ex  Ilio  horreo,  tcI  Tinum  ex  apotheca 
Illa)  iki  prttiloHiur  ubi  relietum  ett.„  sì  vero  non 
fùerit  ceru,  spedes  Ibi  prostabitor  quo  petlCur  » 
(L.  47,  i  1,  de  legat  !•). 
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[Art.  im\ 


la  cosa  depositata  (art.  1869),  qaanto  a  dire 
nel  luogo  ove  si  fece  il  deposito  attesa  l'or- 
dinaria sua  inamovibilità.  Nondimeno  per  le 
circostanze  avvisate  negli  articoli  precedenti 
la  restituzione  potrà  effettuarsi  in  iJtro  luogo. 
Ne  parleremo  a  suo  tempo.  Invero  la  disposi- 
zione deirart.  1249  è  generale  nella  parola 
pagamento  che  comprende  sì  la  dazione  pri- 
mitiva che  la  restituzione.  Ma  questo  essendo 
il  fatto  ultimo  di  una  convenzione  già  consu- 
mata, non  tiene  precisamente  alle  stesse  regole 
di  diritto  atteso  l'intervento  di  fatti  intermedii 
0  prodotti  dairordine  delle  cose  o  dallo  stesso 
creditore  riconosciuti. 

Noi  parliamo  del  pagamento  (o  della  tradi- 
zione) di  cosa  certa  e  determinata,  non  quindi 
del  pagamento  del  prezzo  delle  cose  la  cui 
norma  può  trovarsi  o  nella  prima  parte  della 
disposizione,  se  il  luogo  è  stabilito,  o  nella 
terza  se  non  è  stabilito,  e  sfugge  alla  seconda. 

§  3199. 

Gontinuaiione* 

C.  Dei  pagamento  che  si  fa  ai  domidUo 
del  debitore. 

Questa  che  viene  ultima,  si  può  dire  la 
regola  primaria,  riguardando  il  comodo  del 
debitore,  e  scaturisce  da  una  più  generale 
consacrata  nell'art.  1137.  Il  creditore  doveva 
esprimerlo  se  voleva  altrimenti  (1). 

È  dunque  un  diritto  del  debitore  quello  di 
pagare  al  proprio  domicilio,  e  un  obbligo  del 
creditore  dMvi  interpellarlo  se  sia  o  no  pronto 
a  consegnare  la  som  ma.  Egli  può  non  accedere 
personalmente  alla  casa  del  debitore,  e  può 
inviarvi  un  suo  mandatario  autorizzato  ad  esi- 
gere. Ma  siccome  egli  privato,  o  il  privato  suo 
mandatario,  non  potrebbe  far  fede  autentica 
a  se  stesso  della  pratica  eseguita,  e  pur  tanto 
necessaria  nel  successivo  giudizio,  molto  op- 
portuno si  è  l'invio  di  un  pubblico  ufficiale 
autorizzato  alle  offerte  reali,  cioè  un  notare  o 
un  usciere. 

L'interpellazione  a  domicilio  dopo  la  sca- 
denza può  servire  a  costituzione  di  mora,  ma 
se  ha  questo  effetto,  non  può  avere  anche 
l'altro  di  soddisfare  alla  condizione  del  nostro 


articolo.  H  che  mi  sembra  di  facile  dimostra- 
zione. È  chiaro  per  la  prima  parte,  che  colui 
che  si  sente  da  un  pubblico  uffiziale  richiesto 
a  pagare  il  debito,  cessa  in  tutti  i  sensi  di 
essere  un  debitore  di  buona  fede,  e  da  quel 
momento  è  costituito  in  mora.  Ma  questo  è 
da  considerarsi  il  primo  momento  ;  il  secondo, 
e  distinto  si  è  quello  in  cui  verrà  a  vedersi  se 
avrà  pronta  la  somma  per  pagare.  Capite  bene 
che,  non  essendo  in  mora  non  si  poteva  instare 
presso  di  lui  affinchè  pagasse.  Ma  alla  seconda 
volta  si  avrà  ragione  di  sapere  s'egli  sia  ornai 
disposto  a  pagare.  Quindi  se  il  primo  atto  si 
fa  servire  all'oggetto  della  mora  (e  vi  si  presta 
per  certo)  si  vuole  un  altro  atto  per  citare  il 
debitore  senza  pericolo  di  perdere  le  spese 
del  giudizio.  Un  solo  ne  indica  il  Codice  e  non 
può  essere  diversamente;  ma  esso  suppone  un 
debitore  avvertito  e  sciente  che  avesse  pru- 
dentemente preparati  i  mezzi  del  pagamento. 

Posto  pertanto  esser  facoltà  del  debitore 
di  pagare  al  suo  proprio  domicilio  senza  nulla 
manifestare  e  nulla  offrire  al  creditore,  sino 
allo  esperimento  negativo  egli  potrà  vantarsi 
della  sua  puntualità.  Senza  di  ciò  il  creditore 
non  ha  diritto  di  convenirlo  in  giudizio.  Se  il 
faccia  e  il  debitore  risponda  che  dev'esser 
rifuso  delle  spese  poiché  il  danaro  era  nel  suo 
cassetto  aspettante  il  creditore  che  non  com- 
parve, egli  può  costringere  il  creditore  di  ve- 
nire a  casa  sua  per  prendere  il  danaro,  e  sarà 
rifuso  delle  spese.  Egli  non  è  tenuto  a  fìirela 
offerta  reale  come  alcuno  crede,  il  che  sarebbe 
uno  spostamento  del  locus  solutioms,  portan- 
dosi al  domicilio  del  creditore  a  cura  e  spesa  del 
debitore,  quello  che  può  comodamente  pagare 
al  suo  proprio  domicilio.  Se  (cosa  probabile) 
non  è  che  un  giuoco  per  prender  tempo,  il 
giudizio  che  intanto  per  la  eccezione  rimane 
sospeso,  terminerà  colla  sua  condanna. 

Il  creditore  che  sa  dove  sta  di  casa  il  suo 
debitore,  sa  anche  dove  andare  a  prendere  il 
danaro  (2).  È  una  posizione  che  dev'esser  en- 
trata un  poco  nei  suoi  calcoli,  se  non  dista 
troppo  da  lui,  ed  egli  potrà  accedervi  como- 
damente. Ma  su  tale  comodità  può  egli  fare 
assegnamento  ?  Io  faccio  un  mutuo  ragguar- 
devole a  un  mio  concittadino.  Qualunque  sia 


(1)  in  CMjut  potettafem  fuit  legem  apertiu»  dieere. 
Era  già  precedeDtemente  Invalsa  questa  dottrina 
anche  rapporto  ai  direttari  verso  i  loro  enflteatl 
«  «M  MiRM  domnu9  diféetut  eogitur  tré  ed  dcmtm 
empkf^teuttBp  quém  Mliu$  ereditor  quUièet,  nisi  vel 
eonventio  sit  in  contrariora  vel  eonioetudo  »  (FABia, 
M  Cod,,  lih.  vui,  tit.  zìi,  De  tolut,,  def.  4).  Il  Po- 
thier  non  sentiva  altrimenti,  ma  affermava  una  eo- 


celione  (certo  a  norma  di  consuetudine»  anziché 
per  ragione  scritti))  che  concorrendo  due  droostanze, 
doveva  piuttosto  il  debitore  recanf  ai  domfdiio  dei 
creditore;  se  non  fosse  molto  distante  e  al  trattasse 
di  cosa  di  poco  peso  ed  incomodo  (n.  648). 

(t)  Domicilio   in   questa   iignUka  fvitfmse  nei 
termini  della  prooedunu 
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la  casa  da  lui  abitata  finché  si  troverà  nei 
limiti  0  nei  dintorni  della  città,  non  si  fa  sen- 
tire il  diTario  quanto  al  riscuotere  gl'interessi  ; 
ma  dopo  un  certo  tempo  egli,  senz'animo  do- 
loso, e  per  giusti  motivi,  da  Milano  ove  si  è 
fatto  il  contratto,  passa  a  Catania  ed  ivi  ferma 
il  suo  domicìlio. 

La  possibilità  del  mutamento  del  domicilio 
si  è  fatta  osservare  nel  senso,  che  non  sia  lecito 
al  debitore  se  diventi  incomodo  e  gravoso  al 
creditore.  Non  è  questa  una  convenzione  ta- 
cita, che  interessa  anche  al  creditore  mentre 
nel  domicilio  attuale  del  debitore  si  deter- 
mina il  luogo  del  pagamento?  Potrà  una  delle 
parti  mutare  radicalmente  la  situazione?  £ 
che  il  creditore  possa  in  più  casi  coU'inco- 
modo  effettivo  risentire  un  vero  danno  non 
si  può  in  vero  negare  (1). 

Malgrado  ciò  bisogna  tenersi  alla  opinione 
contraria  sostenuta  da  ben  più  gravi  argo- 
menti. 

Il  domicilio  del  debitore  è  il  luogo  legale 
del  pagamento  e  non  convenzionale.  Una  con- 
venzione anche  tacita  (che  negli  effetti  non 
differisce  dalla  espressa)  è  quella  che  le  parti 
hanno  creata,  ora  ella  è  questa  una  pura 
creazione  della  legge,  che  avrebbe  potuto  vo- 
lere il  pagamento  al  domicilio  del  creditore 
come  lo  vuole  in  certi  casi.  Il  debitore  non  si 
obbliga  a  nulla,  egli  stipula  implicitamente 
una  facoltà,  né  vi  sarebbe  ragione  di  privarlo 
della  libertà  di  cangiare  domicilio.  Il  creditore 
stesso  ha  dovuto  rimettersi  a  ciò  che  è  di  ra- 
gione e  di  diritto  in  fatto  di  domicilio,  che  è 
la  sorte  di  tutti  i  creditori  personali  costretti 
a  seguire  i  debitori  nelle  mutate  loro  stanze  e 
citarli  nei  luoghi  in  cui  si  sono  trasferiti  (2). 
Incomodo  e  danno  ci  può  essere,  lo  abbiamo 
già  detto,  ma  essendo  Jure  e  non  injuria  cau- 
sato, non  dà  ragione  a  veruna  indennità.  Il 
debitore  piuttosto  sarebbe  indebitamente  vin- 
colato alla  sua  mutevole  residenza;  dovrebbe 
far  viaggiare  il  danaro,  costituire  dei  manda- 
tari e  in  sostanza  non  sarebbe  più  vero  che 
gli  basti  offrire  il  pagamento  al  loro  proprio 
domicilio.  U  creditore  deve  dolersi  di  non 
aver  provveduto  al  proprio  interesse  con  un 
patto  speciale  (8). 


Tuttociò  non  sembra  presentare  grave  diffi- 
coltà ;  ma  la  materia  è  ben  altro  che  semplice 
e  chiaramente  ordinata  nel  Codice.  Nel  prece- 
dente paragrafo  abbiamo  rammentato  ciò  che 
si  dispone  in  fatto  di  pagamento  di  cosa  certa 
e  determinata.  Il  pagamento  si  eseguisce  nel 
luogo  ove  si  trovava  la  cosa  stessa  al  tempo 
del  contratto.  Fuori  di  questi  due  casi  (cioè  di 
quello  che  indico  e  di  un  apposito  patto)  il 
pagamento  si  fa  al  domicilio  del  debitore.  Ma 
a  nuovo  limite  della  teoria,  s'incontra  più 
avanti  l'articolo  1828  relativo  alla  restitu- 
zione del  mntuo. 

Quantunquele  cose  date  al  mutuo o  prestito 
di  consumazione,  non  siano  certe  e  determi* 
nate  nel  senso  della  loro  durata  e  della  loro 
restituzione,  nonostante  dispone  il  citato  arti- 
colo: <  il  pagamento  si  deve  fare...  nel  luogo 
in  cui  fu  fatto  il  prestito  ».  È  una  vera  e  for* 
male  eccezione,  pensata  e  ragionevole.  Avver- 
tite che  si  parla  del  prestito  gratuito.  Il  più 
frequente  e  comune  è  quello  di  danaro.  La 
restituzione  è  un  obbligo  come  sempre,  ma 
si  direbbe  di  più  un  delicato  dovere  del  ga- 
lantuomo che  deve  compiersi  con  ogni  riguardo 
verso  il  creditore.  Perchè  all'incomodo  che  ha 
già  avuto  per  favorirvi,  vorrete  anche  aggiun- 
gervi l'altro  (e  non  lieve)  di  cercarvi  a  casa 
vostra  0  al  qualunque  nuovo  domicilio  che  vi 
è  piaciuto  di  adottare?  La  disposizione  è  pre- 
cisa, la  ragione  evidente. 

Se  si  tratta  di  mutuo  a  interesse^  governa 
la  regola  comune  dell'art.  1249;  il  contratto 
sì  è  fatto  a  reciproca  utilità;  manca  il  motivo 
per  fare  al  creditore  una  posizione  eccezio- 
nale C4). 

Si  attribuisce  al  Pothier  una  distinzione 
esposta  in  un  passaggio  delle  sue  opere  (5), 
che  ebbe  eco  più  tardi  nel  Codice  francese. 
Se  il  prestito  non  è  di  somme,  egli  diceva,  ma 
dì  una  quantità  di  altre  cose  fungìbili  inde- 
terminate, come  tanti  litri  di  vino,  barili  d'olio, 
ettolitri  di  grano,  o  fasci  di  legna,  secondo  il 
suo  avviso,  la  restituzione  dovrebbe  farsi  nel 
luogo  ove  le  cose  furono  date  e  non  al  do- 
micilio del  debitore.  Per  quale  ragione?  Per 
la  differenza  che  rapporto  al  valore  di  tali 
cose  d'ordinario  risulta  da  laogo  a  luogo, 


(1)  DuRANTON,  tom.  ZÌI,  IDI;  ZacharIìC,  §  310, 
seta  11;  Larombièrr,  art.  1247,  n.  7. 

<2)  Ubi  petitur,  questa  è  pure  la  idea  di  Potbier; 
ove  si  ella  II  debitore.  Ivi  è  pure  11  domicilio  airef- 
fetto  del  pagameoto. 

C3)  TocLLiER,  tom.  IV,  D.  878;  Marcadé,  &rticolo 
1247,  D.  11  ;  MODELOif,  Répétìt.  écrit,,  ni,  pag.  70C; 
Deholovbs,  b.  sto.  t  tncbe  ritenuto  ebe  se  avesse 


comiDclalo  a  pagare  II  debito  al  domicilio  del  cre- 
ditore, non  avrebbe  con  ciò  rinunciato  di  pagare  11 
rimanente  ai  suo  proprio  domicilio  (Drmolombk, 
num.  271). 

(4)  DoRANTOR,  t.  xn,  n.  98;  Toullike,  tom.  iv, 
n.  00;  UaoHBiftRR,  art.  1247,  n.  9. 

(5)  Du  prit  de  coutammaticM,  d.  46. 


im 
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[Art.  ìm] 


onde  offrendo  la  cosa  al  domicilio  proprio 
(che  supponiamo  in  luogo  diverso)  darebbe 
or  più  or  meno  e  non  l'equivalente  (1). 

Parve  entrare  in  questo  concetto  Tart.  1908 
del  Codice.  Fu  preveduto  il  caso  che  il  debi- 
tore fosse  nella  impossibilità  di  restituire  le 
cose  medesime  (in  qualità),  nel  qual  caso,  il 
est  tenu  d'en  paptr  la  wdewr  eu  égard  au 
temps  et  au  lieu  où  la  chose  devait  étre  rendite 
d^aprhs  la  conventiùn,  £  se  tempo  e  luogo  non 
fossero  stabiliti,  il  pagamento  si  farebbe  au 
prix  du  tentps  et  du  lieu  où  Vemprunt  a  età 
fait.  Se  ne  dedusse,  interpretando  proposto 
non  chiaro,  che  lo  stesso  pagamento  pecuniario 
si  farebbe  nd  luogo  ove  il  prestito  era  stato 
fatto.  Ma  se  non  si  faceva  che  provvedere  al 
rapporto  del  prezzo  col  hiogo  del  prestito  (2), 
con  ciò  non  si  determinava  realmente  il  loeus 
solutiondsj  ma  piuttosto  la  misura  del  paga- 


mento. Checchessia  di  ciò,  correrà  qnesta  in- 
terpretazione sostenuta  dalle  consnetndini. 

Restringendoci  a  parlare  del  laogo,  Tediamo 
lo  stesso  concetto  ma  pit  chiaramente  espresso. 
0  si  restituisca  il  mutuo  in  generi  e  eome  di- 
cesi in  natura,  o  piuttosto  in  danaro  o  perchè 
sia  mutuo  di  danaro  o  perchè  non  si  possa  fare 
la  restituzione  che  in  danaro,  il  luogo  del  pa- 
gamento sarà  quello  in  cui  fu  fatto  il  prestito. 
Non  è  precisamente  al  c'omicilio  del  creditore, 
ma  d'ordinario  lo  sarà  ;  in  ogni  caso  si  pre- 
sume esser  tal  luogo  alla  portata  del  creditore, 
nel  suo  banco,  ad  esempio,  nei  suoi  fondachi  o 
granai.  Ma  conserviamo  la  distinzione  fra  il 
mutuo  gratuito  (secondo  sua  propria  natara) 
e  il  mutuo  ad  interesse  che  si  viene  descrì* 
vendo  al  seguente  capo  it,  ed  ove  la  stessa 
disposizione  non  si  ripete. 


Articolo  fl*^50. 

Le  spese  del  pagamento  sono  a  carico  del  debitore. 

§  3200.  DeUe  spese. 

1.  Spese  del  pagamento. 

Della  operatfione  del  pagamento  considerata  nei  suoi  primordi  e  ndla  sua 
completa  esecueione,  nd  rapporto  delle  spese. 

Belle  spese  che  esorbitano  daUa  obbligazione  del  venditore;  spese  del  trasporto 
deUe  cose  consegnate. 

Di  spese  a  puro  comodo  del  creditore  fatte  dal  debitore  per  conto  mou 

Spese  gabeUarie  pel  trasporto  di  mereansie. 

Spese  degli  atti  costitutivi  del  titolo. 

2.  Spese  deUa  ^ietanta» 


§  8200. 

DeUe  tpete. 

^  mantiene  ancora  al  pagamento  la  sua 
significazione  generale  di  atto  di  soddisfazione 
del  debito,  senza  un  particolare  riguardo  al 
mezzo  0  alla  materia  del  suo  eseguimento.  Si 
paga  non  solo  contando  del  danaro,  ma  altresì 
colla  dazione  di  cose  d'ogni  maniera  che  ser- 
vono a  soddisfare  la  obbligazione. 

Appresso  e  in  conseguenza  del  pagamento 
viene  il  diritto  della  quietanza  nell'interesse 
e  per  la  sicurezza  del  debitore.  L'art.  1250 
abbraccia  codeste  due  fasi  del  pagamento. 


(1)  Questa  éottrlna  è  segaHa  da  preeltii  Inter- 
preti del  Codice  (Ddrarton,  zìi,  loe.  ctt.;  TaorLOiiG, 
Du  prit,  n.  S75;  LABOMBitat,  art.  1948,  num.  14; 
DSWOLOMBB,  OH.,  IV,  n.  885). 


1.  Spese  del  pagamene. 
Un  certo  movimento,  un  certo  apparecchio, 
un  certo  concorso  d'istrumenti  materiali  pos- 
sono abbisognare,  più  o  meno  secondo  la  ma- 
teria, secondo  i  luoghi  e  in  circostanze  varia- 
bili, quindi  la  necessità  pratica  di  calcolare 
tutto  questo.  La  necessità  delle  cose  a  cui  la 
legge  non  nega  mai  riguardi  di  convenienza  e 
di  equità,  ci  obbliga  di  portare  osservazioni 
alla  medesima  che  si  esprime  in  termini  molto 
assoluti,  ma  dalla  semplicità,  e  si  direbbe  nu- 
dità del  suo  dettato,  si  desume  il  bisogno  ehe 
si  ha  di  chiarire  quello  ch'essa  non  dice,  e  che 
avrebbe  detto  occupandosi  di  fatti  correlativi 


{%)  fi  che  del  resto  era  giusto  e  bena  Intese,  par 
eqaiilbnre  la  ragione  del  presso  alle  dlatama  (vlne 
ooMegnato  in  Sidlla  da  rssUtoinl  !■  Umterdla). 
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al  pagamento  ma  ehe  interessano  piuttosto 
l'opera  del  creditore.  Del  resto  il  comple- 
mento ci  ò  fornito  da  altre  leggi  non  meno 
positive. 

Poichò  diciamo  pagamento  tutto  ciò  che 
serve  al  soddisfacimento  della  obbligazione, 
noi  possiamo  considerarla  nel  suo  nascimento 
0  nella  sua  consumazione  e  nel  suo  fine.  Il 
venditore  soddisfa  alla  sua  obbligazione  colla 
consegna  della  cosa  venduta,  e  al  debitore 
incombe  la  spesa  necessaria  a  porre  la  cosa 
nella  libera  disponibilità  del  venditore  che 
chiameremo  ancora  colla  voce  generica  di 
creditore.  Spetta  al  debitore  Pincomodo  e  la 
spesa  di  portare  sotto  la  mano  del  creditore, 
diremo  cosi,  le  cose  che  devono  a  lui  conse- 
gnarsi al  luogo  legale  del  pagamento  benché 
lontano.  Si  comprende  che  ogni  dispendio  che 
bisogna  a  procurarsi  e  regolarizzare  i  docu- 
menti che  provano  la  proprietà  del  cedente, 
sono  a  di  luì  carico.  Certe  operazioni  occor- 
rono di  peso,  di  numerazione  o  di  misura  per 
compiere  la  vendita  delle  mercanzie  di  cui 
parla  l'articolo  1450;  le  spese  relative  sono 
del  debitore,  il  che  vuol  dire,  del  venditore. 

Noi  veniamo  cosi  osservando  la  obbligazione 
nei  primordi  delia  sua  formazione.  Può  figu- 
rarsi la  obbligazione  giunta  al  suo  termine,  e 
con  esso  il  pagamento  estintivo,  né  si  procede 
in  altro  modo.  11  pagamento  è  Peperà  del 
debitore,  egli  deve  compierla  a  sue  spese. 

La  dazione  in  pagamento  non  è  che  lo  stesso 
pagamento  con  una  traslazione  o  trasforma- 
zione di  diritti.  Per  pagare  il  suo  debito  il 
debitore  cede  certi  suoi  beni  immobiliari  o 
mobiliari.  Anche  qui  possono  richiedersi  atti 
preparatorii  onde  presentare  al  creditore  una 
posizione  regolare;  niuu  di  bbiocheil  debitore 
deve  accorrere  alle  spese. 

Ma  altre  spese  vi  hanno,  non  aliene  dal 
pagamento  per  esserne  una  conseguenza  o 
una  sequela,  ma  che  esorbitano  dalla  obbli- 
gazione del  debitore  che  Pha  in  sostanza  ese- 
guita dal  canto  suo.  Onde  viene  opportuna  la 
disposizione  dell'art.  1467.  «  Le  spese  della 
«  tradizione  sono  a  carico  del  venditore,  e 
<  quelle  del  trasporto  a  carico  del  compratore, 
«  se  non  vi  è  stata  stipulazione  in  contrario  >. 
Quando  il  debitore  ha  numerato  e  consegnato 
il  danaro,  esposte  e  consegnate  le  mercanzie, 
il  suo  obbligo  è  finito.  È  chiaro  che  quella  che 
si  direbbe  la  locomozione  degli  oggetti,  il 
trasporto,  è  a  cura  e  carico  del  creditore  o 
acquirente.  Se  anco  vuol  lasciarli  ove  sono,  e 


abbandonarli,  ciò  non  riguarda  il  debitore 
che  non  è  pìfi  tale.  La  prontezza,  la  sicurezza 
del  trasporto,  è  affare  di  colui  che  n'è  divenuto 
il  proprietario.  Non  solo  le  spese  della  spedi- 
zione ma  eziandio  quelle  dell'assestamento  e 
dell'imballaggio,  e  ogni  altra  a  ciò  relativa,  ò 
del  creditore  o  consegnatario  (1). 

Certe  spese  si  fanno  a  puro  comodo  del  ere* 
ditore  dallo  stesso  debitore  quasi  annesse  al 
fatto  della  consegna,  e  corredo  indispensabile. 
Quindi  ha  occupato  un  posto  nella  storia  le- 
gislativa il  sacco  e  lo  spago  onde  si  chiudono 
distintamente  cospicue  somme  di  danaro.  Una 
legge  francese  del  1®  luglio  1809  ordinava  che 
nei  pagamenti  di  moneta  e  pezzi  metallici  di 
lire  500  o  più,  il  sacco  e  lo  spago,  sarebbe 
fornito  dal  creditore  (2).  La  legge  del  1809 
riguardava  le  banche  e  le  casse  pubbliche. 
Ma  è  un  uso  generale  del  commercio  e  da  noi 
si  pratica  ancora.  Venuta  l'ora  del  pagamento, 
i  sacchetti  sono  già  pronti  e  vengono  schierati 
sul  tavolo,  non  resta  che  a  riscontrare  la  mo- 
neta; talvolta  nei  pagamenti  immensi  si  pe- 
sano, se  la  carta  non  ci  dispensi  dal  logorarci 
le  dita  contando  il  danaro.  U  creditore  po- 
trebbe non  aver  fatta  avvertenza  o  anco  non 
sapere  quanto  d%  per  occorrere  ad  involgere 
per  bene  i  volumi  metallici  nella  opportunità 
del  trasporto.  Yale  insomma  alla  speditezza 
dei  pagamenti,  servigio  che  rispettivamente  si 
scambiano  i  commercianti,  ma  ritirando  il 
piccolo  costo  del  materiale. 

Non  dev'essere  altrimenti  per  consegne  di 
più  in  più  voluminose  come  di  una  grande 
quantità  di  granaglie,  ma  qui  Puso  comincia 
ad  esser  diverso.  Chi  riceve  il  grano  porta  i 
suoi  sacchi  onde  siano  riempiti  secondo  che 
il  grano  si  viene  misurando  e  levando  dal  suo 
deposito,  e  passano  sulle  carra  preparate  al 
trasporto. 

Fatta  la  consegna  delle  mercanzie  quali  che 
siano,  e  poiché  il  trasporto  é  compito  del  con- 
segnatario, vengono  altre  spese  estranee  al- 
l'occorrenza  del  trasporto,  a  titolo  di  diritti 
finanziari  sulla  circolazione,  di  gabelle  o  altro 
qualsivoglia,  ed  é  manifesto  che  nulla  di  cio^ 
é  riferibile  al  consegnante.  Si  é  bene  osservato 
(Larombiére,  art.  1248,  n.  2)  che,  supposto  si 
fosse  il  debitore  caricato  delle  spese  di  tras- 
porto, non  avrebbe  assunte  codeste  spese  di 
affatto  diversa  indole  e  scopo. 

Sono  di  natura  alquanto  più  disputabile 
le  spese  degli  atti  costitutivi  del  titolo.  Ab- 
biamo un  notabile  disposto  in  soggetto  di  ven* 


(1)  PoTHtER,  De  l0  pente,  n.  44;  Thoplong,  d.  S88. 

(2)  Anch«  il  valore  del  taceulu*  venne  calcolato, 


e   meritò   rosservazlooe  di  un'altra  legge,   quella 
del  19  novembre  185t. 
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dita.  <  Le  spese  degK  atti  e  le  altre  accessorie 
«  alla  vendita  sono  a  carico  del  compratore» 
«  salve  le  particolari  convenzioni  »  (art.  1455). 
Noi  lo  indichiamo  per  quanto  può  aver  rap- 
porto col  presente  e  perchè  gli  scrittori  ne 
discorrono  a  questo  luogo,  citando  un  articolo 
dello  stesso  tenore  nel  Cod.  Napoleone  (1593), 
e  ne  estendono  l'applicazione  ad  altri  casi 
nei  quali  pure  si  tratta  della  costituzione  del 
titolo. 

Dal  pagamento  che  è  l'obbligo  del  debitore, 
alla  formazione  del  titolo  che  diventa  la  forza 
e  il  palladio  del  creditore,  corre  una  differenza 
che  lascia  alla  debita  distanza  codeste  due 
disposizioni.  Restano  anche  distinti  i  fatti  della 
consegna  il  cui  dispendio  si  è  detto  incombere 
al  debitore.  Ma  forse  che  tutte  le  spese  che 
occorrono  alla  creazione  del  titolo  sono  a  ca- 
rico del  compratore  e  in  generale  del  credi- 
tore? Non  deve  contribuirvi  il  debitore  me- 
desimo? È  quello  che  io  credo  senza  offesa 
dell'art.  1455,  sul  quale  prendo  un'anticipa- 
zione. Vero  che  alla  perfetta  consistenza  del 
titolo,  il  maggior  interesse  è  del  creditore,  ma 
niente  dovrà  considerarsi  il  dovere  che  ha 
pure  il  debitore  di  concorrere  alla  incolumità 
e  difesa  dell'acquirente  sia  pure  col  proprio 
dispendio?  Non  sono  totalmente  a  carico  suo 
le  spese  dei  documenti  necessari  alla  prova 
del  credito  e  della  proprietà?  Ma  che  vale 
lo  averlo  fatto,  se  poi  al  creditore  manchi 
la  prova  formale  della  obbligazione  o  del- 
l'acquisto? È  logico  ed  equo  il  proferire,  che 
anche  il  debitore  (che  se  non  ha  interesse  nel 
titolo,  Io  ha  bene  e  principalmente  nell'affare 
che  da  lui  muove)  abbia  a  dividerne  la  spesa 
col  creditore. 

Non  converrei  quindi,  almeno  in  relazione 
al  Codice  (1),  e  in  tutto,  colla  dottrina  che 
così  si  esprime:  «  Regola  di  diritto  e  di  ra- 

<  gione  che  colui  che  nel  proprio  interesse 
«  vuol  procurarsi  un  titolo  abbiali  carico  delle 
e  spe^e  necessarie  per  ottenerlo  ;  onorari  del 
«  notare,  spese  di  carta  bollata,  di  registro, 

<  della  trascrizione  e  altre  consimili»  (2).  Que- 
sta regola  a  cui  ripugna  la  pratica  costante, 
non  mi  sembra  né  ragionevole  né  testuale. 
Non  ragionevole  per  quello  che  ho  detto,  e 
non  conforme  al  testo  che  io  oso  spiegare  di- 


versamente. Non  senza  nn  proposito  la  legge 
parla  di  atti  e  di  altre  spese  cuseessorie  alla 
vendita,  per  far  comprendere  le  spese  che 
sono  a  tutto  carico  del  compratore,  esserquelle 
che  stanno  alla  vendita  come  il  complemento 
della  contrattazione,  e  là  dove  ineominda  l'in- 
teresse esclusivo  del  compratore  d  creditore. 
Interesse  di  avere  a  sé  proprio  disponìbile  il 
documento,  e  deve  quindi  pagare  la  copia  au- 
tentica che  resta  in  sua  mano;  interesse  di 
avvisare  formalmente  i  debitori  ceduti,  con 
intimazione  e  precetti,  a  conservazione  del 
suo  diritto;  interesse  nella  trascrizione  per 
completare  il  suo  dominio  di  fronte  ai  terzi. 
Non  poche  possono  essere  codeste  spese  che 
si  chiamano,  non  propriamente  se  vuoisi,  ac 
ceuorie,  ma  indicando  quelle  che  vengono 
appresso  alla  vendita  nel  solo  profitto  e  nel 
solo  interesse  del  compratore. 
2.  Spese  della  quietanga. 

Qui  veramente  è  l' interesse  semplice  ed 
nnico  del  debitore.  Ogni  spesa  è  sua.  Egli  può 
non  contentarsi  di  una  quietanza  in  forma  pri- 
vata, può  volerla  in  forma  pubblica,  cosi  esi- 
gendo la  sua  maggiore  sicurejsza;  il  creditore 
soddisfatto  deve  prestarsi  perchè  «lòt  notinoci 
et  (Uteri  juvaty  ma  senza  spesa. 

U  creditore  si'^resta  colla  sua  sottoscrizione, 
ma  non  sapendo  scrivere,  è  necessario  ricor- 
rere all'atto  notarile.  E  la  dottrina  non  ha 
perduto  di  vista  questo  caso  dubitando  a  chi 
spetti  la  spesa.  Il  TouUier  (tom.  iv,  n.  95)  è 
disposto  a  darne  carico  al  creditore  essendoché 
la  spesa  che  non  si  farebbe,  è  cagionata  dalla 
imperiziasua.  Altri  rispondono  recisamente  no, 
perché  la  legge  non  distingue.Io  mi  permette- 
rei di  proporre  nonostante  una  distinzione.  0 
il  debitore  si  è  obbligato  verso  un  illetterato, 
ch'egli  sapeva  esser  tale  come  dimostra  l'atto 
stesso  di  obbligazione,  io  crederei  che  non 
avesse  diritto  di  chiedere  maggior  perizia  nel 
giorno  della  quietanza,  mentre  già  gli  era  nota 
la  condizione  in  cui  sarebbe  per  riceverla.  Ma 
se  il  creditore  originario  sapeva  scrivere  ed  il 
suo  successore,  che  riceve  il  pagamento,  non 
sa,  ed  è  per  lui  che  si  rende  necessario  l'atto 
notarile,  è  giusto  ch'egli  sopporti  questa  spesa 
impreveduta,  e  in  tal  modo  sembrano  conci- 
liarsi le  opposte  opinionL 


(1)  Lasciata  da  parte  la  leftge  ftvncese  del  3  settembre  1807,  art.  2,  che  appO){gia  k^'condiisione  di 
que^rinterpreii. 
(S)  Dkmoloubc,  OUi§at,,  voi.  iv,  n.  2M. 
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§n. 

Del  pagamento  con  surrogazione. 

i&rticolo  1951. 

La  surrogazione  nei  diritti  del  creditore  a  favore  di  un  terzo  che 
paga,  è  convenzionale  o  legale. 

§  3201.  Dd  diritto  delia  surrogazione  in  genere. 

DelVampio  concetto  della  surrogazione,  È  di  cosa  o  di  persona. 

Della  surrogazione  reale. 

Onde  si  dica  essere  una  cosa  surrogata  ad  un^altra  qualvolta  abbia  quaUtà 
specifiche  conformi,  ed  effetti  corrispondenti. 

Non  tanto  in  ordine  aUe  qualità  materiali,  ma  eziandio  degli  attributi  giu- 
ridici che  vi  si  possono  applicare  per  effetto  di  una  relazione  intellettuale. 

Bella  maggiore  importanza  che  la  surrogazione  reale  assume  nei  tempi  feudali; 
e  per  quali  motivi. 
§  3202.  Continuazione. 

Della  surrogazione  personale. 

Nozione^  secondo  U  Benusson. 

Distinzione  in  surrogazione  convenzionale  e  legaìe. 

L'intervento  alieno  nei  pagamenti  ha  ricevuto  maggiore  sviluppo  nelVuso  mo* 
demo,  ma  si  svolge  dai  principU  del  diritto  romano. 

Dei  caratteri  relativi  e  distintivi  della  surrogazione  cella  cessione. 

Degli  dementi  razionali  della  surrogazione. 

Estinzione  del  débito,  non  assoluta,  ma  relativa.  D  debito  continua  a  sussi- 
ttere  nella  persona  del  debitore. 

Quindi  avviene  una  vera  successione  nel  credilo,  e  un  abbandono  delle  garanzie 
per  parte  del  creditore  senza  alcuna  sua  responsabilità  per  essere  passivo  in 
tale  operazione. 


§  3201. 

Del  diritto  della  surrogasione  in  genere. 

Surrogazione  è  vocabolo  di  genere,  d'uso 
frequente  nell'idioma  delle  leggi  ad  esprimere 
diverse  combinazioni  giuridiche,  che  quantun- 
que retto  da  una  idea  comune,  dai  vari  sub- 
bietti  a  cui  si  applica,  assume  effetti  distinti. 
Qualche  riscontro  che  dovremo  fare  con  isti- 
tuti affini  per  rilevare  il  particolare  carattere 
del  presente,  porrà  in  evidenza  differenze  sot- 
tili. Intanto  ci  suonano  ancora  in  mente  le 
nostre  parole  su  quel  vasto  diritto  dei  credi- 
tori di  esercitare  le  azioni  del  loro  debitore. 
Non  abbiamo  dubitato  di  chiamarla  azione 
surrogatorìa,  e  surrogati  i  creditori  nell'eser- 
cizio che  de  jure  compete  primamente  agli 
stessi  debitori.  Né  faremo  confusione  per  ciò, 
solo  che  si  discema  la  facoltà  di  operare  in  un 
comune  interesse,  ma  con  quegli  stessi  mezzi 
giuridici  che  appartengono  al  debitore  (onde 


la  surrogazione),  e  lo  acquistare  e  il  far  prò* 
prie  le  azioni  e  i  diritti  del  creditore. 

Surrogazione  è  di  cosa  o  di  persona,  e 
questa  partizione  generale  porta  con  sé  le  sue 
caratteristiche  salienti  da  non  potersi  confon- 
dere. Si  comprende  che  nella  prima  specie  la 
materia  del  diritto  si  tramuta  rimanendo  giu- 
ridicamente la  stessa;  nella  seconda,  la  ma- 
teria rimanendo  immutata  e  identica,  come 
oggetto  del  diritto,  trapassa  in  altro  subbietto, 
ossia  in  altra  persona.  11  Renusson  (a  cui 
molto  si  deferisce  in  questo  soggetto)  dice 
esservi  surrogazione  di  cosa  (o  reale)  quando 
una  cosa  viene  surrogata  ad .  un'altra ,  ne 
prende  il  luogo  ed  è  riputata  avere  la  stessa 
qualità.  —  Si  fa  osservare  che  la  surrogazione 
reale  non  é  che  una  finzione  legale  non  iden- 
tificandosi le  cose  per  loro  natura,  ma  per 
opera  di  ragione  si  assimilano  col  sostituirsi  le 
une  alle  altre;  e  nasce  Paforisma  —  subro- 
gatum  sapit  naturam  subrogati  —  il  quale 
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esprime  sufficientemente  il  carattere  similitu- 
dinario  della  surrogazione. 

Ci  sia  permesso,  come  digressione  non  inu- 
tile né  inopportuna,  trattenerci  per  poco  sulla 
surrogazione  reale,  a  meglio  dimostrare  la 
varietà  e  la  differenza. 

Una  cosa  vale  un'altra  generalmente  negli 
scambi  che  si  fanno  negli  umani  commerci,  in 
principal  modo  in  relazione  al  valore;  non  si 
dice  però  che  una  cosa  è  surrogata  ad  un'altra. 
Affinchè  questa  espressione  abbia  il  senso  giu- 
ridico che  le  appartiene,  uopo  è  che  la  cosa 
surrogata  abbia  delle  qualità  specifiche  con- 
formi in  guisa  che  gli  effetti,  le  affezioni,  gli 
oneri  inerenti  a  una  delle  cose  si  riconoscano 
passati  ed  esistere  sull'altra.  Per  darne  un 
esempio  generale  e  noto,  diciamo  surrogato 
all'immobile  venduto  all'asta  pubblica  il 
prezzo  che  se  ne  ritrae,  di  maniera  che  le  ipo- 
teche e  i  privilegi  su  quello  si  trasportano  e 
nel  confronto  dei  concorrenti  si  rendono  effi- 
caci comesi  trattasse  di  dividere  e  di  assegnare 
ai  creditori  lo  stesso  immobile  venduto. 

Si  vede  da  ciò,  che  tale  surrogazione  non 
deriva  propriamente  dalla  natura  della  cosa 
che  si  pone  in  luogo  di  un'altra,  né  dalle  sue 
qualità  materiali,  ma  dagli  attributi  giuridici 
che  vi  si  possono  applicare  per  effetto  di  una 
relazione  intellettuale.  Ma  è  bene  osservabile 
che  le  affezioni  reali  e  i  rapporti  di  cui  certi 
beni  sono  suscettibili  con-  altre  oose  della 
stessa  o  diversa  specie  sono  regolate  special- 
mente dalla  legge.  Tale,  per  darne  un  altro 
esempio,  se  un  conduttore  faccia  un  cambia- 
mento dei  suoi  mobili,  e  a  quelli  che  ritiene 
nella  casa  affittata  altri  ne  sostituisca,  questi 
nuovi  subentrano  a  quelli  che  ha  levati,  e 
sono  egualmente  colpiti  dal  privilegio  del 
locatore.  Ciò  è  per  disposizione  di  legge.  Fu 
materia  di  esame  agli  antichi  sapienti  se  il 
prezzo  della  cosa  rubata  sia  da  considerarsi 
furtivo  per  comprenderlo  neWactio  furti.  Ul- 
piano  rispose  negativamente  (1).  Benché  il 
danaro  fosse  il  prodotto  del  furto,  tuttavia  il 
nesso  non  si  trovava,  perchè  il  danaro  non  fu 
rubato  (2). 

Nei  nostri  usi  e  nella  semplicità  delle  nostre 
leggi,  sono  rare  le  dispute  intorno  alla  surro- 
gazione di  cose;  erano  frequenti  nella  età  feu- 


dale, e  sotto  le  legislazioni  che  attribuivano 
una  grande  importanza  alla  origine  e  alla  suc- 
cessione dei  beni.  Molti  casi  ricordano  gli  eru- 
diti, uno  dei  quali  di  molta  contesa  quello  se, 
costituita  una  primogenitura,  il  prezzo  rica- 
vato da  una  compra-vendita  di  beni  primoge- 
nìali  fosse  della  stessa  natura  relativamente 
agli  eredi  del  compratore.  Non  sarà  quel  prezzo 
diviso  fra  i  primogeniti  degli  eredi?  Varie  le 
decisioni  degli  scrittori  e  dellagiurisprudenza, 
ma  parve  prevalere  il  responso  affermativo, 
potendo  in  alcuni  il  placito  famigliare  istitoito 
dal  testatore;  in  altri  una  certa  ragione  di 
equità  a  favore  dei  primogeniti  che  sarebbero 
succeduti  jure  proprio  se  il  bene  non  fosse 
stato  ricomprato  dal  venditore  che  ne  aveva 
il  diritto.  Questione,  bisogna  convenire,  che 
potrebbe  essere  riprodotta  fra  noi  sott'altro 
aspetto  ;  per  esempio,  se  il  legatario  cui  era 
stato  lasciato  l'immobile  soggetto  al  riscatto, 
non  avesse  pure  diritto  al  prezzo,  quasi  il  le- 
gato si  fosse  conservato  sotto  altra  forma. 

Nei  tempi  e  nei  paesi  in  cui  si  distinguevano 
gli  eredi  dei  beni  propri  dagli  eredi  degli 
acquisti^  gli  eredi  dei  propri  paterni  e  dei 
materni.  Talvolta  un  proprietario  impiegando 
in  altri  fondi  i  prezzi  dei  beni  materni  da  lui 
venduti,  dichiarava  nel  contratto,  essere  sua 
intenzione  di  farne  acquisto  perse  e  destinarli 
agli  eredi  della  sua  linea.  Gli  eredi  materni 
sostenevano  che  la  surrogazione  dei  beniacqui- 
stati  a  quelli  venduti,  veniva  de  jure,  e  la 
volontà  dell'acquirente  non  poter  operare  una 
tale  mutazione.  Lo  spirito  della  legislazione 
volgea  favorevole  ai  secondi,  nell'interesse  che 
si  avea,  o  si  credeva  di  avere,  di  mantenere 
i  vincoli  della  proprietà  e  l'ordine  privilegiato 
delle  successioni. 

Non  proseguirò  più  oltre  'questa  rivista.  Per 
dare  una  idea  della  surrogazione  reale  e  di 
qualche  sua  vicendasino  alla  quieta  unità  dei 
concetti  moderni,  può  essere  sufficiente.  Non 
intralciata  da  leggi  divisionarie  (3),  né  da 
comandi  degli  avi,  maggiore  la  libertà  dei 
testatori  e  quella  dei  contraenti,  non  per  im- 
mutare la  natura  propria  dei  diritti,  ma  per 
disporre  dei  beni  in  modo  che  una  cosa  tenga 
luogo  dell'altra  a  determinati  effetti  giurìdici. 


,2)  «  Quod  eniiD  ex  re  furtiva  redigitur,  furtivum 
non  esse,  nemini  di^^ium  est,  nummus  ergo  bic  qui 
redactus  est  ex  pretio  rei  furtivae,  non  est  furtivus  » 
(L.  48,  S  ult.,  de  furtis). 

{t)  SMntende  che  ti  venditore  fosse  irresponsabile 
per  essere  di  buona  fede. 


(3)  In  Francia,  le  consuetudini  come  quelle  di 
Paiifii.  «lei  Nivernese,  d'Orléans,  di  Normandia,  ece^ 
si  occupavano  sottilmente  di  codesta  economia  nelle 
successioni,  in  quanto  anziché  dalle  disposistosi 
delI*uonio  fossero  regolate  dalla  legge. 
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§  8203. 
CSaatiniMcìone. 

Yi  ba  surrogazione  personale,  dice  pure  il 
Renusson,  «  quando  una  persona  è  surrogata 
«  ad  un'altra  persona;  l'una  succede  ed  entra 
«  Mei  posto  deirai  tra,  per  esercitare  i  suoi 
«  diritti  ed  azioni,  diritti  personali^  yale  a 
«  dire,  privilegi,  ipoteche,  ecc.  ».  Questa  è  la 
nozione  generale,  ma  si  approssima  di  più  al 
soggetto  con  quello  che  aggiunge  {Subrogation^ 
chap.  I,  n.  10)  :  «  La  mutazione  dì  un  creditore 
«  in  un  altro  creditore,  quando  i  diritti  del 
«  creditore,  soddisfatto,  passano  all'altro  che 
«  ha  spesi  i  suoi  propri  danari  nel  paga- 
«  mento  >  (1). 

Senza  duhhio  il  primo  e  naturale  effetto  del 
pagamento  si  è  la  estinzione  del  debito,  ed  è 
scritto  a  lettere  rotonde  neirarticnlo  1286.  Il 
legislatore  romano  ne  fece  una  regola  asso- 
luta (2),  e  noi  ce  ne  siamo  in  parte  scostati. 
Trovasi  distinto  nell'art.  1238  il  pagamento 
fatto  da  un  terzo  agente  in  nome  e  per  la 
liberazione  del  debitore  e  il  terzo  che  vuol 
pagare  in  proprio  nome.  Se  non  che  non  è  an- 
cora la  surrogazione;  anzi  se  il  pagatore  è  un 
estraneo,  la  surrogazione  nei  diritti  del  credi- 
tore non  è  dejure  ammessa.  Tuttavia  il  debito 
non  si  estingue  che  relativamente,  il  che  è 
dichiarato  a  suo  luogo  (3). 

La  quantità  e  l'interesse  che  muove  colui  che 
si  presta  al  pagamento  del  debito  in  dipen- 
denza di  rapporti  già  contratti,  sono  conside- 
rati oggidì  nel  punto  di  vista deisuoi  vantaggi, 
e  lo  era  altresì  nel  diritto  romano,  e  col  tes- 
suto di  quelle  idee  si  è  formato  un  sistema  più 
compatto;  avremo  occasione  di  dimostrarlo  in 
appresso.  Questa  che  la  legge  moderna  chiama 
surrogatone  legale  (4)  ha  fondamento  nel 


proprio  diritte,  per  cui  tanto  ai  divide  dalla 
eonveneùmaie  e  sarà  pure  da  esporsi  succes- 
sivamente. 

L'intervento  alieno  nei  pagamenti,  che  nei 
Codici  di  commercio  ha  ricevuto  uno  sviluppo 
che  alcuni  stimano  soverchio,  certo  è  stato 
più  coltivato  dai  moderni,  nell'aspetto  di  un 
benefizio  sociale,  a  soccorso  di  coloro  che  op- 
pressi dai  debiti,  trovano  una  mano  pietosa 
che  venga  a  sollevarli  nelle  loro  angustie. 
Ma  se  avesse  ad  approfondirsi  l'analisi  com- 
parativa, si  vedrebbe  che  non  è  poi  questo  il 
caso  di  vantarci  di  originalità  sopra  gli  antichi 
come  hanno  fatto  alcuni  scrittori  francesi,  a 
parer  mio,  esagerando  (5). 

Ma  seguitando  a  parlare  dei  caratteri  della 
surrogazione  in  generale,  ricordiamo  aver  con- 
venuto, nel  precedente  discorso  sulla  surroga- 
zione reale,  essere  piuttosto  finzione  che  realtà, 
non  potendo  in  effetto  due  cose  in  natura 
distinte  identificarsi  in  una  consustanziale 
realità;  non  si  tratta  però  di  questo  nella  sur- 
rogazione personale.  Qui  la  diversità  è  palese, 
e  la  successione  delle  persone  è  ammessa, 
come  il  vero  fattore  della  successione.  Sub- 
rogatio  est  transfusio  v/nit*8  creditorisin  cUium, 
eadem  vél  mitiori  conditione,  disse  Dumoulin. 
Pluralità  necessaria,  svolgimento  naturale  dei 
fatti  ed  evidente.  Questo  apprezzamento  giu- 
ridico ha  almeno  tutta  la  certezza  nella  surro- 
gazione convenzionale. 

La  natura  di  questo  istituto  è  stata  consi- 
derata e  analizzata.  Cosa  è  la  surrogazione  se 
non  una  cessione  ?  (6).  L'idea  si  presenta  in- 
fatti e  si  fa  accettare  a  primo  aspetto.  E  se  la 
nozione  voglia  desumersi  dagli  effetti  anziché 
dai  principii  e  dalle  cause,  non  è  del  tutto 
vano  il  confronto.  Ma  in  primo  luogo  la  legge 
ne  fa  due  istituti  assai  distinti,  contemplando 
la  cessione  dei  diritti  (art.  1538  e  seg.)  con 


(1)  La  parola,  proprio  la  parola  xubrogatio,  voce 
delia  inferiore  laiinirà,  non  sMnconira  nel  lesto  ro- 
mano —  in  locum  9ub*tituere  —  hc»m  consegui  — 
in  lornm  o  ih  jui  succedere,  ecc.,  ina  ci  è  prestala 
dal  diritto  canonico,  e  per  essere  significati  va,  Tab- 
bianio  trovata  abbastanza  di  buona  lega. 

(S)  «  fiee  tameo  interest  quis  solvat,  ufrum  ipse 
fir«  ti^èel  an  Mliut  prò  eof  liberaiur  eninn  ab  alio 
solvente  »  (Instlt.  quib.  mod.  oblig.  ioli.,  princ). 
Ce  ne  siamo  anche  scostati  nello  speciale  disposto 
del  n.  S  delPart.  1252. 

(3)  V.  il  commento  al  profato  articolo. 

(4)  La  surrofKazione  legale  non  si  confonde  colU 
reale  sopra  considerata;  piutiosto  che  la  sostituzione 
di  una  cosa  materiale  ad  un'altra,  è  la  successione 
ad  una  data  posizione  giuridica. 

(5)  Anche  intorno  t  questa  genesi  mi  riferisco  al 


luogo  indicato.  Indubitato  che  del  principio  dellMn- 
tervento  si  sono  estese  te  conseguenze. 

(6)  Su  quello  di  Paolo  —  non  enim  in  totutum 
accepit,  »e  quodammodo  nomen  detiterit  vendidii 
(L.  36,  de  fldejus.  et  niandat.).  Presunzione  della 
cessione,  che  non  sarebbe  però  una  fimione  di  di" 
ritto,  come  l'appella  il  Pothier  (Introdue.  au  til.  xx, 
dt  la  eout.  d'Orléans),  ma  piuttosto  una  cessione 
tacita. 

Quanto  al  citato  responso  di  Paolo,  è  da  osser- 
vare che  il  giureronsulio  non  confonde  la  surroga- 
zione colla  cessione,  ma  dichiara  che  può  averne 
gli  cfTetti  in  quanto  il  pagamento  fatto  dal  fideius- 
sore non  in  cautam  soluU  non  ha  estinto  il  debito. 
11  quale  responso  viene  pìui tosto  a  sostegno  di 
uQ*altra  soluzione  più  compiuta  della  quale  si 
discorre  più  sotto. 


BaBSABi,  GommmL  cU  God,  civ,  UaL  ^  YoL  IIL  Parte  IL 
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LIBRO  III*  TITOLO  lY. 


[Art.  1251] 


regole  che  non  tutte  s!  acconciano  alla  sar- 
rogazione  di  cui  ò  propriamente  detto.  La  ces* 
8Ìone  è  sempre  Patto  volontario  del  creditore 
che  trasferisce  il  suo  diritto  in  altri  con  un 
contratto  commutativo  ;  la  surrogazione  può 
non  essere  un  atto  volontario  (1),  ma  preor- 
dinato dalla  legge  (2).  La  cessione  ha  causa 
neirinteresse  del  creditore  che  dispone  in  tal 
modo  delle  cose  del  suo  patrimonio  ;  la  surro- 
gazione procede  o  dal  fatto  del  debitore  quando 
per  pagare  un  debito  di  mutuo  prende  danari 
a  prestito,  o  da  quello  di  un  terzo  che  paga  il 
debito;  in  ogni  caso  origina  dal  pagamento. 
La  cessione  connaturale  si  è  la  garanzia  della 
cosa  ceduta  ;  la  surrogazione  essendo  un  atto 
piuttosto  officioso  che  corrispettivo,  il  credi- 
tore, che  viene  soddisfatto  secondo  il  proprio 
diritto,  non  ha  nulla  da  promettere  o  da  gua- 
rentire, indifferente  dell'esser  pagato  dal  suo 
proprio  debitore,  o  piuttosto  da  un  terzo  e 
coi  danari  altrui. 

Del  resto  in  questi  termini  il  ragionamento 
non  avrebbe  nulla  di  pratico  e  quindi  sarebbe 
sterile  di  conseguenze.  Non  bisogna  fare  una 
questione  di  parole,  inchiudendo  ed  esclu- 
dendo per  assoluto  il  carattere  della  cessione. 
I  fondamenti  essenziali  di  questi  due  istituti, 
non  potrebbero  mai  confondersi,  e  i  loro  ordi- 
namenti resterebbero  a  quella  distanza  in  cui 
sono.  E  dove  pure  si  tendesse  ad  esprimere 
degli  effetti  reali,  nel  nome  di  cessione  non 
potrebbero  mai  rappresentarsi  perfettamente. 

Meritano  maggiori  considerazioni  i  concetti 
seguenti  che  colgono  il  vivo  della  questione. 

Uno  di  qnesti  professa  Vaasóluta  estinzione 
dd  débito.  Credito  estinto  non  si  trasmette, 
corollario  logico  per  eccellenza.  Nasce  piut- 
tosto un  credito  novello  a  favore  del  surro- 
gato contro  il  debitore  che  in  realtà  non  ha 
pagato  nulla.  Ha  l'indole  della  novazione  per 
sostituzione  del  creditore.  Ne  segue  molto  chia- 
ramente che  il  surrogato  formandosi  un  cre- 
dito nuovo,  non  avente  più  alcuna  relazione 
col  precedente  che  rimase  (in  modo  assoluto, 
avvertasi  bene)  estinto,  non  potrebbe  più  con- 
tare sui  privilegi,  sulle  garanzie,  sulle  ipoteche 
che  l'accompagnavano,  ma  si  avrebbe  a  sti- 
pularne delle  nuove.  Sparirebbe  in  effetto  la 
idea  della  surrogazione. 


Ma  la  conclnsfone,  nonostante  che  la  logica 
prepotente  sia  imposta,  pare  azzardata  agli 
stessi  propugnatori  di  questo  sistema,  onde 
ragionano  alquanto  tortuosamente  cosi  (3). 
€  Qual  è  dunque  l'effetto  della  surrogazione? 
«  Trasmettere  le  sicurezze  e  le  azioni  acces- 

<  serie  dell'antica  obbligazione; annettereallt 
«  obbligazione  nuova  che  d  forma  per  causa 
«  del  dovuto  rimborso,  le  ipoteche  ed  i  prifi- 
«  legi  clie  appartenevano  alla  prima.  Ond'è, 

<  che  quando  si  sente  dire  nella  legge  che  il 
«  secondo  creditore  pagando  il  primo,  gli  sue- 
«  cede,  non  s'intende  già  né  si  può  inten- 
«  dere  ch'esso  lo  rappresenti  come  un  erede 
«  rappresenta  il  defunto,  come  il  cessionario 
«  rappresenta  il  cedente;  ciò  sarebbe  assurdo; 
«  si  vuol  significare  che  il  secondo  succede 
«  nette  ipoteche  e  nei  privilegi  del  primo  ere- 

<  ditore  >. 

Non  sono  io  che  sorprendo  tutto  ciò  che 
vi  ha  d'illogico  e  di  falso  in  questo  modo  di 
dimostrazione;  esso  è  già  stato  messo  in  piena 
luce  e  non  faccio  che  concorrere  col  mio  de- 
bole suffragio.  Come  si  possono  ammettere 
conseguenze  che  pugnano  colle  premesse; 
come  mai  se  il  credito  più  non  esiste  di  nes- 
suna maniera,  si  possono  esercitare  i  diritti 
della  garanzia,  inseparabili  accessorii  del  cre- 
dito stesso?  Ma  si  è  preferito  di  fare  al  cozzo 
colla  logica  quasi  sia  più  pieghevole  della  legge, 
che  urtare  colla  legge  che  apertamente  dice 
fl  contrario. 

Lo  vedremo  proseguendo,  ma  quale  sarebbe 
fl  vero  criterio  per  giudicare,  a  dir  così,  la 
questione  astratta  ? 

n  debito  è  estinto  !  Sì  ma  relativamente.  Il 
credito  non  esiste  più  nella  persona  del  primo 
creditore  che  è  stato  completamente  soddi- 
sflatto,  ma  il  debito  esiste  nel  debitore  che  non 
ha  pagato.  Dice  in  questo  proposito  Renusson: 
«  Benché  il  debito  non  esista  più  rispetto  d 
«  creditore  che  ha  ricevuto  ciò  che  gli  era 
€  dovuto,  esiste  però  rispetto  al  debitore^  che 
€  non  avendo  pagato  coi  propri  danari, rimane 
€  in  debito  verso  quello  che  ha  pagato  per 
e  lui  »  (4).  £  che  il  debito  sussista  ancora 
totalmente,  integralmente,  a  carico  suo,  ében 
provato  da  ciò,  che  il  debitore  deve  oomin* 
dare  dal  soddisfarlo,  e  si  attuano  le  garanzie 


(1)  Volontario  sarebbe  nel  senso  deirart.   1252, 
nam.  l. 

(2)  N.  2  del  suddetto  articolo,  e  1253. 

(3)  Come  può  vedersi  in  Mrrlir,  Reperì,,  v*  Subro- 
fatiùM,  QusstiMi  de  droit. 

{4)  Ralf  ossoli,  D§  U  tukrogtUion,  ebap.  i,  n.  12; 
Ponila,  Oòliget,,  num.  500.  Fa  già  U  concetto  del 


Bigot-Préameneu,  uno  dei  compilatori  del  Codice 
Napoleone  (Locatf ,  Légi»L  eiw.,  tom.  zìi,  p.  300).  Attg. 

MODRI.ON,   COLMRT   DB   SàKTCnRB,  tOm.  V,  0.  189  biS; 

ZACHAi<r>E.  AUBRT  c  Rad,  S321;  Larohbièrb,  articote 
1252,  n.  7;  Dkmolombk,  d.  320,  oTe  cita  codesti 
autori  che  io  ho  riscooiratl. 
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(Ideiiiasorie  0  ipotecarie,  aUora  solo  che  al  suo 
nuovo  creditore  non  abbia  pagato  il  debito. 
A  che  dunque  andare  speculando  che  le 
semplici  ed  accessorie  garanzie  del  credito,  e 
non  il  credito  stesso  e  quanto  yì  ha  di  sostan- 
ziale nel  credito,  trapassano  al  surrogato? (1). 
Ma  quale  sarebbe  il  nodo  della  difficoltà  ?  Nel 
non  comprendere  in  qual  guisa  una  tale  tras- 
missione possa  farsi.  Certamente  sotto  il  pre- 


sidio della  legge  cho  cosi  ordina  per  suprema 
equità,  ma  la  legge  non  autorizza  l'assurdo  e 
neppure,  al  veder  mio,  tesse  una  finzione  della 
quale  essa  sola  abbia  il  segreto.  Cangiate  il 
vocabolo;  invece  di  traamiswme  dite  abban' 
dono  di  tutti  i  suoi  diritti  che  fa  il  creditore 
disinteressato,  senza  veruna  sua  responsabi- 
lità al  terzo  che  lo  ha  soddisfatto,  e  vedrete 
sciogliersi  la  difficoltà  (2). 


Articolo  Ì95S. 

La  surrogazione  è  convenzionale: 

r  Quando  il  creditore  ricevendo  il  pagamento  da  una  terza  persona, 
la  surroga  nei  diritti,  nelle  azioni,  ne'  privilegi  o  nelle  ipoteche  che  essa 
ha  contro  il  debitore:  questa  surrogazione  debb'essere  espressa  e  fatta 
contemporaneamente  al  pagamento; 

2^  Quando  il  debitore  prende  a  prestito  una  somma,  affine  di  pagare 
il  suo  debito,  e  di  surrogare  il  mutuante  nei  diritti  del  creditore.  Per  la 
validità  di  tale  surrogazione  è  d'uopo  che  Tatto  di  prestito  e  la  quitanza 
abbiano  data  certa:  che  nell'atto  di  prestito  si  dichiari  che  la  somma  fu 
presa  a  prestito  per  fare  il  pagamento,  e  nella  quitanza  si  dichiari  che  il 
pagamento  è  stato  fatto  coi  danari  somministrati  a  tal  effetto  dal  nuovo 
creditore.  Questa  surrogazione  si  opera  senza  il  concorso  della  volontà 
del  creditore. 

§  3203.  DéUa  surroffosione  eotweimonàle, 

I.  Surrogazione  ponvengionàU  per  opera  del  eredUore» 

A.  Osservazioni  preUminari. 

6.  Delle  persone. 
Della  capacità. 

Il  mandatario  ad  esigere  non  ha  facoltà  di  surrogare. 
Se  nel  caso  di  un  mandatario  legale  (Tusciere)  che  riscuotendo  ha  fatta  la 


(1)  Contro  la  parola  delia  legge  —  diruti,  azioni, 
pnfiUgi  o  ipoteche,  ecc.  Altri  ha  detto  bene,  tutta 
la  tradizione  protesta  contro  questo  preteso  dima- 
grimento di  diritti.  Per  diritto  romano  II  surrogato 
IH  jut  iuecedit  (Leg.  8,  Cod.  de  bis  qui  In  prior. 
loc;  Leg.  3,  qua  res  pign.  oblig.  Sueeedit  in  omne 
ju*  quod  et  quote  comf^tebal  cedenti,  fu  ben  anche 
il  deciso  di  Dumoulin  {De  utur.,  qa.  49,  n.  344)).  Né 
perciò  la  surrogazione  si  confonde  colla  cessione, 
malgrado  qualche  rassomiglianza  che  vi  abbia,  per 
le  cose  sopra  osservate,  il  che  avverte  altresì  11 
DuHOULiN,  De  uanr.,  qucst.  40,  n.  343  e  II  Rkhosson, 
cap.  II,  n.  S5. 

(2)  L*essere  II  cedente  disobbligato  da  ogni  re» 
sponsabilllk  e  da  ogni  garanzia  distingueva  nella 
giurisprudenza  comune  la  eettio  voluntnria  dalla 
necessaria  dopo  la  soddisfazione  del  debito,  nel 
semplice  Interesse  del  terzo  che  aveva  fatto  11  paga- 
mento. Il  debitore  paga  sempre  estintivamente  ad 
ogni  effetto,  e  non  sopravvivendo  allora  alcun  di- 
ritto, e  confondendosi  le  persone,  niuno  si  può  né 
si  dee  eedere  al  debitore  (Leg.  Nnlio,  Cod.  de  solot.). 
lU  In  molte  evenieiize,  perchè  ora  sarebbe  inutile 


il  propor  distinzioni,  il  creditore  soddisfatto  doveva 
cedere  le  azioni  (L  1,  Cod.  de  duob.  rels;  L.  Mo- 
dexfiuuji  70,  de  sol  ut.,  colla  massa  degli  scrittori,  a 
cominciare  da  Baldo  e  da  Salicelo.  In  quanti  casi  si 
poteva  opporre  Veicepito  eedcndarum  aetùmum  a 
ehi,  avendo  pagato  il  debito,  non  aveva  riportata 
dal  creditore  la  ceuio  jurium/  (Gaptcios  Gal.,  Iib.  i, 
controT.  44;  Fabs»,  lib.  ii,  cap.  i,  oonject.  De  Oien 
de  ce$t.  jur.,  tit.  v,  quest.  3).  Né  alcuno  sorse  a 
dire  che  niente  aveva  a  eedere  colui  rimpetto  al 
quale  il  credito  era  estinto.  Cessione  necessaria,  e 
tuttavia  cosi  chiamata,  che  non  era  mai  per  ritor- 
cersi contro  il  cedente,  fuori  del  caso  che  il  eredito 
non  fosse  vero  e  reale  E  che  altro  avviene  del  fi- 
deiussore che  quanto  a  lui  ha  veramente  estinto  il 
debito  e  subentra  tuttavia  nelle  azioni  del  creditore 
dimesso  per  ri  valersene  contro  il  debilor  principale  f 
Non  perciò  uomen  vendidit  il  creditore  dacché  in 
eausam  soluti  II  fideiussore  ha  soddisfatto  I  debiti, 
quindi  ninna  appendice  di  responsabilità,  e  non 
ostante  deve  cedere,  o  meglio  abbandonare  le  sue 
azioni  e  t  suoi  diritti  annessi  al  credito  che  più  non 
ba,  come  è  stabilito  nelParticolo  1910. 
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muffogagUme,  un  iaU  atto  tia  insemMOe  p»  pmrt$  M  ereSiton  éhe  oosiMa  ti 
piegamento, 

G.  DeWcato  di  surrogaMione  che  si  fa  dal  creditore  e  della  èva  forma, 
Dd  Utmo  pagatore;  egU  paga  col  proprio  danaro;  quid  se  eia  paeeato  per 
k  mani  dd  debitore? 
La  ettrrogagione  dmi^eeeere  9imuUanea  al  pagamento. 
Del  carattere  di  unità  dbe  U  duplice  atto  deve  avere. 
La  eurrogasùme  deis^enere  espressa,  L^atto  pubblico  non  si  riehisde* 
§  3204.  Continuasione. 

n.  Surrogasione  convensionale  per  cura  del  debitore. 

a)  DeSla  idea  che  domina  in  questa  specie, 

b)  Origine  romana  di  questo  istituto, 

e)  Suoi  fondamenti  e  delie  reiasioni  che  vi  eoneorrono. 

d)  Dd  suo  carattere  reale  nella  prestasione  deUa  pecunia  fatta  da  un  Uno 
aUo  scopo  del  pagamento. 

e)  Di  alcuni  effetti  deUa  surrogazione. 

Del  prestito  fatto  al  fine  di  soddisfare  il  presso  di  un  fondo  comprato, 
0  i  ddìiti  ipotecari^  benché  gVimmóbUi  ipotecati  siano  passati  a  tergi  possessori 
§  3205.  Continuasione, 

f  )  DiehiaraMioni  nelTatto  del  prestito  e  nella  quietansa^  come  formMà 
necessarie. 
Atti  distinti  che  possono  anche  comprendersi  in  un  solo. 

g)  Questa  surrogasione  si  opera  senza  il  concorso  della  volontà  dd  cre^itort 
Consigli  di  metodo  da  tenersi  qualora  il  creditore  si  rifiutasse  aUa  qmetanea. 
h)  Se  sia  d^uopo  conservare  identica  la  somma  prestata  onde  corpore  ipso 
ma  trasmessa  al  creditore. 
Difficoltà  che  si  sono  soUevate  su  questo  punto. 
Noi  riteniamo  indispensabile  il  riscontro  del  valore  e  non  ddla  moneta* 
Dimostrasione  e  eonseguense. 


§  8208. 

Della  rarroganone  ooniraiiSi4male. 

I.  Surrogazione  conveneionale  per  opera 
dd  creditore. 

A.  Osservazione  prdiminare, 
H  terzo  non  interessato,  ossia  non  compreso 
nelle  categorie  dell'articolo  seguente  (1),  non 
ascende  al  grado  di  surrogato  per  godere  le 
sicurezze  e  i  vantaggi  annessi  al  credito,  se 
non  passando  per  la  via  di  ana  convenzione 
0  col  creditore  o  col  debitore.  Ma  diverso  l'og- 
getto diversi  i  regolamenti,  quindi  bisogna 
separarne  l'esame.  Non  ottiene  e  non  può 
ottenere  surrogazione  chi  paga  in  nome  del 
debitore,  e  per  la  sua  liberazione  semplice- 
mente, quantunque  non  mandatario  di  lui  o 
non  con  animo  di  liberalità,  e  non  coi  danari 
del  debitore  ma  coi  danari  suoi  propri.  Chi 
opera  per  essere  surrogato  nei  diritti  del  cre- 
ditore, questo  fa  nel  proprio  nome,  ma  si  è 
dovuto  ricordare  più  sopra  il  disposto  dell'ar- 
ticolo 1238,  mentre  anche  il  pagamento  fatto 


in  proprio  nome  è  estintivo,  se  il  pagatore  noB 
ottenga  la  snrrogazione  del  creditore.  Quindi 
ogni  pagatore  estraneo  che  non  si  contenta  di 
fSrmarsi  un  credito  nuovo  a  titolo  di  rimborso 
verso  il  debitore,  ma  desidera  di  acquistare  la 
più  favorevole  condizione  del  credito  dimesso, 
deve  procurarsela  con  una  surrogazione  con- 
venzionale. Surrogazione  che  del  resto  il  pa- 
gatore volontario  non  potrebbe  pretendere, 
mancandogli  a  questo  effetto  ogni  fondamento 
giuridico.  La  surrogazione  del  creditore  ò 
spontanea  ;  non  potendo  essergli  nociva,  non 
sentirà  ripugnanza  a  concederla.  Potrà  gio- 
vargli al  fine  di  essere  soddisfatto,  quando  il 
debitore  tentenna  e  ispira  poca  fiducia. 
B.  Ddle  persone. 

Non  parliamo  della  capacità  che  dev'essere 
in  entrambi  i  contraenti,  né  faremo  altre  os- 
servazioni di  elementare  diritto. 

Tocchiamo  di  passaggio  la  questione,  se  il 
mandatario  incaricato  di  ricevere  il  paga- 
mento, abbia  perciò  la  facoltà  di  surrogare.  In 
generale  si  risponde  negativamente.  La  sano* 


(1)  man  altro  tntsrone  si  eowfdera  aireflètte  della  tnrroguloiie  legalo. 
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gasìMie,  gfravida  di  effetti,  è  un  diritto  troppo 
inerente  alla  proprietà  per  credere  che  colu 
che  non  deve  &r  altro  che  riscuotere,  ne  sia 
investito.  Si  propose  il  caso  delPosdere,  e 
con  esso  si  ò  resa  endente  questa  dottrina. 
L'asciere,  mandatario  legale  per  esigere  le 
somme  dai  debitori  ai  quali  sta  sopra  colla 
minaccia  della  esecuzione,  non  potrebbe  in 
verità  fare  una  dichiarazione  mediante  la 
quale  surrogare  un  chiunque  che  si  presta  a 
pagare  il  debito,  nei  diritti  del  creditore. 

Ma  fttcendo  un  passo  più  avanti,  pare  incon- 
trarsi un  dubbio  interessante.  Poniamo  la  ipo- 
tesi dell'usdere  che  nell'atto  di  notificare  il 
precetto  ddla  eeecuzione  immobiliare,  accet- 
tando da  un  terzo  la  somma  per  cui  si  pro- 
cede nella  quietanza  che  gli  rilascia,  dichiara 
di  surrogarlo  in  tutte  le  azioni  e  nei  diritti  del 
creditore,  nelle  ipoteche  e  altre  garanzie  del 
credito,  ecc.  Che  tale  aggiunta  fatta  dall'u- 
sciere non  autorizzato,  sia  senza  effetto,  può 
dirsi  ormai  fuori  di  contrasto,  ma  la  disputa 
si  porta  sopra  un  altro  punto.  Si  dice  che 
l'atto  essendo  unico  è  inscindibile,  il  credi- 
tore deve  decidersi,  o  ad  accettare  il  paga- 
mento colla  clausula  della  surrogazione,  o  non 
accettarlo  avendolo  per  nullo  in  ogni  parte. 
Restituirà  quindi  la  somma  che  gli  è  stata  ver- 
sata dall'usciere  a  cui  ordinerà  di  proseguire 
la  esecuzione. 

È  proprio  vero  che  il  creditore  sia  posto  in 
tale  necessità  dal  fatto  dell'usciere,  ossia  di 
un  mandatario  legale  che  esaurito  il  suo  man- 
dato si  arroga  pel  resto  una  facoltà  che  non 
gli  appartiene?  Io  mi  permetterei  di  osser- 
vare in  contrario,  che  né  per  convenzione,  né 
per  legge,  né  per  la  natura  dell'atto,  il  credi- 
tore può  ritenersi  obbligato  a  non  accettare 
il  pagamento  senza  adempiere  alla  olausnla 
della  surrogazione  ;  che  ciò  avviene  nei  caso, 
anche  più  notevole,  di  un  mandato  convenzio- 
nale; qualora  il  mandatario  in  parte  adempia 
e  in  parte  ecceda  i  termini  del  mandato,  il 
mandante  accetta  la  parte  bene  eseguita  e 
con  diritto  respinge  l'altra;  che  non  trattasi 
di  atto  unico  e  di  sua  natura  inscindibile,  ma 
di  due  atH  distinti,  il  pagamento  e  la  surro- 


gazione: né  vale  il  dire  che  quanto  all'inten* 
zione  del  pagatore  deve  ritenersi  unico,  atte- 
soché a  lui  non  piacesse  di  sborsare  la  somma 
se  non  a  quella  condizione.  Ma  la  intenzione 
non  basta  se  non  abbia  saputo  mandarla  ad 
effetto;  egli  sa  che  s'impegna  col  pagamento 
volontario  da  lui  fatto  e  non  può  più  doman- 
darne la  restituzione  al  creditore  dimesso; 
egli  non  ignora  che  il  creditore  non  é  mai 
tenuto  a  prestare  la  surrogazione;  egli  vede 
nell'usciere  un  mandatario  della  legge,  non 
autorizzato  che  a  ricevere  il  danaro  e  non  a 
fftre  concessioni  aliene  dall'ufficio  suo  (1). 

C.  DdPatto  di  surrogasione  che  si  fa  dal 
ereditoret  e  della  sua  forma. 

Deve  presentarsi  al  creditore  tma  terga 
persona  pronta  a  soddisfare  l'aver  suo  col 
danaro  proprio.  Vero  é  che  il  debitore  potrebbe 
agire  non  per  sé,  ma  nell'altrui  rappresen- 
tanza, vuoi  mandatario  costituito  e  autoriz- 
zato, tutore,  curatore  o  amministratore,  dichia- 
rando la  provenienza  del  danaro  ed  escludendo 
la  propria;  se  frode  non  vi  ha,  la  surroga- 
zione che  si  faccia  a  favore  del  terzo  benché 
rappresentato  dallo  stesso  debitore,  é  regolare. 

Ma  anche  senza  far  fede  della  rappresen- 
tanza di  cui  ò  investito,  se  la  sua  asserzione 
che  i  danari  con  cui  paga  non  sono  suoi  ma 
del  signor  F.,  ottiene  credenza,  indi  la  quie- 
tanza ò  fatta  a  lui  ma  per  il  signor  F.,  che  il 
creditore  surroga  nei  propri  diritti;  perchè  la 
surrogazione  non  sarebbe  legittima  ed  efficace? 
Certo  il  danaro  del  terzo  deve  pervenire  al 
creditore,  ma  per  il  canale  ddlo  stesso  debitore 
forse  non  potrebbe?  Sottilmente  guardando, 
comesolevano  i  giureconsulti  romani,  si  dubitò, 
perché  se  quel  danaro  era  stato  passato  al 
debitore,  e  di  lui  proprio  fosse  in  certo  modo 
divenuto,  non  avrebbe  potuto  affermarsi  la 
costante  proprietà  del  terzo  su  quel  danaro. 
Ma  la  obbiezione  parve  tenere  del  soverchio 
anche  a  chi  la  propose,  e  fu  benignametUe 
abbandonata  (2). 

Non  sono  vinti  ancora  tutti  gli  scrupoli,  non 
si  é  certi  che  il  debitore  adempia  fedelmente 
la  sua  missione  ;  ma  il  tenore  della  quietanza 
e  la  surrogazione  a  favore  del  terzo  che  vi  si 


(l)  Qae$to  io  ritengo,  malfrado  la  eoDtnria  opl- 
nionfl  del  Dsmolohbr,  OU.,  iv,  n.  830,  e  col  Urom- 
Biias,  art  itfO,  n.  S  e  30. 

(S)  Ululano  tracia  del  sobiogresso  nel  diritti  dei 
creditori  privilegiati.  «  Eorum  ratio  prior  est  ere- 
ditoram  quomm  peennla  ad  ereditoras  privilegia- 
riox  pervesK.  Pervaoiaae  autem  quemadmodum 
■eeiplmust  Uinm  ai  tftim  pràfecis  eti  ak  énferio» 
^iku$   ad  pri9$itiisn»af  An  Mre   n   per    déHtorU 


penonam;  hoc  #«/  ti  taUe  ei  numerai»  <t/«  &i  He  MU 
torti  faete,  creditóri  prieUegiùrio  numerate  ett  9  Qued 
quidem  potett  benigne  dici,  al  modo  non  post  allquod 
Jntervalium  id  factum  alt  »  (L.  Zi,  de  reb.  auct.  Jad. 
possid.,  s  alt.). 

Forse  la  obbiezione  sarebbe  più  rImarcheTole  nel 
soggetto  del  paragrafo  seguente,  ma  non  aveido 
una  vera  importania,  ho  stimato  indifferente  U 
portarla  qui* 
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contiene,  ce  ne  darà  la  prora.  Ciò  che  si  è 
conserrato  col  rigore  antico,  egli  è  che  la  sar- 
rogazione  venga  simultanea  al  pagamento,  e 
non  post  aìiquod  intervaUum  giusta  la  espres- 
sione di  Ulpiano.  La  ragione  è  dell'ordine 
scientifico  e  tiene  assai  intimamente  alla  na- 
tura della  surrogazione.  Sotto  il  punto  di  yisfa 
della  cessione,  è  d*uopo  che  ri  sia  qualche  cosa 
da  cedere,  che  il  gius  del  cedente  non  sia  già 
esaurito  sino  in  fondo  ;  sotto  il  punto  di  rista 
dell'abbandono,  che  è  la  più  rera,  si  suppone 
tenere  ancora  chi  abbandona  (1).  In  altri 
termini,  non  bisogna  lasciar  estinguere  la 
Tita  perchè  la  morte  è  sempre  l'opera  di  un 
istante.  Due  minuti  dopo,  la  volontà  stessa 
del  creditore  rimane  impotente,  per  essere, 
come  a  dire,  svaporata  la  materia  della  surro- 
gazione. D  concetto  della  unità  del  tempo,  o 
della  simultaneità  è  primitivo,  e  non  subì 
discussione  alla  nascita  del  Codice  (2):  messo 
logico  fra  la  estinzione  relativa  e  la  sussistenza 
del  credito.  Posteriore  al  pagamento,  ossia 
dopo  la  esHmaeione  assoluta  del  credito,  la 
surrogazione  figura  la  risurrezione  di  diritti 
che  più  non  esistono,  e  sarebbe  una  finzione 
dell'impossibile. 

La  parola  della  legge  si  è  —  la  surrogazione 
dev'esser  fatta  contemporaneamente  tU  paga- 
mento; la  forma  è  il  tempo,  ma  non  osta  e  non 
fa  caso  di  nullità  se  gli  atti  siano  separati  e 
distinti  (3)  avendo  ben  cura  di  dichiarare  il 
quarto  d'ora  nell'uno  e  nell'altro  atto  onde  ri- 
sulti la  loro  immediata  successività  (4).  — 
Talvolta  eseguito  il  pagamento  si  differisce 
la  quietanza  per  qualche  giusto  motivo,  né 
faremo  noi  pompa  di  rigore  se  altri  ne  con- 
vengono (6)  purché  il  pagamento  si  ritenga 
nn  deposito  non  disponibile,  e  l'atto  abbia 
poi  quel  carattere  di  unità  che  solo  la  legge 
essenzialmente  esige. 

La  surrogazione  anteriore  al  pagamento  non 
si  comprende  (6).  Essa  non  può  sussistere 
com  e  promessa,e  fatta  sotto  condizione.  Mentre 
tutti  i  diritti  del  credito  si  ritenevano  dal  cre- 
ditore, la  surrogazione,  fondata  nell'abban- 
dono dei  diritti,  era  un  controsenso.  Attesa  la 
sua  inefficacia  non  può  congiungersi  al  fiitto  | 


del  posteriore  pagamento,  e  quando  valesse, 
la  separazione  dei  tempi  sarebbe  evidente. 

La  sarrogazione  dev'essere  espressa,  vale 
dire  nitida  e  chiara,  non  dubbia  e  interpreta- 
bile. Qui  è  tutto.  Non  si  fa  lite  di  vocaboli, 
perchò  la  legge  non  li  detta  e  non  li  prescrìve. 
La  frase  surrogare  nei  propri  diritU  ed  aeùmi 
sarebbe  perfetta;  altre  ci  possono  esser  equi- 
valenti. 

L'atto  pubblico  non  si  richiede;  all'opposto 
non  sarà  valida  la  surrogazione  verbale?  Ri- 
spondiamo. Se  la  quietanza  è  scritta,  la  surro- 
gazione verbale  non  è  valida,  poiché  la  ver- 
balità  aggiangerebbe  all'atto  scrìtto,  contro  il 
principio  sancito  nell'articolo  1341.  £  per  la 
regola  generalelaacrittura sarebbe  necessaria, 
se  si  trattasse  di  diritti  reali  (art.  1314,  n.  1 
e  2,  0  di  una  somma  superiore  a  lire  600). 

§  3204. 

Gontinuasioaa. 

n.  Surrogasione  eonf>en£ionàle  per  cura 
dd  debitore. 

a)  Nel  precedente  rapporto  vediamo  il 
creditore  a  contatto  col  terzo  che  gli  viene  a 
porgere  in  suo  proprio  nome  la  somma  dovu- 
tagli ;  il  creditore  la  riceve  pur  senza  il  con- 
corso del  debitore,  e  senza  il  concorso  del 
debitore  mette  il  terzo  nel  proprio  luogo  e 
surroga  in  tntti  i  suoi  dirittL  Ciò  s'intende 
assai  facilmente  non  essendo  che  un  esercizio 
del  diritto  di  proprietà,  indipendente  dalla  in- 
gerenza del  debitore,  il  quale  non  fa  che  mutar 
creditore,  senza  aggravio  veruno  della  sua 
obbligazione.  Ora  sembra  scomparire  dalla 
scena  il  creditore,  agente  il  solo  debitore  che 
in  nna  data  e  speciale  convenzione  col  terzo, 
ha  U  potere,  mirabile,  a  detta  di  alcuni,  di 
spostare  le  azioni  del  creditore  e  fargli  trovare 
un  successore  ch'egli  non  può  rifiutare. 

h)  Che  la  idea  fosse  ispirata  ai  moderni 
dal  diritto  romano,  ninno  potrebbe  negarlo. 
La  pecunia  che  un  terzo  presta  al  debitore  e 
tn^>assa  nel  creditore,  é  il  materiale  che  dà 
vita  a  questa  operazione;  l'animo  però  e  la 
dichiarazione  del  terzo  di  subentrare  nei  di- 


(1)  «  Vodestfnos  respondlt;  si  post  solatura  sino 
nllo  paeto  omne,  quod  ex  causa  tutele  debeatur, 
actionefl  post  aliquod  iDiervallam  cesse  slnt,  lUhii 
ex  ea  eeuicné  aetum,  eum  nmlt*  aeiio  tuperfuerit  » 
(L.  7e,  de  solut.  et  lib.). 

(S)  Loess,  Ufiti.  «!>.,  Bxpoié  de»  wmtif$,  i,  zn, 
p.  800;  RsROMOR,  cbap.  zìi,  n.  1  e  seg. 

(9  la  eiò  convengooo  TouLUsa,  tom.  iv,  n.  118; 


Lasombièrk,  art.   ISfO,  a.  6;  Drzolozbc,  d.  371; 
AuBRT  e  Had  oe  dubilaoo  (lo  Zacsarlb,  S  8S1). 

(4)  A  ciò  bisogna  essere  attenti,  e  se  la  redasione 
non  corrisponde,  più  non  si  troverà  Paesordo  B^ 
eessario. 

(5)  LarombiSrr,  Iooro  cit.  ;  Dqbartoii,  xn,  n.  116; 
Gadthikr,  n.  110  e  seg.;  Modblor,  p.  SM. 

(6)  E  Qui  mi  accordo  col  Gaotbiib,  diibi.  lOS  bii^ 
contro  altri  che  pensano  diverstaMBle» 
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ritti  del  pegno  era  strettamente  richiesta  (1). 
Pare  che  la  destinazione  altresì  dei  fondi  — 
ut  antecedens  ereditar  dimittatur --  ut  Titio 
eolveres^  doTosse  pure  mentovarsi  (2).  Inter- 
Teniente  il  creditore,  la  surrogazione  era  com- 
pleta nel  credito  e  nelle  garanzie  pignoratizie 
e  ipotecarie  (3).  Non  fatto  partecipe  il  credi- 
tore dell'accordo  e  non  concorrente,  allora  la 
convenzione  fra  il  debitore  e  il  terzo  non  po- 
teva aggirarsi  che  in  ona  sfera  secondaria.  D 
debitore  poteva  egli  medesimo  mantenere  le 
proprie  garanzie  ipotecarie  a  favore  del  mu- 
tuante e  attaccarle  al  nuovo  credito.  Ma 
senza  l'effetto  di  un  vero  e  proprio  subingresso, 
alla  condizione  che  i  beni  fossero  in  potere  del 
debitore  (4),  e  salvi  i  diritti  dei  creditori  ante- 
riori, cioè  dalla  data  soltanto  delle  nuove  ipo- 
teche (5). 

Si  presentano  ancora  di  tutta  loro  forza  que- 
sti concetti,  benché  di  una  sistemazione  più 
compiuta  8i  vantino  i  moderni  e  ne  diano  lode 
agli  editti  di  Enrico  lY  del  1609,  che  non  di- 
spose però  che  delle  rendite  costituite.  La  giu- 
risprudenza dei  parlamenti,  interpretando  e 
ampliando,  preparò  la  dottrina  che  i  compila- 
tori del  Codice  non  ebbero  che  a  raccogliere. 
e)  È  una  convenzione,  avente  un  carattere 
reale  per  ragione  della  materia  e  dell'oggetto 
determinato  e  specifico,  onde  forma  una  cate- 
goria a  parte  dalla  precedente  che  non  ne  ha 
uno  proprio  e  deciso  e  dipende  dal  placito  del 
creditore.  Ma  in  che  consiste  la  singolarità  di 
questa  combinazione  giuridica?  Nel  fornire  al 
debitore  i  mezzi  materiali  per  pagare  il  suo 
debito.  Nei  rapporti  del  debitore  col  terzo  che 
fornisce  il  danaro.  La  relazione  ha  il  carattere 
del  prestito  implicando  l'obbligo  della  restitu- 
zione ;  non  è  un  prestito  ordinario  perchè  il 
mutuatario  non  è  libero  nell'uso  delle  somme 
che  riceve  ma  deve  impiegarle  a  un  dato  scopo. 
La  legge  però  non  limita  questo  scopo.  Non 


determina  la  specie,  o  qualità  del  credito  che 
8i  abbia  in  mira  di  soddisfare  mediante  le 
somme  che  si  ricevono  a  prestito.  H  prestito 
si  enuncia  come  11  fatto  reale  della  sommini- 
strazione pecuniaria,  ma  quanto  alla  causa  del 
debito  per  ciò  che  riguarda  i  diritti  del  credi- 
tore, la  legge  è  generale  come  dev'essere.  Si 
parla  di  un  debito  da  soddisfarsi,  e  di  un  cre- 
dito circondato  più  o  meno  d'invidiate  guaren- 
tigie le  quali  si  acquistano  da  chi  fornisce  la 
pecunia,  qualunque  sia  la  natura  del  cre- 
dito (6).  Render  agevole  la  soddisfazione  delle 
obbligazioni  mediante  un  commercio,  comun- 
que interessato,  fra  gli  uomini,  è  l'intendi  mento 
della  legge. 

d)  Corrispondente  a  questa  osservazione 
si  è,  che  ognuno  che  abbia  un  debito,  e  inte- 
resse a  pagarlo,  può  farsi  da  altri  prestare  il 
danaro  e  surrogarlo  nei  diritti  privilegiati  del 
creditore.  La  osservazione  è  iiflportante  a  non 
confondere  i  concetti  del  disposto  che  segue  e 
a  provare  nondimeno  che  il'  fatto  estende  la 
sua  influenza  anche  sui  propositi  dell'articolo 
seguente.  Un  concreditore  ipotecario,  un  con- 
debitore, ecc.  pagando  il  debito  subentra  de 
jurenéi  diritti  del  creditore.  Ebbene,  ricevendo 
il  danaro  da  un  terzo,  egli  può  sostituirlo  nelle 
azioni  enei  diritti  che  saranno  per  competergli 
quando  il  danaro  sarà  effettivamente  pagato 
al  creditore.  In  tale  evenienza  seguono  due 
operazioni  distinte,  che  però  si  riuniscono  in 
una  sola  (7).  Il  trasmettere  del  danaro  che  si 
fa  dal  terzo  al  debitore  col  patto  della  surro- 
gazione, e  il  soddisfare  con  esso  al  creditore. 
Vengono  allora  ministeriojuris  gli  effetti  stan- 
ziati nell'art.  1258,  non  più  operanti  a  favore 
del  debitore  ma  del  creditore  surrogato  che 
ne  aveva  acquistatoli  diritto  colla  convenzione 
che  aveva  fatta  con  esso  debitore. 

JX  (Ueuni  effetti  della  eurrogamone. 

e)  n  danaro  che  serve  a  tutti  i  biaogni, 


0)  «  Non  enfm  omnino  sucoedaot  in  locam  ere- 
dltoris  bypotheearif  il  quorum  pecunia  ad  credito- 
rem  iransH;  hoc  enfm  tunc  observatur,  eum  Is  qui 
pecuniam  dat,  hoc  pacto  credit,  ut  idem  pignns  el 
•bligetur  »  (L.  1,  Cod.  de  his  qui  In  prior.  credit.; 
L.  3,  quas  rea  plgn.  vel  hjp.). 

(S)  L.  3,  quae  rea  pign. ,  L.  1t,  S  8,  de  potior.  In 
pigi).  ;  Troplong,  Dfi  pri9.  et  hyp.,  n.  2SS. 

(3)  L.  Si  pupiiim,  g  fio.,  de  reb.  eor.  qui;  L.  1, 
t  Nnnc,  de  tute!.;  L.  I,  Cod.  titolo  citato;  Gotho- 
FRr.DO,  L.  1,  Gì.  alla  Leg.  1  sudd.,  Cod.  qui  In  prior. 
cred.;  Nrrur,  De  pign.,  lib.  4,  queat.  77;  Mesa, 
lib.  I,  cap.  I.  E  che  ciò  atfenisse  nm  amnthu  /v- 
rièui  et  prteMiMìèut  eompeteutiku».  Ita  aentenza  del 
GoiAao»  lib.  m,  ad  L.  8,  qnm  rm  plgn.  i  H  Oèaerw., 


cap.  IV,  di  Artorio  Fabro,  in  Cod.,  lib.  ?iii,  Ut.  n 
defln.  ],  e  di  altri  sommi. 

(4)  Non  potendo  altrimenti  creare  nuove  ipoteche. 

(5)  Altra  causa  di  surrogazione  oltre  il  mutuo  di 
cui  ora  parliamo,  al  rinviene  nella  L.  7,  Cod.  qui 
pot.  in  plgn.,  quando  la  somma  fornita  serriase  a 
pagare  II  preno  delPacqulsto ,  anrrogandosl  ehi 
ate?a  dato  11  danaro  nel  privilegi  del  venditore.  — 
Ma  vedremo  or  ora  che  la  causa  del  credito,  e  cosi 
Toggetto  della  surrogazione,  non  è  legata  al  titolo  dei 
prestito. 

(6)  Rekossor,  cap.  XIII,  n.  42,  Nouaum,  ìtI«  Xa- 

CHARIil,  s  8S1. 

fO  Coma  verremo  dleblartnde. 
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può  provyedere  a  un  altro  mutuo  che  pesa 
sopra  di  lui,  o  alla  soddisfazione  del  prezzo  di 
un  fondo  comprato. 

Portando  un  po'  più  oltre  Pesame  del  pre- 
stito fatto  a  questo  secondo  oggetto,  non  è 
difficile  comprendere  che  il  prestatore  non  po- 
tendo acquistare  maggiori  diritti  dello  stesso 
venditore  non  può  sorpassare,  senza  danno 
proprio,  ai  creditori  di  lui.  È  chiaro  che  U 
compratore  deve  rispettare  le  ipoteche  che 
trova  iscritte,  onde  il  terzo  a  lui  succedendo 
non  potrà  aver  grado  utile  se  non  dimessi  1 
creditori  ipotecari  esistenti.  Che  se  invece  di 
accontarsi  col  compratore,  il  terzo  che  ha 
dei  quattrini  da  spendere,  avesse  negoziata 
col  debitore  la  surrogazione  nei  diritti  di  tutti, 
0  di  alcuni  degl'iscritti,  facendo  che  loro  per- 
venisse il  suo  danaro,  egli  ottiene  de  plano  la 
situazione  che  gli  è  fatta  dal  n.  2  delParti- 
colo  1253.  Altra  ipotesi:  aver  passato  il  suo 
danaro  al  compratore  che  con  esso  dimette 
creditori  ipotecari,  e  della  sua  legittima  sur- 
rogazione non  può  esser  dubbio  ai  termini  della 
indicata  disposizione,  della  quale  discorrendo 
dovremo  sciogliere  qualche  difficoltà  che  si  è 
pure  elevata. 

Si  è  dubitato  se  la  surrogazione  consentita 
dal  debitore  e  dal  solo  debitore,  abbia  effetto 
non  soltanto  avuto  riguardo  alle  garanzie  reali 
del  credi  lo  ma  eziandio  alle  personali  che  gli 
fanno  icoroua.  Ai  condebitori,  ai  coobbligati, 
ai  fideiussori,  agli  aggiunti  per  causa  del  pa- 
gamento e  simili.  E  la  ragione  del  dubbio  ci 
fu,  mentre  questa  dottrina  subiva  nei  costumi 
una  gestazione  laboriosa  e  non  era  ancora  for- 
mata (1).  Ma  la  dottrina  dei  codici  fu  abba- 
stanza decisi  va.  i)er  questo  rispetto. 

Vi  fu  anche  a  dire  se  il  debitore  potesse  col 
fatto  suo  surrogare  il  mutuante  nelle  azioni 
ipotecarie  che  si  trovano  infisse  su  beni  pas- 
sati in  dominio  di  terzi  acquirenti.  La  difficoltà 
stava  nel  non  potersi  comprendere  siffatto  po- 
tere nel  debitore,  se  il  concorso  del  creditore 
non  si  ammettesse  (2).  Di  presente  l'ostacolo 
non  regge  più,  ritenendosi  l'assenso  del  credi-  I 


tore  necessario,  e  accordato  dalla  legge  per 
contosuo  come  diremo  fra  breve.  Ritenuto  che 
il  diritto  essendo  reale  (quale  l'ipotecario)  af- 
fligge anche  gl'immobili  che  sono  presso  i  terzi 
possessori,  non  si  vedrebbe  ragione  di  arre- 
starsi al  possesso  del  debitore  (3). 

§  3206. 
GontBotiasioBe. 

f)  Intanto  a  sicurezza  della  operazione  vi 
hanno  formalità  che  s'incatenano  da  iK>n  po- 
tersi scindere.  Vengono  in  prima  le  opportune 
spiegazioni  e  dichiarazioni  in  ogni  parte  del- 
l'atto complesso.  Per  la  validità  di  iole  sttrro- 
gazioney  dice  la  legge  manifestando  che  la  nul- 
lità sarebbe  la  conseguenza  dellaiuosser  vanza. 
L'^t^  di  prestito  deve  dichiarare  che  il  mutuo 
non  e  semplice  ma  qualificato  di  un  oggetto 
proprio,  cioè  di  soddisfare  un  debito  determi- 
nato del  mutuatario.  Nella  quietanza  che  vi  si 
collega  (fatta  al  debitore»  e  non  al  datore  del 
prestito)  deve  trovarsi  scritto  che  iì  pagamento 
è  fatto  coi  daziari  somministrati  a  tal  effetto 
dal  nuovo  creditore.  Tutte  parole  misurate.  Il 
mezzo  che  s'impiega,  lo  scopo  contemplato,  si 
ripetono  pertanto  nell'atto  del  prestito  e  nella 
quietanza  che  seguita  il  pagamento.  Esempi 
di  severità  diede  la  giurisprudenza  francese 
in  legislazione  non  difforme,  regnando  l'editto 
di  Enrico  lY.  Per  un  decreto  del  parlamento 
di  Parigi  del  1672,  che  non  fu  il  solo,  si  an- 
nullò una  surrogazione,  attesoché  la  dichiara- 
zione della  origine  della  somma  non  fosse  nel 
corpo  della  quietanza,  ma  iu  un  secondo  atto 
annessovi.  Ciò  può  parere  eccessivo  qualora 
si  dimostri  la  correlazione  dei  due  atti,  e  si 
abbia  per  fede  notarile  la  prova  della  unità  del 
tempo  e  della  contestualità  della  stipulaàone. 
Lalegge accenna,  siccomea  due  atti  distinti, 
a  quello  del  prestito,  e  a  quello  della  surroga- 
zione. Lo  sono  per  lo  più,  o  possono  esserlo. 
Ma  non  sarebbe  né  strano  né  irregolare  tro- 
varli compresi  in  unico  atto  ;  non  si  confonde 
perciò  la  loro  natura,  e  si  vedrà  spiceato  come 


(1)  Il  Renasson  attesta  che  Tantica  giurisprudenza 
respingeva  questo  effetto  che  a  lui  medesimo  sem- 
brava esagerato,  ma  confessando  che  da  più  anni 
era  voltata  in  senso  favorevole  {De  la  tubrogat., 
ebap.  zìi). 

(2)  TouLUSs,  tom.  iv,  n.  186;  Dumoulth  tirava 
al  concetto  sostanziale  «  qnemadmodum  ipsa  obli- 
gatio  paasiva  non  potest  cedi,  nec  ita  «tins  acci- 
dentia  et  qualitates,  sive  aogeant  slve  dlminuant 
obligationem  »  (Dt  utui-U,  n.  885).  Tuttavia  comin- 
ciavano a  farsi  strada  le  distinzioni  sottili  e  quasi 


non  intelligibili  che  accennavano  come  l'impero  di 
quelle  idee  fosso  per  cessare.  Ammettevasi  cbe  la 
surrogazione  fatta  dal  creditore  trasferisce  «n  an- 
dito simile  non  precisamente  quello  che  apparteneva 
al  creditore,  ma  uno  diverso  benché  di  ugual  fon» 
—  NOfi  ipeuin  Jut  primi  creditorie,  eaUem  Jtu  eimi'e 
et  ague  potene,  —  Pothier,  che  glunBe  pih  tardi, 
trovava  che  la  dottrina  era  stabilita  {bUrod,  C<nU. 
d'Orìéan»,  n.  80). 

(3)  DuBANTos,  zn,  n.  187;  Gauthisb,  num.  151; 
Lasokbùkb,  art  1250,  n.  94. 
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in  an  (|iiadro,  il  iireiiite  imanzi,  il  danaro 
sborsato  dal  terzo  e  mesBo  sul  tavolo  colla 
indicasdoot  dell'oggetto;  il  suo  passaggio  nelle 
mani  del  creditore  presente,  che  rilasciando  la 
rìceTuta  conferma  tutto  questo. 

g)  Ma  non  ogni  creditore  è  docile  a  pre- 
stare la  surrogazione;  alcuni  se  ne  sgomentano 
come  della  Tersiera,  temono  non  so  che  peri- 
coli mentre  protestano  di  voler  esser  pagati 
senza  fastidi.  Ma  qui  la  legge  dispone  in  forma 
che  fo  conoscere  quanto  sia  diverso  il  carat- 
tere della  surrogazione  presente  da  quella  che 
€K:cupa  la  prima  parte  del  nostro  articolo. 

Quesia  surroganont  si  opera  senea  il  con- 
corso ddla  volontà  del  creditore.  Ma  cornee 
possibile?  Non  è  il  creditore  che  deve  ricevere 
il  pagamento  ed  emettere  la  quietanza?  Come 
si  può  eseguire  senza  il  concorso  del  creditore? 
I^a  frase  però  non  è  questa  —  ciò  che  si  ha  per 
indifferente  è  il  concorso  della  sua  tolontà* 
Non  è  improprio  il  dire  che,  premesse  le  pra* 
ticlie  indispensabili,  la  surrogazione  è  di  di- 
ritto. Ma  quali  sono  nel  rifiuto  del  creditore 
le  pratiche  indispensabili? 

Il  metodo  può  esser  questo.  Presentare  al 
creditore  l'atto  autentico  del  prestito,  e  col 
ministero  di  notare  o  di  usciere  interpellarlo, 
se  ricevendo  il  pagamento  voglia  surrogare  il 
signor  B.  nelle  sue  azioni  e  ragioni  anche  ipo- 
tecarie senz'ulcuna  responsabilità  propria.  Ri- 
spondendo che  non  vuol  fare  dichiarazione  di 
sorta,  egli  dìi  con  questo  abilità  al  debitore  di 
fargli  l'offerta  reale  colla  condizione  della  con- 
temporanea surrogazione  nei  termini  stessi 
i>idicati  nel  processo  verbale  (1).  Il  creditore 
è  tuttora  libero  di  accettare  la  offerta  senza 
alcuna  spesa.  Ma  rifiutandola  ancora  senza 
ragione,  e  faccia  il  debitore,  o  lo  stesso  cre- 
ditore surrogato  pronunciare  la  validità  della 
offerta  reale,  otterrà  dal  giudice  una  dichia- 
razione che  restando  il  deposito  a  libera  di- 
sposizione del  creditore,  si  abbia  il  terzo  che 
ha  dato  il  danaro  quale  surrogato  in  tutte  le 
SUA  aàwii  e  in  tutti  i  diritti  relativi  allo  stesso 
credito  (2). 

Quando  siamo  in  termini  di  giustizia,  è  inu- 
tile ripigliare  sulla  necessità  della  formale 


scrittura;  èhè  ciò  s'intende  quando  le  parti 
sono  ancora  a  fronte  tra  loro  nel  negozio  pri* 
vate,  e  non  quando  la  questione  sia  recata 
all'autorità  del  giudice.  L'atto  altresì  dell'u- 
sciere può  equivalere  e  scusare  quello  del  no- 
tare, allorché  quell'uffiziale  si  trova  nell'eser- 
cizio delle  sue  funzioni.  Se  dietro  l'(^erta  reale 
da  lui  praticata,  il  creditore  accetta  e  ammette 
la  surrogazione,  l'usciere  stenderà  processo 
verbale  che  rispondendo  alle  esigenze  del  no- 
stro articolo,  sarà  valido  per  la  forma.  Tale 
dichiarazione,  dobbiamo  ripeterlo  ancora,  non 
è  necessaria;  ma  facendola  rientrare  nell'atto 
consensuale,  rende  inutile  la  invocazione  del 
magistrato. 

/i)Era  prescritto  l'atto  notarile,  ora  basta 
che  la  scrittura  di  prestito  e  la  quietansa  ab- 
biano  data  certa  onde  il  rapporto  indispensa- 
bile del  tempo  fra  i  due  atti  non  sia  per  mu- 
tare coi  soliti  artifici  a  pregiudizio  dei  terzi. 
Saranno  quindi  le  scritture  sottoposte  al  re- 
gistro e  si  conterà  da  quella  data.  Del  resto 
non  parve  necessario  l'intervento  notarile,  vo- 
luto da  altri  codici  (3),  perchè  non  avrebbe 
presentato  maggior  garanzia. 

Abbiamo  ammessa  la  necessaria  unità  del- 
l'atto del  pagamento  e  della  quietanza  che 
porta  la  surrogazione.  Ma  si  è  anche  avvertito, 
che  l'atto  del  prestito  può  esserne  disgiunto,  e 
cosi  suolenella  sua  qualità  di  convenzione  pre- 
paratoria fra  il  mutuante  e  il  debitore  che  più 
tardi  avrà  il  suo  effetto.  Non  altrimenti  rispetto 
ai  due  momenti  d^  processo  che  si  rappresen- 
tano in  quegli  atti,  per  la  relazione  ed  armonìa 
dei  quali  basta  che  alle  intenzioni  espresse 
corrisponda  il  fatto  del  pagamento.  L'unica 
difficoltà  che  si  pronuncia,  è  quella  della  con- 
servazione e  della  identità  della  somma. 

Che  avverrà  si  dice  (4)  se  lasciate  interporre 
un  intervallo  fra  il  prestito  e  il  pagamento? 
Che  quel  danaro  che  si  paga,  non  sarà  precisa- 
mente la  moneta  pagata  dal  mutuante;  il  debi- 
tore l'avrà  probabilmente  spesa,  e  ne  porterà 
altra  e  non  quella.  Ma  crediamo  noi  che  in 
tali  materialità  si  concentri  il  senno  del  legis- 
latore?- Ciba  forse  detto,  ricordatevi,  bisogna 
pagare  lo  stesso  danaro,  per  cui  il  debitore  lo 


(1)  Peroliè  st  erede  esordire  dalU  eomnnicazioBe 
dell'atto  di  prestito  e  dalla  interpellasione?  Perchè 
(essendo  atto  di  terzo)  il  creditore  deve  conoscerlo, 
aiBnchè  possa  dirsi  che  il  suo  rifiuto  è  illegittimo. 
Non  potrebbe  Arsi  altrimenti  una  offerta  reale  ob- 
bligatoria negli  effetti  e  tale  da  antoriaxare  il  deposito 
e  la  liberasioae. 

(8)  n  TouLuiB  propoae  appnnto  come  rimedio 
roifsrta  reale  (tom.  rv,  niim.  180),  e  in  altro  laogo 


anche  qnello  del  processo  verbale.  OArTRTSB  fn.  lA*^) 
e  Larombierb  (art.  1232,  n.  72),  sembrano  ammet- 
tere il  complesso  di  codesti  atti.  La  dottrina  risalo 
a  tempi  anteriori  oome  attesta  qvel  gran  doUoi,  il 
Mjwl»,  t«  CùH9Ìpm^i<m,  n.  18. 

(3)  Art.  1208  Ood.  deUe  Dne  Sieilie,  art  1889  Co- 
dice sardo. 

(4)  AuBBT  e  Eau  in  ZaoHAauK,  g  8S1,  Qauthub, 
niuo.  168, 
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CQstodìsca  gelosamente  in  nn  sacco  sigillato  ? 
Eh  1  no.  II  danaro  si  spende  è  si  confonde 
con  altro.  Ciò  che  resta  è  il  valore,  ciò  che  il 
debitore  deve  portare  identico  è  il  valore,  non 
in  corpora  sed  m  qìMntitattm,  Questo  è  il  solo 
interesse  del  creditore,  il  solo  che  possa  alle- 
gare. Non  è  neppure  prescritto  in  quali  monete 
si  debba  fare  il  prestito  (1).  Bffa  si  ripiglia,  e 
qni  forse  con  più  ragione,  che  all'effetto  della 
surrogazione  che  mantiene  in  vita  il  credito 
che  altrimenti  sarebbe  estinto,  la  provenienza 
del  danaro  è  un  elemento  costitutivo  di  questo 
rapporto  giuridico.  Se  il  debitore  paga  col  suo 
proprio  danaro  non  ottiene  per  sé  alcun  subin- 
gresso; è  d'uopo  che  paghi  coi  danari  altrui, 
anzi  precisamente  di  quel  terzo  che  ha  pre- 
stata la  somma  e  vuol  essere  surrogato  (2). 

Qui  ci  scostiamo  anche  dagli  scrittori  che 
convengono  con  noi,  unico  indispensabile  es- 
sere il  corrispondere  il  valore  e  non  la  iden- 
tica moneta.  Si  fanno  delle  concessioni  fuori 
di  proposito  (3).  Si  è  colpiti  dalla  difficoltà  ;  si 
ammette,  a  cura  del  magistrato,  la  prova  della 
dispersione  della  somma.  Va  bene  allora,  sarà 
svanito  il  prestito  ;  chi  sa  mai  la  provenienza 
di  questo  nuovo  danaro  e  donde  sia  uscito? 
Può  essere  dello  stesso  debitore;  può  essere 
di  un  incognito  qualunque. 

Quali  apprensioni  !  Se  la  legge  avesse  voluto 
un  riscontro  certo  della  pecunia  somministrata 
e  non  altra  che  quella,  doveva  imporre  che  il 
prestito,  lo  sborso,  il  pagamento  e  la  surroga- 
zione fossero  una  cosa  sola,  e  conveniamo  che 
non  ò  (4).  Ma  poi  domanderemo,  come  si  fa- 
rebbe a  provare  che  quel  danaro  che  si  diceva 
di  Tizio  non  venisse  fuori  dalla  cassa  di  Caio, 
o  non  fosse  dello  stesso  debitore? Non  bisogna 
mai  spingere  le  cose  all'estremo,  e  non  vi  è 
cattiva  invenzione  quanto  delle  formalità  che 
la  legge  non  ha  volute.  La  legge  si  è  conten- 
tata delle  reiterate  dichiarazioni  ;  le  ha  repu- 
tate sincere,  pronta  ad  annullar  l'atto  se  fos- 
sero bugiarde.  Ma  dopo  ciò,  poco  importa  se 
il  debitore  capitando  col  danaro  ad  una  casa 


di  giuoco  lo  cimenta  e  lo  perde.  Resta  la  sua 
promessa,  resta  il  fatto  del  mutuante  che  ha 
dato  non  parole  ma  quattrini,  e  non  dev'essere 
defraudato  perle  dissipazioni  del  debitore;  re- 
sta che  il  debitore  onestamente  porta  lo  stesso 
valore  al  creditore  avanti  il  quale  si  conferma 
il  mutuo  ricevuto  ;  e  sta  in  fatto  ch'egli  ne  ha 
ricevuto  altrettanto  dal  terzo,  e  rimettendolo 
del  proprio  non  fa  che  integrare  il  danaro  del 
prestito. 

Come  guardarsi  dagli  abusi  e  dalle  frodi 
nella  esecuzione,  specialmente  in  convenzione 
di  generosi  delicato  nella  quale  ha  tanta  parte 
la  buona  fede?  Ma  ognuno  dev'esser  accorto 
per  se  stesso,  e  avrà  cura  che  il  prestito  si 
congiunga  il  meglio  e  il  più  presto  possibile 
colla  quietanza  e  colla  surrogazione.  0  meglio 
ancora  farà  che  il  pagamento  del  prestito  sia 
contemporaneo  a  quello  del  credito  principale, 
come  abbiamo  avvertito  superiormente  (5).  La 
stessa  durata  deirintervallo  possibile,  varia- 
mente considerata  dagli  antichi  scrittori  (6), 
non  è  che  una  questione  di  buona  fede.  Abusi, 
tranellerie,  se  il  prestatore  non  è  canto  e  la- 
scia fare  al  debitore,  certamente  possono  dan- 
ni ficarlo  non  poco. 

Se  il  terzo,  consumato  Tatto  del  prestito, 
quasi  dimentico  del  suo  affare,  permette  al 
debitore  di  fare  il  pagamento  senza  l'inter- 
vento suo  proprio,  il  debitore  che  non  ha  inte- 
resse, 0  ha  un  interesse  contrario,  potrà  non 
curare  nella  quietanza  la  surrogazione.  Esser 
questo  il  complemento  della  operazione  lo  ab- 
biamo detto  più  volte,  altrimenti  il  prestito  sì 
rimane  nei  termini  di  un  prestito  ordinario, 
col  diritto  puro  e  semplice  della  restitnzione 
verso  il  mutuatario.  È  stato  preveduto  dagli 
scrittori  il  caso  che  il  debitore,  non  contento 
del  primo  prestito,  ne  abbia  fatto  degli  altri 
contro  l'oggetto  medesimo,  in  guisa  che  i  di- 
ritti del  creditore  sarebbero  scarsi  e  insuffi- 
cienti quando  pure  il  nome  di  ognono  dei  pre- 
statori fosse  registrato  nell'atto  disnrroga- 
zione  (7).  Se  fosse  ammissibile  in  nmOe  caio 


(1)  Dkmolohbb,  n.  422. 

(2)  COLMET  DB  Santrrrb,  tom.  T,  D.  101  bls  ;  La- 

aoHBiÈRK,  articolo  suddetto,  n.  81. 

(3)  Drholombb,  n.  423. 

(4)  È  ittUBTia  riinarchevole  una  eccezione:  ed  è 
8e  si  trattasse  di  monete  specifiche,  ai  termini  del- 
rarticolo  1822. 

|5)  È  pure  ammesso  clie  il  prestito  può  aver  luogo 
eolla  forma  dell'apertura  di  un  eredito  sopra  un 
tonco  che  si  farebbe  allo  stesso  creditore  che  rtscno- 


terk  il  danaro  (Cassaz.  frane,  28  aprile  1883.  Dcvu^ 
detto  anno,  i,  280). 

(6)  Bacq(]BT,  Droit  de  juitiee,  chap.  n,  nom.  241; 
Brktontueh,  v^  Subrofat.f  Catblar,  Ut.  ▼,  eap.  xnz. 

(7)  Un  debitore  senza  scrupoli  che  ha  nn  debito 
bene  assicurato  di  L.  1000,  prende  a  mutuo  da  A. 
questa  somma  per  soddisfkrlo  colla  surroga  del  mu- 
tuante nei  diritti  del  creditore.  Un  altro  giorno  fi 
la  stessa  funzione  con  B.  colla  stessa  dlchlaratiooe. 
Indi  riscuote  ai  medesimo  Bcopo  altre  L.  1000  da  C, 
dissimulando  ad  ognuno  il  suo  impegno  anterien* 
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un  concorso  (1),  avrebbe  laogo  sotto  la  scorta 
del  princìpio  prior  in  tempore  poHor  in  jure. 
Ma  se  il  primo  mutuante  assorbe  tutto  il  cre- 
dito, ri  può  esser  il  pericolo  ch'egli  non  sia 
mentovato  nella  surrogazione  del  creditore, 


ma  se  lo  è,  prevale  alle  posteriori  la  sua  scrit- 
tura precedente,  messa  in  salvo  dalla  certezza 
della  sua  data,  onde  si  dimostra  q[iianto  sia 
utile  e  tutelare. 


Articolo  1953. 

La  surrogazione  ha  luogo  di  diritto: 

1*  A  vantaggio  di  colui  che,  essendo  egli  stesso  creditore,  ancorché 
chirografario,  paga  un  altro  creditore  che  ha  diritto  di  essergli  prefe- 
rito in  ragione  dei  suoi  privilegi  o  delle  sue  ipoteche; 

2^  A  vantaggio  di  colui  che,  avendo  acquistato  un  immobile,  fino 
alla  concorrenza  del  prezzo  del  suo  acquisto  paga  uno  o  più  creditori, 
a  favore  dei  quali  il  fondo  è  ipotecato; 

3*  A  vantaggio  di  colui  che,  essendo  obbligato  con  altri  o  per  altri 
al  pagamento  del  debito,  aveva  interesse  di  soddisfarlo; 

4^  A  vantaggio  dell'erede  con  benefizio  d'inventario  che  ha  pagato 
coi  propri  danari  i  debiti  ereditari. 

§  3206.  DéUa  surrogatane  legaie. 

I.  Osservationi  generali. 
La  surrogazione  legale  è  fondata  neWintereeae  dimoHrato  dàlpagatore,  interesse 
che  manifesta  ad  un  tempo  lo  scopo  dà  pagamento. 

DdVanteriore  dottrina  della  cessio  jurium  :  quando  la  cesdo  jnriam  per  parte 
del  creditore  fosse  richiesta^  e  come  in  tempi  più  recenti  fosse  suppUta  daUa 
stessa  legge. 
§  3207.  Continuazione. 

II.  Del  creditore  che  paga  un  altro  creditore  (num.  1). 

A.  DeWinteresse  dd  pagamento. 

DdPtnteresse  prcbUmaUco  che  ha  un  creditore  ipotecario  di  terso  grado  che 
paga  un  creditore  di  primo  grado, 

NeUe  abitudini  dd  diritto  romano,  Vinteresse  era  patente  in  ciò  che  il  primo 
creditore  era  Varbitro  ddPcufione  giudiziaria. 

Tuttavia  vantaggi  reaU  ancora  si  conseguono. 

B.  Il  pagamento  deve  farsi  a  creditore  che  abbia  diritto  di  preferenza. 
Perchè  sia  escluso  U  diritto  detta  surrogazione  legale^  dimettendo  un  credito 

d^ordine  inferiore  o  uguaie. 
§  3208.  Continuazione. 

C.  Ddle  eause  di  preferenza  che  derivano  piuttosto  dal  gius  di  proprietà 
du  dalla  qualità  e  condizione  dd  credito. 

Col  pagamento  si  succede  nei  diritti  d'ipoteca  o  di  privilegio  dd  creditore 
dimesso,  e  non  nd  suoi  diritti  di  proprietà. 

Può  farsi  bensi  il  pagamento  in  nome  dd  ddntore  (quando  egU  ztetso  sarMt 
in  facoltà  di  farlo),  ma  con  effetto  estintivo. 

DeUa  surrogazione  nd  diritto  di  pegno. 

D.  Dd  diritto  dd  creditore^  semplice  chirografario. 
§  3209.  Continuazione. 

E.  Dd  pagamento  per  quanto  riguarda  la  provenienza  ddla  somnm. 
Esduso  die  provenga  dal  ddntore. 

F.  Dd  pagamento  parziale  se  sia  accettato  dal  creditore  anteriore. 

Za  legge  non  si  oppone  al  corrispondente  parziale  effetto  ddla  surrogazione. 


(1)  II  concorso    sarebbe    ammissibile    qualora    11  1  versi  fornitori  di  somme  sullo  stesso  credilo,  senza 
debitore  tome  fenato  torrogando  pantalmente  di-  |  ricoprirlo  interamente  eolla  prima  aommlnlttiiikme. 
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G.  Se  éUbba  offrirsi  U  pagammto  ainthé  di  erediti  nm  eampnri  mOa  catua 
della  surroganane. 
Si  crede  non  ammissibile  la  dottrina  affermativa» 
§  32(0.  Continuaziofie. 

H.  DeWapplicasione  della  teorica  della  surrogatone  ad  aìeme  spsm  par- 
ticolari. 

Rapporto  alPuna  si  conferma  U  principio  che  la  surrogasione  abbraccia  di 
sìM  natura  tutte  le  garaneie  reali  e  personali  die  circondano  U  eredito. 

Vero  è  che  ottenuto  dal  surrogato  il  rimborso^  si  estinguono  con  esso  le  ga- 
ranzie e  pii^  non  giovano  a  conforto  di  altri  suoi  crediti  particolari. 

Esame  di  varii  sistemi,  alcuni  dei  quali  accordano  ed  altri  negano  la  surro- 
gazione. 
§  3211.  Continuazione. 

Osservazioni  critiche,  aventi  rapporto  àWartioolo  2001. 
§  3212.  Continuazione. 

ni.  DeW acquirente  che  paga  U  prezzo  di  un  immobile. 

A.  Considerazioni  generali  e  d^ordine  storico. 

DdVinteresse  legittimo  del  compratore  di  essere  surrogato  a  difesa  del  prezzo 
nelle  ipoteche  dei  creditori  dimessi. 
Come  questo  rimedio  sia  di  ausilio  a  qudlo  jm'ò  deoisiw)  dsUa  purgasione. 
Cenni  storici  sul  diritto  della  surrogazione. 

B.  A  vantaggio  di  colui  che  ha  acquistato  un  immobile. 

Prima  delVacquisio^  benché  in  contemplazione  di  esso,  non  ai  ottiene  U  subin- 
gresso del  num.  2«;  ma  piuttosto  quello  del  num.  1*. 
Preservativo  contro  future  evizioni. 

Beviviscenza  delle  ipoteche,  non  impedita  da  una  confusione  virtuale. 
§  3213.  Continuazione. 

C.  Dell'oggetto  delPaequisto. 

Partecipazione  del  privilegio  di  subingresso  a  diritti  immobiliari  non  suscei' 
tibUi  dHpoteea. 
Si  propone  una  stessa  soluzione  anche  per  le  servitù  rsali. 

D.  Del  prezzo  impiegato,  e  non  oltre  U  prezzo. 

Salvochè  la  necessità  delle  cose  non  costringa  U  compratore  a  pagare  dd 
proprio  —  oltre  il  prezzo  —  nel  quai  caso  ottiene  lo  stesso  favore, 
£.  Dd  modo  di  pagamento. 
Della  opportuna  o  necessaria  rdeufione  di  voUmtàfiraU  compratore  che  paga 
e  i  creditori  ipotecari  che  ricevono. 
§  3214.  Continuazùms. 

F.  Dd  contenuto  ed  estensione  di  questa  specie  di  surrogasione. 
Se  il  subingresso  dd  compratore  si  Unnti  aUe  mie  ipoteche  che  battono  sul 
fondo,  0  si  estenda  ad  altre  ipoteche  sopra  altri  fondi. 
Inclinazione  dd  diritto  romano  alla  eduzione  ristrettiva. 
AUro  si  risolve,  a  tutda  dd  compratore,  e  perchè  la  cauzione  oltrepassa  i 
termini  dd  dominio. 
Come  tale  difesa  dd  compratore  sia  per  tradursi  in  un  jiu  agendL 
Dei  precipui  effetti  di  codesto  diritto  d^azùme. 

I  S21S.  Continuazione. 

lY.  Ddla  surrogazione  a  fasore  degli  obbligati  ai  pagamento  (n.  8)* 

a)  Ddla  obbligazione  con  vincolo  personale. 
Il  ddfito  non  dev^essere  in  origine  totedmente  nostro. 
Ddk  formole  —  obbligato  con  altri  —  obbligato  per  aUri, 
Interesse  di  pagare  at^ie  quello  per  cui  non  siamo  perfettamente  óbbKgatL 

h)  Ai  debitori  sìmpliciter  conjancti  non  compete  surrogamene. 

e)  Dei  coeredi  che  pagano  datiti  ddla  successione. 

d)  Non  ha  diritto  al  subingresso  dU  estingue  U  ddfito  nàia  contemplamone 
personale  dd  ddntore. 

e)  La  clausola  —  p^  altri  ~  inchùtde  obbligazione,  non  mssplim  rap- 
presentanza quale  di 

f)  Dd  commissionario. 
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§  me.  OmHmMUfhné. 

g)  8e  Va$9Ìewrator€  che  ihiga  i  da$mi  dèWinemdio  ékUa  casa  abbia  ékriUo 
di  subentrare  nette  asUmi  del  locatore  contro  Pingmlino. 
Analiei  delle  obbieeioni  che  respingono  Paeione  di  eubingreeeo  deWaseienratore. 
Si  ritengono  giuste  le  cbbiesioni  quanto  al  diritto  di  subingresso;  ma  si  erede 
competere  un^asione  tUPassieuratore  come  a  danneggiato. 
§  8217.  Continuasione. 

h)  Detta  surrogcurione  dei  coóbbligati  soUdarL 
DivisibiUtà  in  tal  caso  del  diritto  di  surrogasione  in  materia  ipotecaria. 
AUra  questione.  ^  8e  il  coobbligato  abbia  stipulata  dal  creditore  tma  surro^ 
gasione  convensionale. 

La  decisione  negativa  sembra  comprovarsi  dal  principio  detta  cessàsione  detta 
solidarietà  fra  i  coobbligati,  dacché  il  creditore  sia  soddisfatto. 
i)  Della  surrogasione  del  fideiussore. 
Il  fideiussore^  quantunque  non  abbia  garantito  che  uno  fra  ptò  cocbbHgati 
solidari,  costretto  per  virtù  ddla  solidarietà  a  pagare  tutto  il  dd}vto,  è  surrogato 
de  jure,  per  incolumità  propria,  nàie  azioni  del  creditore, 
§  3218.  Continuasione. 

y.  Détta  surrogasione  dell'erede  beneficiato. 
Fondamento  delVazione  privilegiata  delVerede  beneficiario  verso  la  eredità. 
Interesse  deWerede  beneficiario  di  soddisfare  debiti  a/nche  Mrografari. 
Del  ìnodo  di  reintegro  dett^ erede  beneficiario  se  il  débito  sia  divisibile;  o  indi' 
tisibile  sema  essere  ipotecario. 


§  8206. 

Della  ««irrogaBioDe  legale, 

I.  Osservazioni  generali. 

La  legge  comincia  a  considerare  il  paga* 
mento  Tolontarìo  come  un  atto  ufficioso  e  fidu- 
ciario ad  un  tempo  che  non  attribuisce  altro 
diritto  che  di  un  semplice  rimborso  (art.  1288). 
Con  un  grado  minore  di  fiducia  personale,  si 
stipula  dal  creditore  la  cessione  delle  sue 
azioni  che  si  suppongono  bene  assicurate  (ar- 
ticolo 1252,  n.  1).  Se  non  che  rapporti  giuri- 
dici preesistenti  possono  dare  la  misura  del- 
l'interesse che  muove  il  pagatore  ;  interesse 
legittimo  e  stabilito,  per  cui  ninna  altra  prova 
si  esigeo  si  ricerca  della  intenzione  di  lui; 
interesse  che  riveste  qualità  di  diritto  e  par- 
torisce la  surrogasione  legale.  Tale  stato  di 
cose  si  rileva  specialmente  nelle  prime  tre 
categorie  che  veniamo  esaminando. 

Diciamo  adunque  che  nel  diritto  moderno 
l'interesse  che  si  ha,  giustificato  da  relazioni 
costituite  (1),  rivela  la  intenzione  in  guisa,  che 
non  si  produce  più  differenza  alcuna  negli 
effetti.  Che  anzi  quanto  più  urge  il  bisogno  di 
soddisfare  il  debito  altrui  del  quale  nella  posi- 


sione  in  cai  uno  si  trova  aoffre  egli  medesimo 
le  conseguenze,  tanto  meno  si  presame  la 
spontaneità  e  come  a  dire,  la  gratuità  del 
pagamento.  Un  altro  concetto  dominò  lelegis* 
lazioni  anteriori  e  introdasse,  se  noni  ewpre 
nna  sostanziale  varietà  di  risultati,  ajtlenu  di 
pratiche  la  cui  inosservanza  poteva  riuscire 
dannevole.  Quindi  vi  fu  nna  surrogazione  che 
procedeva  dalla  legge  immediatamente  e  ope- 
rava ipsojurcj  ed  altra  che  aveva  per  condi- 
zione la  domandaxhe  ae  na«&ce8seéal  credi- 
tore (2).  Quindi  l'ampio  sviluppo  che  prese  la 
giurisprudenza  del  f6ro*nella  quale  si  discu- 
teva, non  senza  sottilissimi  trovati,  la  materia 
della  cessio  jurium,  e  quando  le  azioni  del 
creditore  si  trasferissero  ministerio  legis  senza 
cessione,  e  quando  il  difetto  della  cessione  fa- 
cesse ostacolo  all'esercizio  del  diritto. 

Non  avendosi  nel  diritto  comune  un  ordina* 
mento  abbastanza  compiuto,  e  molto  restando 
al  vario  sentenziare  dei  giuristi,  se  alcune  re» 
gole  passavano  sicure  come  principi!,  altre 
formavano  dispute  faticose.  Si  riteneva  come 
stabilito  che  il  fideiussore,  pagando  il  credi- 
tore, non  succedeva  nei  suoi  diritti  senza  ces- 
sione (8)  ;  nò  il  terzo  possessore  di  un  immobile 


(1)  E  apprezzate  dalla  legge,  bene  iDiesI,  e  non 
altre  qualslansi. 

(£)  Dottrina  ancor  viva  atl*epoea  di  ?0THiBn  che 
la  insegna  ta  quel  trattato  che  chiamò  htrstssU  «a 
Ulre  il  de  le  Ctut.  é'Orléant,  a.  69. 


(3)  L.  Cum  •Iter,  Il  ;  L.  Mudati,  U,  God.  de  fi- 
dejus9.;  Cancbr,  part.  ii;  Yar.,  Retùiui.,  eap.  V. 
Benché,  secondo  una  dottrina,  avii  gli  polmao  esser 
riiutata. 
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ipotecato,  dimettendo  i  creditori  ipotecari  che 
▼i  avevano  sede  (1).  Vero  òche  il  creditore  era 
tenuto  a  cederle.  All'incontro  il  creditore  ipo- 
tecario posteriore,  soddisfacendo  ad  altro  cre- 
ditore ipotecario  succedeva  in  ogni  diritto  e 
garanzia  di  esso  creditore  sine poeto  esine  cea- 
«l'otte in  virtù  di  leggi  che  avevano  ampiamente 
provveduto  a  questa  successione(2).  Altre  spe- 
cie suscitavano  dispute  più  gravi:  quella  per 
esempio  se  il  eorreua  débendi  sottentrasse  de 
jure  nei  diritti  del  creditore,  il  che  molti  ne- 
gavano (3).  Senza  estendere  questo  cenno  di 
questioni  omai  viete,  noterò  che  talvolta  non 
mancavano  rimedi  a  coloro  che  senza  cessione 
avevano  pagato  il  debito  altrui,  e  se  non  era 
loro  concesso  ìljusactionis  contro  il  debitore, 
potevano  esser  forniti  di  eccezione  a  propria 
difesa,  di  quella  del  dolo,  e  di  quella  cedenda^ 
rum  actìonum  (della  quale  daremo  qualche 
spiegazione  più  avanti)  secondochò  i  tempi 
venivano  piegando  verso  una  più  mite  e  più 
razionale  giurisprudenza  (4). 

Nei  tempi  prossimi  alla  codificazione,  la  ce9- 
siojurium  alPeffetto  del  semplice  e  innocuo 
subingresso  nelle  azioni  del  creditore,  ormai 
era  divenuta  una  formalità,  e  bastava  farne 
protesta  e  chiederla  all'atto  del  pagamento,  e 
comunque  il  creditore  non  si  piegasse  a  con* 
cederla,  suppliva  la  legge,  respingendo  il  ri- 
fiuto come  illegittimo  (5).  La  pratica  modifi- 
cata in  tal  guisa  non  faceva  tuttavia  sparire  le 
distinzioni,  conservate,  a  cosi  dire,  come  patri- 
monio della  teorica. 

Perchè  mai  co  tali  differenze  e  per  qual  ra- 
gione? Era  una  questione  di  carattere  sub- 
biettivo.  Si  veniva  scrutando  l'animo  del  paga- 
tore, e  il  fine  che  doveva  proporsi  nel  paga- 
mento (6).  Il  fideiussore,  il  coobbligato,  il  terzo 
possessore,  pagando,  liberavano  se  stessi  da 
un  obbligo  che  per  convenzione,  od  occasione 


rei,  premeva  sa  loro.  Avevano  in  sostanza  una 
causa  personale  nel  pagamento.  Ciò  era  a  dirsi 
del  compratore  che  estinguendo  debiti  ipote- 
cari iscritti  sul  fondo,  non  faceva  che  pagare 
il  prezzo  sicuramente.  Il  creditore  ipotecario 
posteriore,  all'incontro,  che  dimetteva  l'ante- 
riore, porgeva  contezza  della  sua  intenzione 
di  subentrare  nei  diritti  di  lui,  non  potendo 
avere  altro  scopo  (7). 

Per  noi  non  si  è  messa  da  parte  la  questione 
Bubbiettiva,  perchè  dipende  sempre  da  chi 
paga  il  debito,  il  non  volere  approfittare  della 
surrogazione.  Ma  nell'ordine  degl'interessi  che 
la  legge  favorisce  col  regolarli,  si  ritiene  che 
ognuno  sia  sollecito  dei  suoi  vantaggi.  D'al- 
tronde pactutn  inesty  disse  Dumoulin,  est  tn 
re  ipsa.  Meglio  chiarito  il  punto  di  vista  ob- 
biettivo, è  di  ragione  e  di  giustizia  che  non  si 
sciolgano,  ma  si  conservino  di  contro  ai  debitori 
le  relazioni  giuridiche  in  virtù  di  un  paga- 
mento che  non  proviene  da  loro.  È  quello  che 
chiamasi  il  favore  del  pagamento,  portato  alle 
conseguenze  che  sono  proprie  di  un  simile 
stato  di  cose. 

§  3207. 


n.  Dd  creditore  che  paga  un  aUro  eredir 

tore  (n.  1). 

A.  DéWinteresse  del  pagamento. 
Qual  è  mai  l'interesse  del  creditore  ipote- 
cario che  paga  un  altro  creditore  ipotecario? 
A.  è  creditore  iscritto  per  L.  1000;  B.  in  se- 
condo grado  per  L.  500;  C.  in  terzo  grado  per 
L.  600.  C.  si  propone  di  entrare  nel  luogo  del 
primo  e  l'ottiene  pagando  l'intero  suo  cre- 
dito (8).  Ma  con  qual  suo  prò?  Il  posto  gua- 
dagnato lo  ha  anche  pagato  col  suo  proprio 
danaro;  egli  terzo  non  può  sperare  con  ciò  di 


(1)  Ug.  MuUer  10,  qo(  pot.  in  plgn.  ;  Carcbr,  Ivi  ; 
Amato,  Retai.  37;  Arias,  Nksa,  Betol.  15,  e  folla  di 
autori,  dubitandosi  poi  m  doli  excepiione  pel  jure 
rflentittnit  te  lueri  pottU,  per  deduzione  dalla  Leg. 
Si  erediiùr  28,  de  pigoor.  act.  Intorno  a  ciò  larga- 
mente dissertò  il  Fabro  in  rutionalia  alla  detta  legge, 
distinguendo  in  quanto  11  terzo  possessore  avesse 
agito  nomine  del  debitore  e  quoti  negoliorum  gettione, 
o  nel  proprio  suo  nome  e  causa. 

(S)  L.  1,  God.  qal  pot.  in  plgn.;  Leg.  3  e  4.  Cod. 
qui  in  prior.  loc.  sncced.;  L.  5,  in  prine.  de  distract. 
pign.;  L.  21,  qui  prior  in  plgn. 

(3)  Sulla  legge  Modettiuut,  de  solution.,  sopra 
dtata. 

(4)  Ampia  messe  può  trovarsene  nel  Di  Olka,  De 
eettUme  jurium,  e  in  Mercdrialb  Nkri.in,  De  pigntr^ 

(5)  vjOsì  attestRTa  Pothibr,  mantenitore  della  dot- 


trina romana  (opera  diala,  n.  78,  Delle  okHige*,, 
n.  280,  ecc.). 

(6)  Dopeptt  proporti,  verosimilmente  sMnlende,  da'e 
le  circostanze  del  caso. 

(7)  Rrmjsson,  cap.  VII,  n.  63,  e  cap.  ix,  n.  7,  e 
Pothikr  nei  luoghi  rìiati.  Bisogna  anche  ricordare 
la  opposizione  del  Dumoulin  in  senso  di  favore 
(>ioi.iNRO.  rome  sogliam  chiamarlo),  opposizione  die 
parve  ardita  e  non  bene  fondata  In  alcuni  fram- 
menii  dei  diritto  romano,  alla  quale  nonostante  è 
rimasto  Ponore  del  trionfo,  perchè  più  consona  alia 
ragione. 

(8)  «  Piane  cum  tertius  creditor  prìmum  de  sua 
pecunia  dimisit,  in  locum  ejus  substituitur  in  et 
qunntiiete  quam  tuperiori  eitoMt  »  (L.  16,  qui  pot.  in 
pign.),  e  in  questo  non  sarebbe  una  ?era  atiliià. 
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Tincere  il  secondo  grado  a  profitto  dell'ultimo 
che  ancora  ritiene.  Alla  fin  del  giuoco  si  tro- 
Terà  non  aver  fatto  guadagno  alcuno,  poiché 
se  il  valore  del  fondo  sia  capace  per  tutte  e 
tre  le  ipoteche  tanto  sarebbe  se  non  avesse 
sborsato  il  danaro  per  dimettere  il  primo  ;  se 
non  è  capace,  è  sempre  la  ipoteca  sua  pro- 
pria, quella  di  terzo  grado,  che  rimane  sco- 
perta. 

Nel  diritto  romano  poteva  ravvisarsi  la 
spinta  ond'era  tratto  il  secondo  creditore  verso 
il  primo,  e  l'interesse  della  sua  dimissione  in 
ciò,  che  il  primo  creditore  aveva  in  certa  guisa 
il  predominio  del  fondo  ipotecato  in  quanto  il 
secondo  non  poteva  far  distrarre  il  pegno,  se 
il  primo  non  fosse  soddisfatto  (1).  La  situa- 
zione, diremo  così,  non  era  fatta  libera  per 
lui  se  non  a  questo  prezzo.  I  creditori  poste- 
riori erano  in  certa  guisa  legati  al  primo  e 
dipendevano  da  lui.  Non  solamente  ju8  prior 
ma  potentior  soleva  appellarsi  da  chi  scrisse 
con  proposito  teoretico  sull'argomento  (2). 
Pertanto  col  soddisfare  il  primo  creditore  il 
secondo  veniva  a  confortare  e  consolidare  il 
proprio  diritto  (3). 

Indi  ebbe  origine  il  diritto  tanto  conosciuto 
sotto  il  nome  àìjins  offerendi,  che  aveva  fon- 
damento nella  ipoteca,  e  motivo  nella  equità, 
nulla  costando  al  creditore  anteriore  l'abban- 
dono delle  sue  azioni  dopo  essere  stato  sod- 
disfatto, mentre  recava  al  creditore  pagante 
un  vero  e  giusto  sollievo.  Stabilito  come  ele- 
mentare nella  materia  questo  diritto  nel  con- 
senso universale  della  dottrina,  era  fatto  un 
obbligo  al  primo  creditore  di  accettare  il  pa- 
gamento, e  non  poteva  vietare  al  secondo  o 
terzo  creditore  di  surrogarlo.  Neppure  nel  caso 
che  il  debitore  avesse  alienato  il  fondo  oppi- 
gnorato allo  stesso  primo  creditore,  attesa  la 
virtù  della  ipoteca  che  opera  malgrado  l'alie- 
nazione (4).  Né  la  prima  ipoteca  deve  ritenersi 
estinta,  aggiunge  la  glossa,  altrimenti  la  dili- 
genza sarebbe  ritorta  in  danno  ;  e  quantunque 
acquistato  il  fondo  dal  creditore  potesse  dirsi 
estinto  il  pegno,  actiotamen  pignoratitia  com- 
petiUò).  La  cessione  delle  azioni  del  creditore 


era,  quasi  a  dire,  compenetràtà'nel  pagamento^ 
ancorché  non  pattuita;  era  insomma  una  sur- 
rogazione di  diritto  (6).  II  creditore  ipotecario 
veniva  colla  offerta  confermando  la  sua  propria 
ipoteca,  e  su  questa  base  considerata  come 
reale,  era  fondata  la  cessione  necessaria,  lad- 
dove il  pagamento  non  fatto  da  un  creditore 
ad  uu  creditore,  non  aveva  questo  effetto  ma 
era  mestieri,  allo  scopo  dell'azione,  ottenere 
contrattualmente  la  cessione  delle  ragioni. 

Vi  era  dunque  un  impedimento  nell'orga- 
nico  della  procedura  esecutiva  che  il  conquisto 
del  primo  grado  poteva  disciogliere,  e  van- 
taggio non  era  lieve.  Mutato  il  sistema, non  che 
il  creditore  ipotecario,  ogni  altro  creditore  può 
oppignorare  i  beni  e  farli  vendere  airincanto, 
e  sul  prezzo  ogni  creditore  ritrova  il  posto  che 
gli  compete.  Nondimeno  la  pratica  disvela  non 
pochi  dei  vantaggi  che  si  acquistano  col  rag- 
giungere il  grado  superiore.  Allorché  il  se- 
condo 0  il  terzo  creditore  diventa  il  primo,  e 
per  avventura  riunisce  i  diritti  dei  singoli  cre- 
ditori, può  chiuder  l'adito  a  vendite  affrettate 
e  inopportune,  e  semplificarsi  il  processo  con 
grande  risparmio  di  tempo  e  di  spese.  Talvolta 
la  prima  ipoteca  può  abbracciare  una  esten- 
sione di  guarentigie,  che  il  dominarla  giovi 
anche  ai  gradi  inferiori  che  si  occupano.  Se  il 
secondo  creditore  che  non  vie  tenuto,  si  decide 
di  soddisfare  il  primo  per  succedervi,  lo  farà 
mosso  da  un  interesse  che  la  legge  dichiara 
legittimo. 

B.  Il  pagamento  deve  farsi  a  ereditare 
che  abbia  diritto  di  preferenza. 

Bisogna  avere  avanti  un  creditore  che  ha 
diritto  di  essere  preferito  in  ragione  dei  suoi 
privilegi  e  deUe  sue  ipoteche,  secondo  il  nostro 
articolo.  Questa  é,  dirò  così,  la  morale  del 
piato,  la  ragione  del  presente  istituto,  la  base 
della  surrogazione  legale.  Salire,  pagando,  ma 
salire  ad  una  situazione  migliore  colla  quale 
assicurare  e  possibilmente  salvare  altri  nostri 
crediti  non  ben  sicuri  sulla  loro  realità  nomi- 
naie.  Se  un  altro  credito  rivaleggia  col  nostro, 
e  si  trova  in  pari  grado  e  condizione,  noi  po- 
tremo estinguerlo  affinché  non  venga  a  divi- 


di) «  Diversfs  temporibus  eadem  re  duobus  Jure 
pignoris  obligatii,  eam  qui  prior  data  mutua  pecu- 
nia ptgnus  accepit,  poiiorem  haberi  eerti  ae  mani- 
festi Jnris  est;  nee  alia»  necundum  ereditorem  dùtré' 
keuéi  poletMem  kujui  pignorit  eonseqtii,  nùi  priùrì 
eredi/ori  debita  fkent  soMa  quontiiat  »  (L.  8,  Cod. 
QH'  pot.  io  pign.). 

{2ì  PaBBR,  De  errorik,  pragmatie,,  ìib.  i,  eap.  i. 

(8)  «  Ita  Jns  snum  eonlirmare  potest  si  priori  ere- 
ditorl  debitam  pecnniam  solTerit  »  (L.  Pollar  il. 


S  in  fin.,  qui  pot.  in  pign.;  Leg.  5,  eod.,  e  Leg.  5, 
Cod.  de  distraci,  pign.). 

(4)  Puntuale  è  il  testo  nella  Leg.  1,  Cod.  si  anti- 
quior.  credrtor. 

(5)  L.  30,  de  except.  rei  judìc;  L.  13,  8  O/ferri, 
de  act.  empii  vend.  Poiché  Vactio  pignoratitia  era 
acquisita  ad  altri  creditori  tuper  eadem  re, 

<d)  Bartolo,  in  L.  Ariti o  3,  quas  res  pignor.  obi. 
po<s.  ;  Mcgosaut,  De  pignor.,  part«  v,  mem.  3,  n.  13$ 
HiKTic^,  De  tacU.  ai  amk.,  tit.  xxvin. 
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derd  con  noi  il  cibo  di  sc&rsa  mensa,  ma  non 
può  chiamarsi  un  progresso  nella  posizione  di 
diritto.  Ora  un  creditore  può  esser  preferibile  a 
due  rispetti  :  per  virtù  della  data  se  i  crediti 
sono  ipotecari,  o  in  forza  di  privilegio  parti- 
colare al  credito.  Cosi  colla  stessa  o  con  mi- 
glior data  si  può  essere  in  una  posizione  dete* 
riore,  e  in  realtà  si  progredisce  sbarrazzando 
l'ostacolo. 

Sta  in  relazione  la  frase  che  sMncontra  an- 
che nell'art.  1251  del  Codice  Napoleone,  e  in 
senso  esclusivo  della  surrogazione  legale  da 
superiore  ad  inferiore  o  da  pari  a  pari,  venne 
interpretata.  Al  Grenier  prima  (Z)«/fetpotecA«, 
tom.  I,  n.  91),  al  Troplongpoi  {DeiPriv.  ed 
Ip.,  n.  357)  parve  che  di  fronte  a  tal  espres- 
sione della  legge,  non  fosse  da  concedersi  la 
surrogazione  legale  al  creditore  che  paga  un 
suo  pari,  e  meno  a  chi  paga  un  creditore  po' 
ateriore-  La  ragione  negativa  sta  nella  parola 
della  legge  e  nel  principio  che  la  surrogazione 
legale  essendo  di  stretto  diritto,  non  è  suscet- 
tibile di  ampliazione  (l). 

Fuori  della  parola  del  Codice,  non  ancor 
nato,  il  Renusson  (cap.  i  v,  n.  1 4)  propose  buone 
considerazioni  in  contrario.  Osserva,  che  può 
bene  avere  dei  motivi  il  creditore  anteriore 
per  dimettere  i  posteriori.  Egli  può  avere  in- 
teresse a  troncare  i  concorsi  numerosi,  pieni 
per  solito  di  dispendi  e  di  liti,  e  dirìgere  egli 
stesso  la  marcia  del  processo  esecutivo.  Può 
avere  interesse  a  risparmiare  i  beni,  e  venire 
a  qualche  accordo  utile  col  debitore.  Tale 


sarebbe  se  il  fondo  fosse  di  poco  vakrs,  né 
potesse  reggere  alle  spese  senza  rendern  in- 
sufficiente allo  stesso  credito  primario  (2). 

Tuttociò  era  apprezzabile,  ma  gli  scrittori 
posteriori  andarono  persuasi  che  il  Codice  si 
fosse  impadronito  della  questione  e  l'avesae 
già  risolta.  Sistemando  la  awrrogasione  legale 
e  pesando  le  condizioni  nelle  quali  si  dorevi 
concedere,  la  legge  dettò  non  per  un  creditore 
qualunque  che  dimette  un  altro  creditore  dello 
stesso  debitore,  ma  per  chi  pagasse  un  credi- 
tore a'iuì  preferibile  in  ragione  dei  suoi  privi- 
legi e  dèUe  sue  ipoteche.  La  lettera  è  chiara,  e 
il  proposito  fermo  viene  dimostrato  dalle  suc- 
cessive ripetizioni  degli  altri  codici,  fisami- 
nando  la  natura  della  surrogazione  legale, 
ossia  pieni  juris^  la  ragione  si  fa  palese. 

Non  si  paga  un  debito  altrui  senza  un  mo- 
tivo, senza  un  qualche  o  materiale  o  morale 
interesse  proprio.  Questo  s'intende.  Ma  lasur- 
rogazioue  legale  è  fatta  per  gl'interessi  potenti 
che  sorgono  da  rapporti  giuridici  già  formati  e 
che  per  il  loro  più  opportuno  svolgimento,  ci 
attribuiscono  una  specie  di  diritto  di  suben- 
trare forzatamente,  diremo  così,  nelle  altrai 
ragioni.  Egli  è  per  tal  causa  che  domina  tutta 
la  istituzione,  che  la  surrogazione  legale  è 
concessa  al  pagamento  di  creditore  anteriore 
e  non  di  pari  o  posteriore,  ove  l'interesse  ò 
meno  attraente,  e  quasi  a  dire  meno  neces- 
sario. Certo  ninno  impedisce  di  soddisfare 
volontariamente  a  creditori  d'inferior  grado, 
come  in  generale  di  pagare  il  debito  di  un 


(1)  Sembra  contraria  dottrina  insegnare  il  Toul- 
Irer;  ma  in  e^aa  sono  co«ianti,  oltre  i  due  citati 
serittori,  Doraktor.  xii,  n.  158;  Gaothier,  n.  221; 
l.AftOHBiftRB,  urt.  1251,  n.  6;  Dkmolombe,  Oùligaf.,  iv, 
n.  460. 

(2)  Di  più  una  trarcia  di  questa  tradizione  si 
crede  trovare  nel  diritto  romano.  —  Se  il  secondo 
creditore  offerisce  al  primo,  e  ai  secondo  il  primo, 
nel  contrasto  il  primo  prevale.  Papitiìaro  nella 
Leg.  3,  qui  pot.  in  pign.  :  «  Prioris  causam  es.^ 
potiorem  apparuit,  si  non  credilor  s^undus  pre- 
tium  ei  qui  negotia  gesserai  solvisset.  veruni  in  ea 
quaniitate  qua  solvisset,  ejusque  usuris,  potiorem 
fore  constare!,  nisi  [erte  pri^r  si  prcunùm  afferei t  » 
(L   detta,  S  !)■ 

Non  pare  che  11  classico  scrittore,  nel  largo  ap- 
pello clìt  fece  alla  legge  romana,  fosse  sollecito  di 
approfondirne  il  senso.  Bisogna  qui  soffermarsi  un 
momento.  «  Tanto  più,  sono  le  sue  parole,  che  per 
diritto  romano  il  creditore  anteriore  ompu  in  prefe^ 
rema  del  creditore  ponieriore  il  giut  offerendi  ».  Ma 
in  quali  condizioni  t  Tale  preferenza  del  diritto 
d*offerta  era  dominata  dal  concetto  del  possesso, 
esplicato  poi  ampiamente  dalla  dottrina,  e  risulta 
dal  complesso  della  dedilone  dt  Paplniano.  Vuoisi 


risalire  a  un*altra  determlnaxione,  che  è  quella  della 
nota  L.  Paulu*  12,  quib.  uiod.  pign.  voi  hypot.  sotv. 
Compendiando  la  seconda  parte  di  questa  legce, 
Bartolo  ne  trasse  il  concetto  —  quilibet  poue%nor 
habfl  ju8  offerendi  creditori  —  cttm  jus  peWorit  re- 
moveatur  Minto  pignoro,  parole  del  testo  queste 
ultime.  11  primo  creditore  conservando  la  sua  ipo- 
teca, può  non  possedere  (rome  di  solito  avviene)  il 
fondo  ipotecato;  e  invece  si  pone  che  il  secondo 
creditore  io  possegga  Egli  ha  bene  Piuteresse  di 
offrire  al  primo  onde  salvarsi  dalle  sue  persecuzioni 
e  cosi  liberarsi.  Replicando  il  primo  creditore  che 
piuttosto  intende  egli  di  fare  Tofferta  a  lui,  non  »- 
rebbe  ascoltalo,  ma  la  offerta  del  secondo  ere  da 
preferirsi  —  quia  in  pori  canto  melior  e»l  eondtito 
ponidentit.  La  dottrina  interpretativa  delle  due  ci- 
tate leggi  era  pressoché  unanime  su  questo  punto 
(NEfiUSART.,  De  pignor,  et  kffp.,  pari,  v,  menib.  S, 
n.  18;  Nautica,  De  lae.  et  ambig,,  lib.  ii,  tit.  XKvui; 
De  pign,  et  hyp.,  lib.  iv,  qu.  56;  PACiriC,  De  tot», 
interd.,  insp.  5,  cap.  i  ;  Nbhoch.,  De  adqnir,  poueu., 
renied.  4,  n.  183).  Lungi  dal  potersi  colle  leggi  ro- 
mane invocare  il  principio  assoluto  del  j»è  offerendi 
deiranteriore  al  posteriore  con  effetto  della  aure* 
gaaiooe* 
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altro,  anche  in  qualità  di  terzi  e  senza  inte- 
resse. Ma  allora  governa  un'altra  disposizione, 
quella  dell'articolo  1238,  parte  2\  H  debito  si 
estingtie,  ecco  tutto  (1).  Si  può  anche  ottenere 
la  surrogazione  nei  diritti  del  creditore,  ma 
tale  surrogazione  appartiene  alla  categoria 
delle  couTenzionali.  Sono  questi  i  criteri  che 
bisogna  bene  aver  distinti  per  esser  quelli  che 
guidano  il  legislatore  nelle  Tariesue  partizioni. 
Al  che  si  aggiunge  il  carattere  sempre  ecce- 
zionale  della  surrogazione  spontanea  che  non 
fluisce  dall'ordine  consueto  del  diritto,  ma  ha 
bisogno  di  esser  animata  da  una  disposizione 
di  legge. 

§  8208. 

Gontinuasione. 

0.  DeUe  cause  di  preferenza  che  derivano 
piuttosto  dal  gius  di  proprietà  che  dalla  qua- 
lità e  eondieione  del  cMito, 

É  questo  un  canone  interessante  nella  teo- 
rica della  surrogazione  che  serve  a  tracciare  i 
giusti  limiti  dell'azione.  Prevale  il  principio 
che  la  surrogazione  dev'esser  innocua  al  sur- 
rogante, non  ritorcersi  contro  di  lai  e  fargli 
perdere  dei  vantaggi  che  sono  annessi  alla 
sua  particolare  posizione  giuridica. 

Il  concetto  possiamo  ricavarlo  dalle  parole 
della  stessa  legge  che  dà  ragione  della  pre- 
ferenza in  quanto  sia  prodotta  da  anteriore 
ipoteca  0  da  privilegio.  Il  concetto  abbraccia 
due  parti  dell'argomento,  per  ciò  che  riguarda 
razione  del  subingressista  e  gli  effetti  della 
surrogazione.  Osserviamolo  specialmente  nel 
primo  aspetto. 

Cosi  circoscritta  la  sfera  dell'azione,  si 
scorge  ben  anco  l'ordine  delle  relazioni  che 
attribuisce  un  tale  diritto.  La  cosa  va  fra  cre- 
ditore e  creditore,  fra  creditore  che  nella  gra- 
duatoria sarà  preferito  e  un  altro  che  gli  sarà 
posposto.  Ma  la  relazione  non  corre  fra  un 
creditore  e  un  proprietario,  perchè  non  è  que- 
sto il  mezzo  di  acquistare  una  proprietà.  E 
neppure  fra  un  creditore  e  un  altro  creditore 
al  credito  del  quale  siano  annessi  eventual- 
mente dei  diritti  di  proprietà. 

Si  ò  detto  in  questo  proposito,  esemplifi- 
cando, con  che  si  rende  più  facile  la  soluzione. 
Osservate  il  venditore  che  non  ha  ricevuto  il 


prezzo  dell'immobile  venduto,  ed  ha  già  pro- 
mossa l'azione  della  risoluzione  del  contratto. 
Viene  un  terzo  e  dice  son  qua,  pago  io.  Questo 
terzo  ha  forse  la  pretensione  di  subentrare 
nei  diritti  del  venditore  e  valersi  della  deca- 
denza del  compratore  per  acquistare  egli  stesso 
l'immobile? 

Si  risponde,  no.  U  venditore,  tuttora  credi- 
tore del  prezzo,  non  può  essere  assomigliato 
a  un  creditore  ipotecario  o  privilegiato  che 
esercitando  le  sue  azioni  contro  il  debitore 
per  essere  pagato,  non  può  rifiutare  né  il  pa- 
gamento che  gli  offre  un  creditore  posteriore, 
né  schermirsi  dalia  surrogazione  nei  suoi  prò* 
pri  diritti,  essendogli  imposto  dalla  legge.  Il 
pagamento  dovrà  riceverlo,  se  gli  venga  offerto 
senza  condizione  di  surrogazione  ;  e  in  sostanza 
il  debito  sarà  soddisfatto,  ma  colui  che  paga 
non  subentra  nei  diritti  del  venditore  all'effetto 
di  proseguire  l'azione  risoluti  va  in  suo  speciale 
profitto  (2). 

Non  si  potrebbe  contraddire  in  massima  a 
una  dottrina  sì  evidentemente  giusta.  Può  non- 
dimeno tornare  in  acconcio  qualche  dichiara- 
zione. La  ipotesi  della  indicata  decisione  stava 
in  ciò,  che  il  venditore  avesse  già  promossa 
l'istanza  di  risoluzione  e  di  restituzione  del 
fondo.  È  manifesto  ch'egli  non  è  tenuto  ad 
abbandonarla  per  ricevere  il  prezzo  qualora 
però  avesse  diritto  di  rifiutarlo  dalle  mani 
del  debitore.  Indi  la  conseguenza  che  vuol  es- 
sere avvertita,  che  se  il  debitore  é  già  incorso 
irremissibilmente  nella  caducità,  anche  il  se- 
condo creditore  col  suo  danaro  in  mano,  sarà 
respinto  ;  e  dovrà  esser  accettata  la  sua  of- 
ferta se  il  debitore  sia  ancora  in  facoltà  di 
liberarsi  col  pagamento,  ritenendosi  che  prin- 
cipalmente nell'interesse  di  lui  venga  a  dimet- 
tersi il  debito,  e  cosi  confermare  il  suo  proprio 
acquisto.  Se  non  si  tratta  che  del  privilegio 
annesso  al  credito  del  prezzo,  il  secondo  cre- 
ditore, mediante  il  pagamento,  ottiene ^'ure  col 
credito  il  privilegio,  ma  estingue  ad  un  tempo 
l'azione rivendicatoria  a  profitto  del  debitore; 
ripugna  quindi  la  sua  trasmissibilità.  —  La 
ragione  di  tutto  questo  è  nella  natura  della 
surrogazione  da  creditore  a  creditore  che  non 
permette  di  estendersi  sino  all'acquisto  della 
proprietà  (3). 

Diritto  invece  di  privilegio  é  costituito  dal 


ti)  E  col  pagamento  estiutivo  può  anche  raggiun- 
gersi  lo  scopo  che  si  propone  di  liberarsi  da  una 
eencorrenn  Incomoda,  se  non  altro,  per  il  numero  e 
per  le  spese. 

{^)  Decisione  della  cassazione  france'se  del  3  luglio 


1854,  riferita  dal  Demoloiibf.,  n.  463  (Sirkt,  dello 
anno,  i,  VÀ3). 

(3)  La  stessa  dottrina  negativa  si  applica  al  ra^o 
della  risoluzione  della  donazione  per  Inadempi- 
mento di  patti  stipulati.  Se  un  altro  creditore  paga 


Borsari,  Comment.  al  Cod.  civ.  ital  —  Yol.  m.  Parte  IL 
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pegno,  e  preTalente  si  reputa  quel  creditore 
che  ritiene  il  pegno,  benché  la  prelazione  non 
si  eserciti  che  sulla  cosa  stessa.  Il  creditore 
che  paga  il  privilegiato  acquista  il  pegno  per 
essere  una  guarentigia  annessa  al  credito. 
D.  Dd  diritto  dd  creditore  semplice  chi' 
rografarù). 

Il  fondamento  del  jus  offereftvdiy  lo  abbiamo 
già  notato,  nella  sentenza  degli  antichi  era 
la  ipoteca  (1).  I  romanisti  francesi,  fra  i  quali 
teneva  un  posto  si  elevato  il  Pothier,  traendo 
il  vigoroso  concetto  dal  diritto  romano,  inse- 
gnavano che  il  diritto  di  offrire  era  concesso 
al  creditore  per  conservare  e  consolidare  0  di- 
ritto reale  che  ha  sui  beni  del  debitore  (2).  A 
noi  non  fanno  bisogno  indagini,  il  testo  è 
espresso  —  ancorchh  chirografario.  In  effetto 
i  moderni  estendono  il  favore,  osservando  il 
diritto  di  offrire  sotto  un  altro  punto  più  ra- 
zionale (3).  Ogni  creditore  ha  un  diritto  di 
pegno  generale  sui  beni  del  debitore;  ma  ciò 
che  meglio  risponde  si  è  che  l'elemento  per- 
sonale che  qualifica  il  credito  chirografario, 
rimane  passivo  in  questa  operazione  che  tras- 
porta nel  creditore  semplice  un  diritto  reale 
che  non  aveva.  Ciò  deriva  dall'azione  del  cre- 
ditore ipotecario,  o  per  virtù  di  legge  in  luogo 
suo,  e  può  ancora  dirsi  che  il  fondamento  di 
questa  specie  di  surrogazione  legale  si  è  il  pri- 
vilegio 0  la  ipoteca.  La  ragione  pratica  che  noi 
moderni  sogliamo  preferire  alla  ideale,  ci  dice 
che  il  creditore  chirografario  è  quello  che  ne 
ha  più  bisogno  ed  è  spinto  dal  maggiore  inte- 
resse per  guadagnarsi  una  posizione  solida 
sotto  la  quale  ricoverare  anche  il  proprio  cre- 
dito abbandonato  alla  ventura.  Egli  la  compra 
questa  posizione  disinteressando  completa- 
mente il  creditore  ipotecario,  e  non  gli  si  può 
negare  quel  corrispettivo  che  è  di  giustizia, 
cioè  di  subentrare  nei  diritti  di  lui,  non  poten- 
dosi considerare  come  un  terzo  che  s'ingerisce 
senza  un  interesse  abbastanza  deciso  negli  af- 
fari altrui. 


§  3209. 

Conti  nuasiona . 

E.  Deil  pagamento  per  quanto  riguarda 
la  provenienza  della  somma. 

Si  priares  creditores  pecunia  tua  dimissi 
sunt  (Leg.  3,  Cod.  de  bis  qui  in  prior.  cred.) 
salirai  col  tuo  danaro  al  grado  ch'essi  occu- 
pavano, e  non  guardiamo  d'onde  l'abbi  preso 
se  dalla  tua  cassa  o  ti  sia  da  altri  fornito;  ma 
insomma  deve  venire  da  te,  dalle  tue  mani,  e 
dev'essere  escluso  che  provenga  dal  debitore. 
U  caso  si  è  presentato  più  volte,  e  sotto  una 
forma  singolare  che  merita  di  esser  ricordata. 
Pietro  ha  una  ipoteca  che  si  estende  a  due  im- 
mobili A  e  B.  Venduti  all'incanto,  Pietro  viene 
soddisfatto  col  prezzo  del  fondo  A  e  l'altro 
rimane  libero  da  quella  ipoteca.  Paolo  che  ha 
pure  una  ipoteca  sul  fondo  A,  il  cui  prezzo 
rimase  assorbito  dal  m'edito  primario,  crede  di 
essere  de  jure  surrogato  nella  sua  ipoteca,  e 
in  virtù  di  tale  surrogazione  avere  il  grado 
primo  sul  fondo  B.  È  una  strana  pretesa;  egli 
non  ha  sborsato  un  soldo  ;  il  danaro  proviene 
dalla  sostanza  del  debitore  (cioè  dal  prezzo 
dei  suoi  beni  sottratta  alla  concorrenza  co- 
mune a  favore  del  primo  creditore).  L'ipoteca 
è  estinta;  estinto  il  credito,  e  la  ipoteca  di 
Paolo  abbandonata  a  se  stessa,  segue  l'ordine 
delle  iscrizioni  che  si  trovano  sul  fondo  B  (4). 

F.  Bel  pagamento  parziale  se  sia  accet- 
tato dal  creditore  anteriore. 

La  surrogazione  legale  può  aver  effetto  per 
una  parte  soltanto  del  credito  e  delle  sue  gua- 
rentigie ?  (5).  Il  dubbio  nasce  dal  carattere  pro- 
prio della  surrogazione.  Istituita  daUa  legge, 
le  condizioni  del  pagamento  non  devono  essere 
conformi  alle  sue  prescrizioni?  Faga  un  altro 
creditore,  sembra  voler  dire  integralmente,  di 
capitale  e  d'interessi.  E  vuol  dire  appunto  così, 
e  in  realtà  il  creditore  può  ricusare  il  paga- 
mento parziale.  E  quasi  può  credersi  che  la 


quegli  arretrati,  acquista  razione  personale  contro  11 
debitore,  o  anche  razione  reale  creditoria,  se  vi  ha, 
e  non  già  quello  di  confiscare  i  beni  donati  a  suo 
proprio  ▼aniaggio  (Troploivg,  Priv.  et  kyp.,  n.  216; 
LAROMBifiRE,  art.  1251,  n.  10). 

(1)  Può  vedersi  nella  L.  10,  Cod.  qui  potior.  in 
pi^n.,  quanto  si  trovasse  deteriore  la  qualità  di  cre- 
ditore chirografario. 

(2)  Con  DuMODLUV  [De  uxur.,  d.  278)  ;  Domat  (Loti 
ci9.,  lib.  ni,  tit.  I,  sez.  vi);  Pothibr  {Infroduet,, 
num.  72). 

(3)  Dico  I  moderni,  perchè  quantunque  il  Codice 
Napoleone  fosse  meno  esplicito,  la  dottrina  e  la 
giarispmdenza  si  accordano  nel  riconoscere  lo  stesso 


diritto  nel  chirografario  non  forzando  la  legce,  na 
deducendo  questa  conclusione  dalla  genera'ltà  delle 
espressioni  e  dallo  spirito. 

(4)  GhERiBR,  Det  hypot.,  tom.  i,  n.  170;  Troplosc, 
Prip.  et  hyp,,  n.  758;  LAROMBitoB,  art.  1251.  n.  It 
V.  però  più  avanti  ai  §  3211  come  si  modifichi  nel 
presente  Codice  tale  dottrina. 

(5)  Invero  per  ciò  che  concerne  la  surrogasiooe 
convenzionale,  non  sarebbe  proponibile  come  qoe- 
stione. •  Perchè  il  creditore  non  potrebbe  eedere  la 
metà  del  suo  credito  e  surrogare  II  pagatore  nella 
ipoteca  per  quanto  occorre  alla  sicurezxa  di  quella 
parte  del  credito  1 
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legge  stessa  si  opponga.  La  legge  ha  una  in- 
tesa d'utile  generale  ;  la  compenetrazione  dei 
crediti  ipotecari  mediante  la  soddisfazione 
totale  del  creditore  dominante  semplifica  i 
rapporti,  contribuisce  al  proficuo  loro  svolgi- 
mento ;  il  che  non  accade  di  fronte  a  paga- 
menti parziali  che  non  tolgono  di  mezzo  il 
conflitto  e  la  gara  dei  creditori. 

Non  occorre  osservare  (1)  che  talvolta  le 
circostanze  giustificano  del  pagamento  par- 
ziale il  debitore;  può  ritenersi  senz'altro  col 
Demolombe  (numero  473)  che  la  surrogazione 
egualmente  parziale  segue  il  pagamento  (2). 
Ogni  quantità,  per  volere  delle  parti  interes- 
sate, può  essere  divisa.  Spesso  si  erra  attri- 
buendo alla  legge,  che  è  la  buona  amica  delle 
nostre  comodità  ragionevoli,  intenti  superla- 
tivi. Non  si  nega  che  fine  remoto  della  legge 
sia  la  utilità  generale  che  da  essa  mai  non  si 
scompagna,  ma  in  realtà  il  fine  prossimo  è 
l'interesse  dei  creditori  posteriori  ai  quali, 
nella  posizione  in  cui  si  trovano,  il  pagamento 
diventa  utile,  per  cui  l'accordo  del  pagamento 
parziale  non  può  esser  loro  tolto.  Solo  si  av- 
verta, che  nel  concorso  che  avrà  luogo  sul 
valore  della  stessa  ipoteca,  fra  il  primo  e  il 
surrogato  creditore,  questi  sarà  preferito,  poi- 
ché il  surrogante  che  ha  ricevuto  il  pagamento, 
comunque  parziale,  non  può  ritogliere  i  van- 
taggi che  gli  sono  annessi. 

6.  Se  debba  offrirsi  il  pagamento  anche 
di  crediti  che  non  formano  oggetto  di  surroga^ 
eione. 

Al  giureconsulto  Trifonino  fu  proposto  il 
caso  seguente.  Tizio  mutuò  a  Caio  una  somma 
(suppongasi  di  40)  e  stipulò  una  ipoteca.  Indi 
Seio  diede  allo  stesso  Caio  la  somma  di  30 
con  altra  ipoteca.  Da  ultimo  Tizio  gli  fece  un 
altro  prestito  di  50  e  prese  pure  ipoteca,  infe- 
riore in  data  alle  altre  due.  Disponendosi  Seio 
a  subentrare  nella  prima  ipoteca,  si  domandò 
se  dovesse  soddisfare  l'ultimo  credito  di  Tizio, 
e  il  giureconsulto  rispose  negativamente  (3). 
La  conclusione  è  semplice  e  afiatto  naturale 
considerando  i  crediti  e  non  le  persone.  Per 


effetto  della  surrogazione,  il  secondo  credito 
è  divenuto  il  primo  nell'ordine,  ossia  coll'uno 
e  coll'altro  credito  il  surrogato  occupa  la  po- 
sizione primaria;  che  importa  a  lui  dei  crediti 
e  delle  ipoteche  posteriori  che  non  possono 
offenderlo  ? 

Ma  il  meccanismo  stesso  della  surrogazione 
fa  nascere  nna  grave  difficoltà  nella  specie 
esposta  in  classico  esempio,  e  che  può  ripe- 
tersi. 

Chi  da  secondo  creditore  è  salito  primo  per 
aver  eliminato  col  pagamento  il  rango  ante- 
riore, non  è  mai  sicuro  di  conservare  quella 
posizione  quando  abbia  dietro  a  sé  degli  altri 
creditori  dello  stesso  debitore.  Ciascuno  di  co- 
desti posteriori  può  voler  salire  a  sua  volta 
pagando  i  crediti  che  gli  sovrastano  ;  é  nel  suo 
diritto.  Ebbene  questo  diritto  è  appunto  quello 
che  forma  l'ostacolo  nella  specie  proposta. 

Tizio  che  ora  è  creditore  di  primo  rango 
(mi  riporto  all'esempio)  sparisce  qualora  Seio 
approfitti  del  suo  diritto  di  surrogazione.  Ma 
non  sparisce  del  tutto,  perchè  restandogli  un 
credito  ipotecario  di  grado  posteriore  può  di- 
ventar primo  forzando  Seio  a  cedergli  il  posto. 
Ciò  è  elementare.  Cosa  deve  fare  adunque  il 
buon  Seio  se  vuol  essere  sicuro  della  sua  po- 
sizione? Bisogna  ch'egli  soddisfaccia  ai  due 
crediti  di  Tizio,  al  primo  ed  al  terzo.  E  cosi 
deve  fare  ed  è  obbligato  a  fare  perchè  l'atto 
surrogatorio  sia  regolare  e  durevole.  Ne  segue 
che  Tizio  può  rifiutare  la  somma  primo  ordine 
eredita^  se  non  gli  è  pagata  anche  l'altra.  — 
Qui  però  sta  il  nodo  della  questione;  resta  a 
vedere  se  questo  sia  il  conseguente  legittimo 
di  premesse  non  disputabili. 

Con  qual  titolo  il  creditore  ipotecario  po- 
trebbe respingere  il  pagamento,  e  quindi  esi- 
mersi dalla  surrogazione  a  cui  aspira  il  cre- 
ditore d'inferior  grado,  se  non  alla  condizione 
del  pagamento  di  un  altro  credito,  o  di  altri  suoi 
crediti  V  (4).  Perchè  la  surrogazione  che  voi 
otteneste  non  sarebbe  utile,  né  seria,  né  defi- 
nitiva. È  un  momentaneo  stato  di  cose,  si  ag- 
giunge, se  il  creditore  superato  da  voi,  si  pro- 


ci) Come  ha  fatto  il  Nouhlor,  pag.  365. 

(S)  Il  tuo  credito  iscritto  e  prevalente  ad  ogni 
altro  è  di  L.  3000.  lo  che  ho  una  Ipoteca  posteriore, 
le  ne  pago  IQQQ  di  cui  ini  dici  aver  bisogno,  acqui- 
stando altrettanta  parte  del  tuo  credito  ipotecario. 
Non  sì  parla  di  surrogflzione,  né  importa  parlarne, 
perchè  viene  dal'a  legge. 

(8)  Sodo  sue  parole:  «  Finge  Sejuin  paratura  esse 
offerre  tibì  suinmam  primo  ordine  crcdilam.  Dixi 
consequens  esse  ut  Sejus  poiior  sit  in  co  quoii  ain- 
plius  est  in  pigoore,  et  obiata  ei  summn  primo  ordine 


eredita,  usurarumque  ejus  (rintero  eredito  cogli 
accessori!)  ponlponatur  primm  credtlor  in  iumma 
quam  pottea  eiUem  debitori  credidil  »  (L.  Quasrebatur 
20,  qui  potior  in  pign.).  V.  la  Leg.  unica,  in  fin., 
Cod.  Etiam  ob  chirograph.  peettn. 

(4)  Contro  la  dottrina  romana,  che  sul  citato  testo 
di  Trifonino,  è  cos)  raccolta  da  Bartolo:  «  Secundus 
creditor  contirmat  sibi  pignus  solvendo  primo  de- 
bituro  quod  prscedit;  nec  leneiur  offerre  debitum  et 
quod  posfea  ett  secufum,  quod  i»  eo  non  tU  potior  ». 
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pone  una  rivincita,  e  vi  forza  a  surrogario 
nel  grado  acquistato.  È  una  operazione  non 
atta  a  durare,  inammissibile  perchè  inefficace, 
entrare  oggi  in  un  posto  per  cederlo  domani(l). 

Altri  conviene  ma  con  una  restrizione,  se 
pure  non  voglia  dirsi  implicita  nella  dottrina 
che  professa  generalmente  la  tesi.  Se  la  sur- 
rogazione è  indiritta  a  dominaresul  primo  cre- 
ditore, è  d*uopo  pagare  altri  suoi  crediti  ;  se 
no,  basta  pagar  quello  nel  quale  si  vuol  essere 
surrogato  (Demolombe,  num.  478). 

Nel  primo  caso  vengono  in  aiuto  i  prìncipi! 
—  nemo  censetur  stibrogasse  contra  se;  in  pari 
eausa  melior  est  conditio  possidentis.  La  con- 
dotta dell'aspirante  alla  surrogazione,  per  dir 
cosi,  non  è  pura.  Egli  non  intende  a  disinteres- 
sare il  creditore  ma  a  guadagnare  una  posi- 
zione per  sé.  Quand'anche  la  operazione  fosse 
eseguibile,  dovrebbe  jigettarsi  come  ingiusta. 
Vero  è  che  se  il  creditore  primario  avesse  rice- 
vuta dal  creditore  intermedio  la  somma  senza 
domandare  le  altre,  o  senza  protesta  o  riserva, 
non  potrebbe  più  valersi  di  una  tale  eccezione. 

Altro  sarebbe  nel  secondo  caso,  qualora  la 
surrogazione  che  si  va  ad  ottenere  non  fosse 
primeggiante,  non  potendosi  allora  verificare 
l'inconveniente  circuito  del  quale  è  parlato.  Si 
fa  questo  caso.  A.  professa  due  crediti  ipote- 
cari, uno  di  primo  grado,  e  un  altro  iscritto  in 
data  posteriore.  B.  creditore  in  data  anche  più 
prossima,  non  ha  in  mira  che  di  sottentrare  al 
secondo  credito,  in  forza  del  quale,  in  sup- 
posto, si  conducono  gli  atti  esecutivi  e  allo 
scopo  di  arrestare  questa  persecuzione.  È  ma- 
nifesto che  il  valsente  che  si  deve  offrire  è  nel 
rapportò  limitato  del  secondo  credito.  E  cosi 
dicesi  per  regola  di  ogni  altro  caso  in  cui  la 
surrogazione  non  è  per  soverchiare  la  posi- 
zione del  surrogante,  e  non  usurpa,  se  si 
passa  la  espressione,  il  suo  primato. 

Fermiamoci  un  momento  per  contrapporre 
qualche  riflesso  a  questa  teoria.  Confortata 
com'è  da  rispettate  autorità,  oseremo  noi  dis- 
sentirne? Non  faremo  che  alcune  obbiezioni; 
ad  altri  il  giudicarne. 

Non  pare  che  la  teoria  si  accordi  molto 
colla  legge,  che  obbliga  a  pagare  il  creditore 
che  ha  diritto  di  essergli  preferito,  e  appunto 
in  causa  di  tale  preferenza  e  per  rimuoverla 
acquistando  il  grado,  si  paga  tutto  il  debito,  e 
di  altri  crediti  oltre  quello  nella  cui  anteriorità 


si  snbentra,  la  legge  non  porge  cenno.  Ed  è 
nella  mia  convinzione  che,  anche  pensandoci, 
non  l'avrebbe  detto,  per  una  ragione  che  si 
presenta  da  sé,  mentre  non  si  vede  qnal  ter- 
mine o  confine  potrebbe  assegnarsi  allo  sborso 
che  il  surrogato  dovrebbe  fare.  Egli  ha  di- 
nanzi agli  occhi  e  può  calcolare  la  portata  del 
credito  privilegiato  ed  anteriore  cogl'interessi 
relativi,  ma  dei  crediti  posteriori  o  ipotecari  o 
chirografari  (2),  non  si  potrebbe  fare  il  conto. 
Questo  sarebbe  il  maggiore  ostacolo  possibile 
per  chi  aspira  al  posto  superiore,  o  perchè  non 
avesse  i  mezzi  a  tale  dispendio,  o  perchè  non 
vedesse  la  ragione  per  farlo,  lo  che  tengo  il 
secondo  grado  ipotecario  per  L.  2000  pago  vo- 
lentieri altre  lire  1500  al  creditore  che  mi 
precede  per  avvalorare  anche  il  mio  credito 
particolare  che  ne  sarebbe  vinto  ;  ma  perchè 
dovrei  occuparmi  del  terzo  o  del  quarto  grado 
e  gettar  via  altre  due  o  tre  mila  lire  per  cosa 
che  punto  non  m'interessa,  sapendo  che  il  va- 
lore del  fondo  non  è  capace  di  sostenerli? 

Sia  pure  che  il  creditore  che  io  soddisfeci 
e  surrogai,  possa  in  forza  dei  crediti  che  gli 
SODO  rimasti,  rinnovare  il  giuoco,  e  ricuperare 
il  primo  grado.  Ma  non  potrà  farlo  se  non 
pagandomi  a  sua  volta  la  somma  dei  miei  cre- 
diti, cioè  L.  8500,  ed  è  questa  invero  una  con- 
dizione normale  di  cose  che  non  sgomenta 
nessuno,  che  non  obbliga  nessuno  a  fare  dei 
sacrifizi  che  non  saranno  compensati.  Forse- 
che  la  operazione  è  incompleta?  No,  essa  è 
perfetta  nell'ordine  suo.  Con  un  altro  mo- 
vimento surrogatorio  potranno  succedere,  è 
vero,  altre  persone,  ma  che  perciò  ?  La  fa- 
ranno a  loro  costo,  a  loro  carico,  e  sempre  a 
profitto  degli  anteriori;  non  è  però  proba- 
bile perchè  si  farebbe  in  condizioni  deteriori. 
In  ogni  modo  a  me  non  sembra  fondato  cri- 
terio l'imporre  il  pagamento  di  crediti  poste- 
riori ed  alieni  per  lo  sospetto  che  una  tale 
posizione  non  sia  durevole,  poiché  a  noi  basta 
che  duri  sin  tanto  che  i  nostri  crediti  siano 
8oddis&tti. 

Non  si  paga  insomma,  se  io  veggo  il  vero, 
che  qnel  tanto  che  rappresenta  il  credito  ipo- 
tecario nel  quale  si  vuole  ottenere  la  surro- 
gazione, checchessia  di  altri  crediti  dello 
stesso  surrogante,  e  di  creditori  posteriori  che 
siano  per  farci  lo  stesso  giuoco.  E  il  giuoco  del 
mercante  che  si  vede  dai  compra  tori  spogliato 


(1)  Questa  fu  g\k  la  dottrina  di  Ganthler  che 
studiò  fra  i  moderni  Targomento  della  surrogazione, 
come  11  Renusson  in  tempo  addietro  (n.  250  e  seg.), 
a)  quale  altri  consentono  con  eerte  distinzioni  che 


verremo  accennando.  V.  LarombìI^rr,  articolo  IS51, 
num.  7. 

(2)  Essendo  stabilito  che  anche  11  chlrografkrlo  puè 
Impelerà  la  surrogazione. 
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delle  merci  dopo  ayerne  riempiti  i  suoi  fon- 
dachi ;  è  appunto  lo  scopo  che  aveva  nel  for- 
nirgliene; egli  non  cerca  di  meglio. 

§  3210. 
GosttDiMsìoa«. 

H.  DélPappUcaeione  della  teoria  ddla 
surrogazione  ad  alcune  specie  particolari. 

Ecco  il  caso  che  si  propone.  A.  ha  un  credito 
di  lire  10,000  sul  fondo  nura.  1,  e  sul  fondo 
num.  2  B.  ha  una  ipoteca  di  5000  posteriore 
in  data  sul  primo  fondo.  Pagando  la  somma 
di  10,000  ad  A.,  non  acquista  egli  pure  la  ipo- 
teca sulPaltro  fondo  al  quale  non  si  estendeva 
la  sua? 

Non  vi  è  ragione  di  dubitare.  Surrogazione 
implica  la  successione  nella  totalità  delle  ga- 
ranzie annesse  al  credito.  D'altronde  non  è 
stabilito  alcun  necessario  rapporto  fra  la  quan- 
tità, 0  la  causa  o  l'oggetto  dei  due  crediti.  Non 
è  stato  detto  che  il  credito  che  forma  come 
sostrato  o  sgabello  alla  surrogazione,  debba 
aver  qualche  cosa  di  conforme  alla  natura  del- 
l'altro. E  basti  ricordare,  che  un  semplice  cre- 
ditore chirografario  può  avanzarsi  sino  a  con- 
quistare una  vasta  ipoteca  dimettendo  col 
proprio  danaro  il  creditore  primario  verso  il 
quale  termini  abili  per  una  lotta  di  concor- 
renza certo  non  esistevano.  Evidentemente  B. 
guadagna  anche  la  iscrizione  che  apparteneva 
ad  A.  sul  fondo  immune  dalla  sua  propria  ipo- 
teca (1).  Egli  ha  con  ciò  il  vantaggio  di  econo- 
mizzare gli  atti  esecutivi  dirigendoli  contro  il 
fondo  num.  1,  e  qualora  col  prezzo  di  esso 
possa  venir  soddisfatto  il  primo  credito,  può 
spaziare  sul  secondo  e  col  prezzo  di  quello 
esser  pagato  egli  pure.  Se  non  avesse  acqui- 
stata una  tale  libertà  d'azione  mediante  la 
surrogazione,  e  il  primo  creditore  avesse  pre- 
ferito di  esercitare  i  suoi  diritti  sul  fondo  nu- 
mero 2,  la  sua  ipoteca  di  secondo  grado  sa- 
rebbe rimasta  inefficace,  vinta  da  quella  che 
gli  sovrasta. 

Un'aYTertenza  però  che  a  ninno  può  sfug- 
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gire  si  è,  che  esaurita  la  ipoteca  col  paga- 
mento del  primo  credito  in  un  concorso  di 
creditori  sul  prezzo  dell'uno  o  dell'altro  fondo, 
cessa  di  aver  vigore,  dev'essere  cancellata,  e 
non  copre  pìt  in  nessun  modo  il  credito  se- 
condo (2).  Un  tal  effetto  tornerebbe  ad  offesa 
dei  diritti  degli  altri  creditori.  A  tanto  non  si 
estende  il  beneficio  della  surrogazione.  Ognuno 
studiando  la  propria  posizione,  vedrà  quanto  il 
subingresso  nel  primo  credito  possa  utilizzarsi 
al  miglior  esito  dei  suoi  crediti  personali. 

Più  osservabile  e  controversa  nei  suoi  effetti 
è  un'altra  specie  cosi  formulata.  —  Primo 
ha  un  credito  di  dieci  mila  sterline,  iscritto 
sul  fondo  A  e  sul  fondo  B  ;  Secondo  ha  una 
ipoteca  posteriore  sul  fondo  A;  Terzo  ha  pure 
una  ipoteca  posteriore  sul  fondo  B,  amendue 
per  la  stessa  somma  di  dieci  mila  sterline.  Il 
valore  di  ognuno  di  questi  due  fondi  equivale 
all'importo  di  uno  dei  tre  crediti  iscritti,  per 
cui  uno  di  essi  deve  rimanere  insoluto. 

Primo  è  bene  assicurato  ciò  s'intende,  ma 
uno  degli  altri  due  crediti  sarà  scartato.  Quale 
dei  due? 

Primo  ha  la  chiave  della  situazione.  Se  egli 
si  getta  sul  fondo  A  schiaccia  colla  sua  ipo- 
teca prevalente  quella  di  Secondo  che  perde 
la  sua  garanzia;  se  invece  sul  fondo  B  il  colpo 
tocca  a  Terzo  che  perde  la  sua. 

Ma  non  potrebbero  codesti  creditori  infe- 
riori render  meno  arbitrario  il  loro  destino 
rifugiandosi  sotto  la  protezione  della  legge? 
Quello  di  essi  che  si  trova  sacrificato  colla  sua 
ipoteca  non  avrebbe  diritto  di  essere  surro- 
gato al  creditore  al  pagamento  del  quale  con- 
corre in  certo  modo  coi  valori  suoi  propri  ? 

Vari  sistemi  sono  stati  escogitati  per  dare 
un  indirizzo  normale  a  un  tale  stato  di  cose, 
lo  Uno  di  questi  sistemi  accorda  la  sur- 
rogazione a  quello  dei  due  ipotecari  subalterni 
che  possiede  la  ipoteca  anteriore;  nega  la  sur- 
rogazione reciproca  (3).  Non  facendosi  uso  del 
rimedio  della  surrogazione,  è  chiaro  che  due 
ipoteche,  iscritte  sopra  due  fondi  differenti, 
non  potrebbero  mai  incontrarsi  nò  venire  in 


(1)  Il  principio  che  ba  maggior  ragione  di  esser 
accettato  col  Codice  per  la  chiarezza  delle  sue 
espressioni,  era  riconosciuto  dai  maestri  della  ma- 
teria prima  del  Codice  (Rrrdsson,  cap.  v,  n.  56; 
POTHIEB,  Olflig,,  n.  521;  Introduci.  Stai.  d'Orléam, 
num.  73). 

(2)  Se  il  prezzo  del  fondo  n.  1  non  potesse  inte- 
ramente soddisfare  il  credito  acquisito  dei  10,000, 
dovrebbe  concorrere  il  prezzo  del  fondo  num.  2. 
Ila  se  è  bastato  a  questo  effetto  il  prezzo  del  fondo 
num.   1,  lo  non  posso  giovarmi  della  ipoteca  già 


consumata  per  il  mio  credito  particolare  di  L.  5000 
che  poirebb'esser  vinto  da  crediti  anteriormente 
iscritti,  benchò  posteriori  al  credito  primario  dei 
10,000. 

(3)  Secondo  la  cui  ipoteca  sul  fondo  A.  ha  la  data 
del  1872.  Sarà  surrogato  nelle  ragioni  ipotecarie  di 
Primo  qualvolta  Primo  si  scarichi  sul  fondo  A.  e 
armato  di  codeste  ragioni  potrà  nel  concorso  sul 
fondo  R.  rendere  inetta  la  ipoteca  di  Secondo  che 
ha  la  data  del  1873. 
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conflitto  fra  loro.  «  Benché  noi  supponiamo 

<  (dicono  i  signori  Aubry  e  Rau)  due  ipoteche 
«  speciali  esistenti  sopra  immobilj  diversi  non 
«  possano  concorrere,  non  saria  meno  con- 

<  trarlo  ai  principii,  che  l'espediente  della  snr* 
«  rogazione  sia  per  divenire  un  mezzo  di  mi- 
«  gliorare  la  condizione  del  creditore  più  re- 
«  cente  a  danno  del  creditore  più  antico  »  (1). 

Sembra  ad  altri  che  accordare  la  surroga- 
zione ai  credito  di  data  più  recente,  sia  una 
violazione  del  principio  della  surrogazione  e 
una  ingiustizia.  Ogni  creditore  che  paga  un 
creditore  ipotecario  che  lo  precede,  ha  diritto 
di  esservi  surrogato.  Questo  è  il  principio  ge- 
nerale. Nella  premessa  ipotesi  della  vendita 
all'incanto  del  fondo  B.  quello  che  paga  il 
debito  è  Terzo,  al  quale  per  conseguenza  non 
può  negarsi  la  surrogazione.  Veramente  non 
è  qui  a  parlarsi  di  anteriorità  o  di  posteriorità, 
perchè  trattasi  d'ipoteche  che  percuotono 
fondi  diversi.  Avviene  sempre  che  l'ultimo  cre- 
ditore diventa  primo  mediante  la  surroga- 
zione (2).  Se  Terzo  avesse  stipulata  una  sur- 
rogazione convenzionale,  non  avrebbe  forse 
un  diritto  di  prevalenza  sull'altro  fondo?  Tanto 
è  se  sia  portato  al  luogo  superiore  per  forza  e 
virtù  di  legge. 

Seguendo  questa  idea.  Terzo  creditore  pel 
fondo  B.  superato  da  Primo,  facendo  o  no 
istanza  per  la  surrogazione,  la  ottiene  de  jure 
sul  fondo  A.  per  cui  vince  Secondo  nel  concorso 
sul  prezzo  di  quel  fondo,  o  si  distribuisca  con- 
temporaneamente 0  in  altro  giudizio. 

Non  si  fa  più  questione  di  anteriorità  delle 
due  subalterne  iscrizioni,  ma  di  una  priorità 
di  diritto  nascente  dal  tempo  in  cui  si  verifica 
la  crisi  ipotecaria.  Se  il  primo  ad  esser  colpito 
dall'azione  del  creditore  prevalente,  è  il  fondo 
A., il  creditore  posteriore  costretto  a  cedergli 
il  campo  viene  surrogato  nei  suoi  diritti  sul 
fondo  B.;  se  invece  è  Terzo,  cacciato  dalla 
sua  posizione  sul  fondo  B.,  egli  pure  acquista 
la  preminenza  sul  fondo  A.  per  lo  stesso  vei- 
colo della  surrogazione. 


Se  non  che  la  circostanza  può  portare  che 
le  offerte,  come  si  dice,  siano  nello  stesso 
tempo:  e  aUora  M.  Labbé,  che  aveva  studiata 
quella  ipotesi  (3),  suggerivachei  due  creditori 
subalterni,  anche  impari  di  data,  sarebbero 
trattati  ugualmente  con  un  riparto  proporzio- 
nale al  montare  dei  loro  crediti. 

2<>  Ricordiamo  un  altro  sistema  che  non 
divide  né  con  quello  che  ammette  la  surroga- 
zione a  favore  del  creditore  più  antico  né  con 
quello  che,  indipendentemente  dalla  data,  la 
concede  al  primo  che  ha  sofferta  la  spropria- 
zione  del  proprio  diritto  ipotecario. 

Questo  sistema,  sostenuto  dal  Mourlon,  è 
totalmente  negativo  di  ogni  surrogazione.  Né 
Secondo  né  Terzo  possono  pretendervi,  per 
la  ragione  appunto  che  la  loro  posizione  deve 
considerarsi  uguale,  né  Tuno  può  vincer  l'altro. 
Altrimenti  va  a  muoversi  un  circuito  di  surro- 
gazioni che  non  avrebbe  più  termine. 

A  ciò  rispondono  gli  avversari,  che  la  conse- 
guenza logica  sarebbe  piuttosto  quella  del 
riparto  proporzionale.  Ma  vi  ha  di  più,  che 
codesto  giro  inconsulto  di  surrogazioni  può 
essere  impedito,  qualora  il  creditore  che  vuol 
essere  surrogato  paghi  tutti  i  crediti  del  pri- 
meggiante  (4)  ;  e  questo  senza  dubbio  sarebbe 
il  metodo  opportuno  di  arrestare  le  surroga- 
zioni perché  ne  mancherebbe  la  materia. 

§  8211. 

CoDtinuasìoae. 

Non  è  raro  che  in  una  graduazione  sul 
prezzo  di  un  immobile,  un  creditore  di  primo 
rango  che  estende  pure  la  sua  ipoteca  sopra 
altri  fondi  il  cui  prezzo  non  viene  in  concorso, 
diventi  aggiudicatario  di  tutto  il  prezzo, esclu- 
dendo i  creditori  di  data  posteriore  (5),  che 
avendo  le  loro  iscrizioni  limitate  sul  bene  ven- 
duto, se  ne  vanno  con  Dio,  persuasi  della  insuf- 
ficienza del  loro  diritto  ipotecario.  Ma  forsechè 
i  creditori  che  rimangono  insolati,  sono  pur 
nonostante  surrogati  nelle  altre  ipoteche  del 


(1)  GRiNiEn,  Hypot,,  n.  180;  Troplorg,  n.  7d0, 
colPappogfiio  di  alrune  decisioni.  Egli  fa  l'analisi 
di  una  decisione  della  cassazione  del  ISSI.  Vero  è 
che  trattavasi  dMpotera  generale  che  ora  più  non  si 
ammette,  ma  la  Ipolesi  sussiste  nonostante  quando 
una  ipoteca  speciale  anteriore  si  estenda  a  più  fondi. 

Vedi  però  più  avanti  una  spiegazione  di  questo 
passo  del  Troplong. 

(2)  DEMOf^MBR,  al  n.  402-403,  molto  si  diffonde 
in  questa  confutazione  del  contrario  sistema  i  cui 
argomenti  principali  noi  crediamo  esser  quelli  Indi- 
cati. Decisioni  ce  ne  sono  per  ogni  sistema  e  anche 
per  questa  parte  se  ne  allegano,  se  non  che  esami  # 


nando  le  varie  specie  decise  sotto  quel  Codice,  che 
vorrebbe  molto  spazio  e  tempo,  si  troverebbe  varietà 
nelPordine  dei  fatti  In  cui  si  appoggiano. 

(3)  Osservazione  a  una  sentenza  della  cassazione 
del  2  agosto  1860.  La  ripartizione  del  valore  della 
ipoteca  generale  sui  beni  venduti  fu  pure  uoa  dot- 
trina del  Tarriblb,  Ràpert.,  v*  Trauicript,,  p.  820, 
n.  2;  DuRANTOR,  voi.  XIX,  n.  301. 

(4)  Problema  sciolto  In  contrarlo,  come  a  noi 
parve,  al  precedente  paragrafo  (DaMOLom,  n.  488). 

(5)  Specialmente  se  l'Incanto  sia  riuscito  inanimalo 
6  con  poca  concorrenza,  e  abbia  dato,  ooine  saols 
talvolta,  meschini  risaltati. 
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primo  creditore  completamente  soddis&ttosnl 
prez7.o  attuale?  Potranno  quindi,  per  effetto  di 
questa  virtuale  surrogazione,  insegtiire  e  ap- 
prendere gli  altri  fondi  sui  quali  si  trovava 
pure  iscritta,  ad  ulterior  garanzia,  la  primaria 
ipoteca? 

Confesso,  che  se  una  legge  espressa  non 
venisse  a  scuotere  la  mia  ignoranza,  io  non 
saprei  comprendere  una  surrogazione  di  que- 
sto genere.  Io  ho  sempre  creduto  che  la  sur- 
rogazione si  faccia  di  azioni  e  diritti  esistenti, 
e  non  di  azioni  e  guarentigie  già  esaurite  e 
consumate.  Il  primo  creditore  che  si  era  cir- 
condato di  molte  garanzie  ha  ricoverato  inte- 
ramente il  suo  avere,  non  già  per  un  paga- 
mento volontario  fattogli  da  altri  credi  tori,  ma 
colla  sostanza  del  dehitore,  cioè  col  prezzo 
delPimmobile  di  cui  è  stato  spropriato. 

Non  siamo  noi  fuori  affatto  dei  termini  del 
n.  1<>  dell'art.  1251?  Cosi  a  me  pare.  Non  è  il 
creditore  che  paga  un  altro  creditore  col  suo 
proprio  danaro.  «  Dico  ingenuamente,  sono  pa- 
«  role  del  Troplong  (e  veggo  che  ognuno  di  noi 
e  fa  professione  d'ingenuità),  chenon  so  affatto 
«  concepire  come  il  creditore  posteriore  possa 
«  pagare  con  danari  che  non  gli  appartengono; 
«  con  danari  che  non  ha  diritto  di  ricevere, 
<  con  danari  che  sono  dovuti  a  un  creditore 
«  anteriore  in  virtù  di  una  ipoteca  precedente  » 
(  JVit?.  e  Ipot.y  n.  768).  Più  indietro,  allo  stesso 
numero,  osserva,  che  ove  i  creditori  che  sono 
muniti  di  una  ipoteca  speciale  posteriore,  non 
abbiano  presa  la  precAuzìone  di  farsi  surrogare 
con  pagare  il  creditore  anteriore  munito  di 
una  ipoteca  generale  (1),  «  bisogna  decidere, 
«  che  se  questa  ipoteca  generale  assorbisce  il 
«  prezzo  (2)  e  i  capitali  vengono  a  mancare 
«  per  loro,  essi  non  hanno  alcun  diritto  da 
«  far  valere  sugli  altri  beni  del  creditore  ». 

Questo  parrai  il  punto  d:  vista  del  Troplong, 
semplice  e  vero.  Come  però  ho  citato  il  suo 
numero  760  (3)  a  proposito  della  teoria  che 
favorisce  tra  i  subalterni  il  creditore  più  an- 
tico, si  avverta  che  questo  concetto  viene  dal- 
l'autore applicato  alla  decomposizione  deiripo- 
teca  generale  che  in  concorso  unico  (non  in 
concorsi  separati)  dopo  il  pagamento  del  cre- 
ditore generale  lascia  posto  ai  creditori  che 
succedono,  e  troppo  giustaipente  egli  assegna 
lo  spazio  rimasto  libero,  alle  ipoteche  più 
antiche. 

Se  fosse  il  caso  di  una  ipoteca  generale,  si 
vedrebbe  quel  medesimo  effetto  che  si  rin- 


viene in  una  ipoteca  che  si  propaga  a  più  fondi 
diversi  e  l'effetto  si  è  che,  soddisfattoli  credito 
primo,  la  ipoteca  che  lo  guarda,  qualunque  sia 
la  sua  estensione,  cessa,  si  estingue  e  lascia 
posto  agli  altri  se  vi  ha,  sul  prezzo  medesimo  : 
anzi,  con  proprietà  di  termini,  le  ipoteche  si 
erano  estinte,  trapassando  sul  prezzo  i  vincoli 
da  essi  simboleggiati.  È  naturale  che  i  cre- 
ditori che  partecipano  del  prezzo  che  avanza, 
sono  quelli  rispettivamente  anteriori. 

Tutto  ciò  non  scioglie  il  quesito,  che  consiste 
nel  sapere  se  in  questi  termini  di  cose,  vi 
abbia  o  no  surrogazione.  Io  dico  che  non  si 
forma  in  tal  guisa  ì&  surrogazione;  cheli  ere- 
ditore  secondario  che  rimane  insoluto  per  di- 
fetto del  prezzo  non  dovrebbe  risorgere  succe- 
dendo nelle  altre  ipoteche  del  primo  creditore 
che  non  ha  avuto  bisogno  di  valersene;  io  dico 
che  questo  esito  era  da  lui  preveduto  e  voluto, 
avendo  dovuto  calcolare  e  le  ipoteche  ante- 
riori che  gli  erano  palesi,  e  il  valore  della  ga- 
ranzia che  porgeva  il  fondo  ;  io  dico,  che  si 
dovrebbe  anche  curare  per  giustizia  l'interesse 
del  debitore,  e  degli  altri  creditori.  Del  debi- 
tore che  invece  di  liberarsi  da  una  soverchiante 
ipoteca  dopo  avere  soddisfatto  il  credito  mi- 
naccioso, non  deve  rimanere  innodato  da  altri 
vincoli,  ma  ha  l'interesse  di  scioglierne  più 
presto  che  può  gli  altri  suoi  creditori.  Dei 
creditori  che  non  devoti  patire  fuori  dell'or- 
dine legale  sopra  altri  beni  ad  essi  vincolati 
una  perniciosa  concorrenza. 

Ecco  la  sentenza  della  nostra  critica  all'ar- 
ticolo 2011,  che,  tolto  da  una  disposizione  del 
Codice  sardo,  che  si  poteva  lasciar  morire  con 
luì,  ora  s'impone  in  senso  contrario.  Non  am- 
mettiamo in  principio  la  surrogazione  se  non 
qualora  il  creditore  inferiore  cavando  %  danari 
dal  proprio  peculioy  si  faccia  volontario  incon- 
tro all'anteriore  per  soddisfarlo.  Quando  il 
creditore  secondario  soccombe  per  la  poca 
solidità  della  sua  ipoteca,  e  subisce  egli  stesso 
questa  sorte  che  il  sistema  ipotecario  prepara 
nella  scala  dei  gradi,  perde  egli  sì  ma  non 
acquista  dei  diritti.  E  invano  si  dicejpa^a  col 
ricever  meno.  Questo  figurato  è  una  cattiva 
finzione.  E  un  creditore  che  non  paga  niente 
affatto,  molto  meno  paga  qualche  cosa  al 
creditore  primario  che,  lungi  dall'essere  stato 
da  lui  soddisfatto,  ha  dovuto  aggravar  la 
mano  sul  debitore  e  spogliarlo  dei  suoi  beni. 

Sarebbe  dunque,  io  direi,  da  preferirsi  il  con- 
cetto diMourlon  chenon  accorda  surrogazione 


(I)  Ora  diciamo  di  un  creditore  anteriore  cbe  aveva 
ipoteche  speciali  sopra  più  fondi. 
(2>  La  espressione  mi  suona  coti  —  se  II  presso 


sia  assorbito  dal  credito  munito  d*ipoteca  genenue. 
(3)  y.  nel  paragrafo  preeedente,  in  nota* 
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né  all'ano  né  all'altro  dei  secondari,  ma  rifiu- 
tando 1  motivi.  Egli  parte  dalla  condizione 
d'uguaglianza  in  cui  si  troverebbero  i  creditori 
da  surrogarsi,  e  per  questa  loro  parità  giuridica 
sarebbero  paralizzati  nelle  loro  mosse.  Dato 
che  anche  questa  sia  una  ragione,  non  var* 
rebbe  che  per  le  offerte  spontanee  quando  si 
paga  col  proprio  danaro,  ma  nella  specie 
nostra  non  si  tratta  mai,  per  quanto  io  veggo, 
che  dello  sviluppo  naturale  dei  rapporti  ipo- 
tecari. 

Mi  sono  permesso  criticare  di  passaggio 
l'articolo  2011,  che  entra  dì  forza  nel  nostro 
soggetto,  ma  non  è  il  luogo  per  commentarlo 
e  rilevarne  la  vera  portata. 

§  8212. 

Continuazione. 

m.  DèlV acquirente  di  un  immobile  che 
paga  col  prezzo  i  creditori  ipotecari. 

A.  Considerazioni  generali  e  d^ordine  HO" 
rico. 

Evidente  è  l'interesse  del  compratore  di 
subentrare  nel  grado  e  nelle  guarentigie  dei 
creditori  ipotecari  iscritti  sul  fondo  comprato 
da  lui  dimessi  col  prezzo.  Liberando  il  debito 
che  ha  verso  il  venditore,  mette  in  salvo  ad  un 
tempo  la  sua  nuova  proprietà  esposta  alle  per- 
secuzioni dei  creditori  reali.  Questo  è  l'effetto 
naturale  del  pagamento  che  si  fa  ad  un  tratto 
per  conto  altrui  e  per  conto  proprio.  Non  ò 
altrettanto  naturale  la  conservazione  di  pri- 
vilegi e  di  garanzie  di  crediti  già  estinti.  Sem- 
bra anche  far  difetto  la  causa  della  surroga- 
zione, non  essendo  volontario  il  pagamento; 
ma  la  legge  soccorre  il  compratore  e  ben  giu- 
stamente. Lo  soccorre  perchè  il  subingresso 
è  per  lui  sicurezza  e  difesa,  e  la  legge  prov- 
vida non  manca  mai  di  sussidiare  gl'interessi 
legittimi;  lo  soccorre,  penetrandosi  della  giusta 
intenzione  del  compratore  che,  pagando,  ha  in 
animo  di  farlo  col  miglior  effetto  possibile,  e 
colla  maggiore  utilità  propria.  Questa  sua  in- 
tenzione che  la  legge  rispetta  perchè  cauta- 
mente espressa,  si  manifesta  in  ciò  ch'egli  non 
si  è  limitato  a  pagare  il  prezzo  al  venditore 
onde  a  suo  agio  e  volontà  dimetta  i  propri 
crediti,  ma  a  vantaggio  degli  stessi  creditori^ 


ha  curato  di  assamerne  egli  medesimo  e  ve- 
rificarne il  pagamento. 

Non  è  il  solo  rimedio  che  appartiene  al 
compratore;  hav  vi  quello  più  compiuto  e  pieno 
della  purgazione  con  effetto  liberatorio.  11 
presente  è  da  considerarsi  piuttosto  un  sus- 
sidio e  una  difesa  a  guarentire  non  la  conser- 
vazione dell'acquisto  ma  la  incolumità  del 
prezzo.  Non  basta  sempre  il  prezzo  a  sod- 
disfare tutti  gl'ipotecari  ;  onde  i  creditori  po- 
steriori, esercitano  le  loro  azioni,  possouo 
espropriare  il  fondo  e  metterlo  all'incanto. 
Ma  questi  creditori  posteriori  lo  farebbero 
inutilmente  e  senza  prò,  ove  non  potessero 
sperare  dall'incanto  un  aumento  del  prezzo. 
Nella  graduatoria  si  troverebbero  a  fronte  non 
il  compratore  semplicemente  che  non  avrebbe 
diritti  da  opporre  nella  sua  qualità  di  posses- 
sore e  di  obbligato,  ma  un  concreditore  pre- 
valente rivestito  delle  ragioni  dei  creditori 
sovrani  nelle  quali  è  succeduto. 

Sono  anche  a  temersi  le  evizioni  dalle  quali 
il  compratore  avrà  potuto  guardarsi  con  altr« 
cautele,  ma  quando  egli  le  subisca,  potrà  es- 
sergli di  aiuto  la  successione  acquisita  nelle 
ragioni  dei  primi  ipotecari.  Vero  è  che  nel 
caso  della  evizione,  la  difesa  non  è  più  tanto 
sicura,  e  ciò  dipende  dalla  coesistenza  di  que- 
gli stessi  diritti  ipotecari  nei  quali  il  compra- 
tore è  subentrato.  Se  sono  tali  che  il  proprie- 
tario evincente  debba  rispettarli  perchè  il 
venditore  ebbe  facoltà  di  costituirli,  il  com- 
pratore forte  di  quei  diritti,  e  in  figura  di  terzo, 
avrà  una  salvaguardia  utile  per  ricuperare 
quanto  si  può  del  valore  sborsato.  È  ben  chiaro 
che  se  quelle  ipoteche  hanno  una  origine  vi- 
ziosa, non  giovano  ad  alcuno  e  la  surrogazione 
sarebbe  senza  effetto  (1). 

In  questo  rispetto  la  surrogazione  ha  il  ca- 
rattere di  una  precauzione  in  vista  di  eventi 
futuri,  contro  i  quali  si  arrischia  non  tanto  il 
dominio  acquistato  quanto  il  prezzo  speso; 
come  ogni  precauzione  si  considera  d'esito 
eventuale,  e  vale  per  quanto  può  valere  se- 
condo le  circostanze  dello  stato  giuridico  (2). 

È  un  concetto  assai  maturo  per  la  sua  lon- 
gevità quello  della  surrogazione  di  cui  par- 
liamo a  favore  del  compratore  e  si  fonda  in 
espresse  disposizioni  del  diritto  romano  (3), 


(1)  Non  è  materia  che  si  possa  ora  discutere  e 
dovrà  occuparci  altroTe. 

(2)  È  staio  bene  osservato  che  il  diritto  reale  tu 
pigaore  non  è  accordato  di  presente  perchè  a  tale 
ragpiaglio  non  potrebb'evi tarsi  la  eccezione  della 
eonfuiione  sulla  base  —  ret  ma  memini  urtit  (L.  14, 
de  regul.  Jur.).  Se  non  che  la  regola  ha  luogo  quando 


quii  pignorit  dominium  aequUifit  irrewoeeiiiiter  mm 
quando  revoeabiUter.  —  BautOLo  tn  Leg.  Si  ft»ita, 
g  Jutianui,  de  damno  inr.  —  rem  wteam  peeae  mAir 
obligari  eé  reipectu  quo  polest  ù  me  evóceri, 

(3)  È  celebre  il  testo  nella  L.  Si  poUoret  8,  Cod. 
de  bis  qui  in  prior.  credit.  —  «  Si  potlores  credi- 
UMres  pecunia  dimlasi  suat  qalbus  obligata  ftiit  pò»- 
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quantunque  agl'interpreti  restasse  discutibile 
il  dubbio,  ora  totalmente  sciolto,  della  sar- 
ro^zione  di  pieno  diritto.  Era  la  conclu- 
sione dei  più  autorevoli  (1)  ;  soltanto  yenivain 
grave  disputa  se  fosse  d'uopo  premunirsi  della 
ceMio  jurium  quasi  nesso  visibile  della  tras- 
migrazione dei  diritti  da  una  persona  all'al- 
tra (2).  Ma  si  è  già  ricordato  che  la  cessio 
jurium  nelle  surrogatone  protette  dalla  legge, 
al  tempo  degli  scrittori  obesi  vengono  citando, 
in  Francia,  era  ormai  ridotta  a  una  insignifi- 
cante formalità,  sottintesa  o  irrecusabile  il  cui 
debole  filo  è  stato  troncato. 

B.  A  vantaggio  di  colui  che  ha  acqui- 
etato un  immobile. 

Prima  dell'acquisto  o  perdutoli  fondoacq Di- 
stato, è  un  rapporto  giuridico  che  non  può  co- 
struirsi, mancando  la  base  nella  quale  deve 
^PPO^iP&i^ì*  ^  legge  favorisce  con  codesto 
espediente  la  conservazione  della  proprietà,  o 
almeno  tende  a  render  meno  gravi  i  sagrifizi 
di  un  compratore  che  non  può  esimersi  dalla 
spropriazione.  Come  nella  circolazione  e  nel 
movimento  della  proprietà  si  ravvisa  un 
grande  interesse  sociale,  sotto  questo  prisma 
si  ravvisa  pur  anche  la  difesa  degli  acquirenti 
onde  più  facili  e  volonterosi  si  prestino  a  si- 
mili negozi. 

Bisogna  coltivare  i  termini  della  legge  senza 
esagerarli  e  in  conformità  del  suo  spirito.  Si 
ha  in  veduta  un  acquisto  prossimo,  ed  a  con- 
tratto ancora  imperfetto,  si  cominciano  a  di- 
mettere i  creditori  ipotecari,  anticipando  il 
prezzo.  Non  si  fa  grazia  a  simili  anticipazioni 
posto  che  il  venditore  non  sia  vincolato  e  possa 
ancora  sciogliersi  dall'eseguire  la  promessa  in 
forma  specifica  (3).  In  simili  casi  non  si  con- 
cede la  surrogazione  legale  in  forza  del  nu- 
mero 2^  del  nostro  articolo,  non  essendo  in 
realtà  la  posizione  che  la  legge  dichiara  di 
voler  proteggere,  o  per  esser  ambigua  o  non 
sufficientemente  stabilita  (4). 

Ciò  ritenuto,  non  dovrà  almeno  applicarsi 


la  disposizione  non  meno  benefica  del  num.  l^ 
del  nostro  articolo?  Colui  che  dimette  credi- 
tori ipotecari  nella  fede  dell'acquisto  che  sarà 
per  fare,  dovrebbe,  a  parer  mio,  riguardarsi 
come  un  creditore  (chirografario)  che  si  forma 
coll'atto  del  pagamento  di  comune  accordo  e 
di  buona  fede,  certo  essendo  che  il  proprie- 
tario che  non  eseguisce  la  vendita  deve  rim- 
borsare il  buon  uomo  delle  somme  spese  per 
pagarci  suoi  debiti.  E  come  creditore  subentra 
dejure  nei  gradi  e  privilegi  dei  creditori  di- 
messi, e  cosi  in  forza  del  num.  1<*. 

Tornando  alla  legge  nostra,  troviamo  indi- 
scutibile il  diritto  del  compratore  che  credendo 
di  fare  un  acquisto  sicuro,  ha  di  poi  subita  la 
evizione,  per  essersi  scoperto  che  ha  acqui- 
stato a  non  domino.  La  legge  non  pone  già  a 
condizione  che  l'acquisto  sia  irrevocabile.  La 
compra  con  patto  di  riscatto  non  è  per  certo 
irrevocabile;  ciononostante  se  il  compratore 
sia  venuto  impiegando  il  prezzo  nel  soddisfare 
i  creditori  ipotecari  del  venditore,  avvenuta 
la  ricupera,  è  troppo  evidente  ch'egli  si  trova 
collocato  nella  loro  posizione  a  garanzia  e  sal- 
vezza del  pagamento  (5),  senza  pregiudizio  in 
tal  caso  della  ritenzione  del  fondo  se  il  vendi- 
tore non  lo  indennizzi  di  ogni  somma  sborsata 
in  conto  di  prezzo. 

La  evizione!  La  perdita  dell'immobile 
acquistato  per  cause  derivanti  dal  venditore, 
è  appunto  nella  previdenza  della  leggo  che 
si  assimila,  se  mi  è  permessa  la  frase,  quella 
del  compratore  che  non  ha  nulla  a  temere  fin- 
ché si  mantiene  nel  tranquillo  possesso  del 
fondo,  ma  forzato  alla  restituzione,  verrà  risu- 
scitando le  ipoteche  valide  nelle  quali  è  suben- 
trato (6),  e  gli  saranno  di  scudo  contro  lo 
stesso  rivendicante  e  i  suoi  creditori. 

8e  non  che  il  compratore  potrebb'essere 
egli  pure  un  creditore  ipotecario,  che  alla  evi* 
zione  fa  rinascere  la  ipoteca  assopitasi  e  ri- 
masta inerte  per  effetto  puro  e  semplice  della 
confusione.  La  estinzione  della  ipotecasi  disse 


sessio  quani  emisse  te  dlcis,  Ita  ut  pretium  perve^ 
niret  ad  eondem  prioren  ereditoret,  in  jna  eorum  tue^ 
eestifti,  et  eoutra  eo»  qui  inferiore^  Hhi  fuerunt,  jtuté 
defentwM  te  Inerì  pofet  ».  Agg.  L.  12,  S  It  ^  I^f^*  17, 
qui  pot.  in  plgn.;  L.  1,  God.  si  antiqu.  cred. 

(1)  CujAC,  Paratifi,  f  Donell.  al  tit.  del  God.  de 
bis  qui  In  prior.  credit.,  e  Arias  db  IIrsa,  lib.  i, 
eap.  1.  Dello  stesso  avviso  fu  poi  il  Rsnusso»,  dubi- 
tante il  PoTHiBR  {latroduet.  OrUaiu,  num.  73),  fa- 
cendo qualeiie  sospetto  quella  disposizione  incisiva 
—  eum  pretium  ad  eoe  perpeniret.  Ciò  però  non  ri- 
guardava che  il  pagamento»  e  si  ritiene  anche  fra 
noi  condizione  inseparabile  dalla  surrogazione  di 
diritto. 


(2)  Nel  che  pareva  convenire  anche  il  nsnnssoii 
e  associarsi  il  Dohat,  Loie  eie.  (lib.  m,  tft.  i,sez.  vi). 

(8>  Si  attendano  queste  parole,  polche  data  una 
promessa  obbligatoria  che  fosse  per  importare  una 
emenda  di  danni,  non  si  potrebbe  ritenere  prestabilto 
Vacquielo  secondo  la  legge. 

<4)  Nel  che  concordano  gli  scrittori:  Rkrossor, 
cap.  V,  n.  19;  Toollier,  tom.  iv.  n.  143;  Dorartor, 
toro.  XII,  n.  158;  Larombiérb,  art.  1251,  n.  21,  ecc. 

(5)  Larombiérb,  art.  1231,  15;  Mourlor,  p.  391$ 
Dehoi.ovbb,  515. 

(6)  Ripeto  ancora  Tavvertenza  che  se  le  ipoteche 
fosser  nulle  per  difetto  di  podestà  in  ehi  le  ha 
ereate,  non  varrebbero  neppure  per  loU 
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giustamente  non  essere  che  condizionale  e  di- 
pendente dalia  irrevocabilità  dell'acquisto  (1). 
Laonde  non  osta  la  ideale  o  virtuale  confu- 
sione che  non  si  rivela  alla  coscienza  del  terzo 
possessore,  in  veste  di  compratore,  e  non  è  da 
luì  avvertita  mentre  si  reputa  il  vero  proprie- 
tario. 

Grave  nasce  difficoltà  qualora  il  compra- 
tore, che  si  trova  di  poi  rovesciato  da  un  ri- 
vendicante, creditore  ipotecario  ch'egli  era, 
paga  se  medesimo,  in  via  di  compensazione, 
col  prezzo  come  ne  aveva  il  diritto.  Egli  non 
può  succedere  a  se  stesso,  non  può  surrogare  se 
stesso,  si  è  detto  in  senso  alni  contrario.  Mentre 
paga  a  se  stesso  non  ha  altro  in  vista  che  di 
consolidare  la  sua  compera  e  garantirsi  contro 
i pericoli  detta  eoieùme  ipotecaria,  «  Egli  paga 
«  volontariamente  e  imprudentemente  contro 
«  il  suo  proprio  interesse  »  (2).  Il  suo  paga- 
mento è  volontario,  non  seguito  da  riserve.  La 
compensazione  da  lui  operata,  equivale  per 
natura  sua  ad  un  pagamento  fatto  al  vendi- 
tore. Quindi  è  che  l'azione  che  rimane  al  mal 
cauto  pagatore,  è  puramente  personale  di  rim- 
borso. Il  credito  ipotecario  del  compratore  in- 
somma giacque  definitivamente  estinto  e  non 
può  più  risorgere. 

Non  mi  sento  di  poter  convenire  in  qnesta 
dottrina.  Dopo  la  evizione,  la  forza  delle  cose 
ci  costringe  a  considerare  come  due  persone 
distinte  quella  del  creditore  e  quella  del  com- 
pratore che  si  erano  piuttosto  in  apparenza  e 
nella  opinione,  che  in  sostanza  confuse.  Se  que- 
sta specie  di  reviviscenza  di  figure  morte,  è 
ammessa  e  della  più  indisputata  legalità,  per- 
chè questa  volta  no,  e  terremo  un'altra  norma? 
Che  il  compratore  sia  egli  medesimo  un  credi- 
tore ipotecario,  è  un  fatto  accidentale  che  non 
cangia  l'indole  del  rapporto  giuridico  ricom- 
parso nella  sua  nativa  semplicità  dopo  lo  scio- 
glimento della  vendita.  Pagando  a  se  stesso  il 
compratore,  ha  pagato  un  creditore  (S),  la 
compensazione  è  un  modo  di  pagamento.  Non 
mi  sembra  esatta  la  idea,  doversi  considerare 
quasi  fatto  al  venditore  come  a  dire  personal- 
mente. Il  venditore  non  ha  veduto,  non  ha 
toccato  il  danaro,  sapendo  che  quella  somma 
era  impiegata  nel  soddisfare  un  suo  debito 


ipotecario.  H  compratore  non  senti  il  bisogno 
di  pagare  con  riserva  a  se  stesso,  perchè  ninn 
compratore  di  buona  fede  è  tormentato  dal 
dubbio  di  una  futura  evizione.  Ma  la  mente 
sua  e  la  sua  volontà  fu  quella  di  non  perdere 
la  somma,  di  non  gettar  via  col  prezzo  anche 
il  credito  ipotecario,  la  posizione,  il  grado  che 
egli  aveva  di  fronte  ad  altri  creditori.  Questa 
intenzione  che  non  è  che  presunta  in  ogni 
compratore,  dee  valere  anche  in  questo  caso 
e  produrre  i  suoi  effetti  a  favore  di  colui  che 
è  stato  spogliato  dei  beni  comprati  (4). 

§  3213. 

GoDtiouasione. 

G.  JDéWoggeUo  ddVacquisto. 

La  legge  non  parla  che  d'mmoMIt,  e  trat- 
tandosi d'ipoteche  non  può  avere  inferenza 
che  ad  immobilio  diritti  immobiliari  capaci  di 
ipoteca.  Quindi  ->  diritti  enfitmtici^  di  nuda 
proprietà  e  d^usufrutto  —  (art.  415),  e  dicesi 
ugualmente  di  una  comproprietà  immobiliare. 

Qui  vuoisi  riflettere,  che  non  sono  già  della 
stessa  natura  le  varie  categorie  portate  dal- 
l'articolo 415,  benché  a  certi  effetti  siano  par- 
tecipi del  carattere  reale  immobiliare.  Ve  ne 
ha  di  quelle  che  non  sostengono  ipoteca.  Tali 
sono  i  diritti  d'uso  e  di  abitazione.  Ne  segue 
che  il  compratore  di  questo  diritto  non  po- 
trebbe temere  che  sovr'esso.  venissero  ad 
iscriversi  delle  ipoteche,  né  di  essere  perse- 
guitato da  creditori  ipotecari  in  quel  limite 
esistenti.  Vero  è  però  che  le  ipoteche  possono 
esistere  sul  fondo  e  sulla  proprietà  che  si 
viene  per  lui  modificando  con  una  servitù  di 
qnesta  forma.  Or  bene,  il  compratore  dell'uso 
e  abitazione  che  pagando  il  prezzo  non  si 
sente  sicuro  di  restare  nel  sao  possesso,  invece 
di  pagare  il  prezzo  nelle  mani  del  compra- 
tore, paga  la  somma  corrispondente  a  un  cre- 
ditore ipotecario  di  primo  grado  dèlio  stesso 
venditore. 

Nel  giorno  in  cui  ad  istanza  de'  creditori  sia 
fatto  vendere  il  fondo  all'incanto,  ed  egli  me- 
desimo il  possessore  della  servitù  personale 
sia  travolto  nella  espropriazione,  salverà  al- 
meno il  prezzo  che  ha  sborsato  (e  s'intende 


(1)  Principio  che  si  sviluppa  nella  materia  della 
evìiione.  Rrnossor,  Subrogai,,  cap.  v,  n.03;  Toulmrr, 
tnm.  VII,  n.  \Ai\  Troplo.*(G,  Hyp,,  num.  841,  847; 
Gaothikh,  n.  293  e  Mg. 

(2)  Rlt<*nendo  che  pagasse  11  prezzo  prima  del 
tempo  (LAiiOMBiftRE,  art.  1257,  n.  24). 

(3)  Quale  differenza  se  avesse  innanEl  eeduto  fi 
suo  eredito  Ipotecarlo,  ed  ora  acquirente,  ti  servisse 
del  prezxo  per  soddisfarlo  f 


(4)  Questo  fu  già  il  concetto  del  Renossoo  —  che 
Tacquirente,  obbligato  a  rilasciare  II  fondo  —  4mt 
rentrer  dam  te»  droilt  et  ian$  l'kffpothèqme  de  m  pre- 
mière  obiigalion  (cap.  v,  n.  21  a  34).  Agg.  VKaLiii, 
Réperf.,  y^  SuirogaL,  sect.  it,  a  4,  n.  1;  TocLUtt. 
tom.  IV,  n.  144;  TaopLONO,  Dee  hgpùlh,,  nam.  841 
e  seg. 
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quella  parte  del  prezzo  non  compensata  dal 
godimento)  anziché  formare  un  credito  sem- 
plice, di  dubbia  riscossione,  verso  il  venditore. 
Cosi  pare,  ma  vi  ha  chi  risponde:  no,  dacché 
non  ricorrano  i  termini  della  nostra  disposi- 
zione. Essa  non  contempla  che  quel  compra- 
tore che  in  qualità  di  terzo  possessore  potrà 
essere  esposto  all'azione  ipotecaria  e  costretto 
in  conseguenza  a  pagare  il  debito,  o  rilasciare 
il  fondo.  Ma  è  forse  questa  la  situazione  del 
possessore  a  titolo  di  uso  e  di  abitazione  da 
non  considerarsi  che  un  mero  detentore?  Kgli 
non  ò  citato;  egli  non  si  trova  a  fronte  dei 
creditori  ipotecari  dai  quali  non  può  essere 
inquietato  direttamente  (Demolombe,  Obi.,  iv, 
nam.  520).  Ed  è  per  questo  che  si  vuole  escluso 
dal  benefizio,  o  meglio  dal  diritto,  il  compra- 
tore, né  trovo  che  se  glie  ne  conceda  alcun 
altro. 

Il  Mourlon  osserva  in  contrario,  che  il  pos- 
sessore della  servitù,  se  vuole  guarentirsi  dal 
pericolo,  é  costituito  nella  necessità  di  appog- 
giarsi nel  diritto  dei  creditori  anteriori  (p.  459) 
ed  é  certamente  confutazione  opportuna  per- 
chè la  legge,  giusta  con  tutti,  sarebbe  ingiusta 
verso  di  lui.  Ma  vi  ha  pure  una  risposta  che 
si  deduce  dal  testo.  Nell'indirizzo  —  compra' 
tore  di  un  immobile  —  si  contiene  eziandio  il 
compratore  di  ognuno  di  quei  diritti  immobi- 
liari che  si  parificano  nel  genere,  secondo 
l'art.  415.  E  ciò  non  perché  ognuno  di  essi 
sia  suscettibile  d'ipoteca,  ma  perché  facendo 
parte  della  realtà  fondiaria,  possono  subire 
con  essa  l'effetto  sovvertitore  dell'azione  ipo- 
tecaria (1).  A  tutela  dell'acquisto,  o  almeno 
affinchè  non  si  perda  il  valore  che  vi  si  è 
speso  (2),  la  legge  è  liberale  di  questo  ri- 
medio; poco  importa  se  la  frazione  acquistata 
della  proprietà,  non  abbia  una  complessione 
sufficiente  per  sostenere  e^sa  medesima  la  ipo- 
teca. 

Che  diremo  di  una  servitù  reale?  La  solu- 
zione non  può  esser  diversa.  La  servitù  reale 
non  è  suscettibile  d'ipoteca,  ma  viene  colpita 
inAìeme  col  fondo  a  cui  si  affigge  in  virtù  di 
ipoteche  anteriori  alla  trascrizione  relativa. 
Chi  acquista  una  servitù  in  tale  stato  di  cose, 
ha  pure  tutta  la  ragione  di  pagare  il  prezzo 
in  modo  che  si  diminuisca  il  pericolo  della  sua 
esposizione,  ed  ove  non  riesca,  possa,  se  non 
altro,  ricuperarlo. 

D.  Deìprezso  impiegato^  e  se  non  oltre  il 
prezzo. 


Sino  alla  concorrenza  del  prezzo  del  suo 
acquisto;  in  questa  cerchia  sembra  restrin- 
gersi la  surrogazione  legale  a  favore  del  com- 
pratore. Sono  lire  50,000  che  io  debbo  pagare 
a  causa  del  prezzo;  ma  trovo  che  il  capitale 
iscritto  in  primo  rango  è  di  70,000  con  un 
triennio  d'interessi  e  per  soddisfarlo  intero 
(perchè  in  parte  non  potrei  o  non  mi  sarebbe 
utile)  spendo  il  resto  del  mio.  Quidjuris  al- 
l'effetto della  surrogazione  legale?  Io  sono 
nella  necessità  (per  guardare  la  proprietà  nuo- 
vamente acquistata)  di  fare  il  pagamento  in- 
tero, il  più  forte  interesse  è  quello  che  si  ge- 
nera dalla  necessità.  Vero  è  che  la  lettera 
non  mi  assiste  più  ;  ciò  che  io  pago  al  di  là  del 
prezzo,  non  entra  nel  prezzo;  ma  la  legge 
viene  ravvicinando  i  suoi  sussidi,  ciò  che  non 
si  trova  in  un  disposto,  si  trova  nell'altro;  io 
non  avrò  che  a  passare  sull'altro  pianerottolo 
del  num.  3.  Sono  obbligato,  occasioualmente 
è  vero  e  non  contrattualmente  perché  io  non 
m'imposi  che  un  prezzo  di  50,000,  ma  nel  nu- 
mero 3  si  parla  di  obbligazione  in  largo  senso  ; 
del  vincolo  che  ci  lega  in  forza  della  nostra 
posizione  giuridica  che  non  permette  di  sot- 
trarci ad  un'azione  reale  che  altri  volesse  in- 
tentare contro  di  noi. 

E.  Del  modo  del  pagamento. 

Pagamento  fatto  dall'acquirente  al  credi- 
tore ipotecario  ;  relazione  che  si  attua  fra  loro, 
e  non  per  opera  del  venditore,  e  tanto  meglio 
se  vi  rimane  estraneo.  Tale  relazione  di  vo- 
lontà e  di  fatto  è  come  il  nucleo  in  cui  s'im- 
perna  la  surrogazione.  Se  l'alienante  si  pren- 
desse lui  il  danaro  dalle  mani  dell'acquirente 
e  lo  andasse  distribuendo  ai  suoi  creditori, 
non  si  farebbe  questo  effetto.  È  d'uopo  che  il 
creditore  riconosca  il  sno  pagatore,  che  lo 
veda  per  dir  cosi  in  viso,  e  se  non  emette 
dichiarazione  veruna  (che  non  è  necessaria), 
per  lo  meno  la  sua  corrente  mentale  venga 
diretta  verso  colui  che  gli  conta  il  danaro. 

Ma  se  il  venditore  che  ha  ricevuto  a  questo 
oggetto  (ch'egli  non  può  sviare  di  nessuna  ma* 
niera)  il  danaro  dall'acquirente  e  l'incarico 
di  dimettere  gl'ipotecari  più  salienti,  bisogna 
convenire  che  l'acquirente  medesimo  è  quello 
che  paga,  come  un  mandante  colla  mano  al- 
trui. Ita  ut  pretium  perveniat  ad  eosdem 
priores  creditoreSy  è  il  voto  della  legge  (L.  3, 
Cod.  qui  pot.  in  pign.),  certo  con  intenzione, 
formante  il  nesso  morale  ;  con  intenzione  cioè 
di  sottentrare  nei  diritti  del  creditore  la  quale 


(1)  Il  cbe  non  può  temersi  per  Pacqulsto  di  eose 
mobili  che  dà  all'acqulrcnle  di  baooa  fede  un  mag- 
gior largo  di  difesa. 


(S)  Poiché  il  compratore  delPaso  e  deirabllazlooe 
non  potrebbe  difenderla  contro  la  fona  della  ipe» 
teca. 
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sempre  si  presume  se  il  fatto  materiale  possa 
coDciliarsi  con  quella.  Non  si  concilia  se  Talie- 
nante  versi  egli  medesimo  il  danaro  divenuto 
suo  ai  propri  creditori  ;  ma  se  lo  spirito  ravviva 
ilfatto  medesimo  e  gli  dà  un  significato,  risul- 
tando ch'egli  paga  in  qualità  di  mandatario,  i 
termini  abili  all'effetto  della  surrogazione  sono 
dimostrati  (1). 

E  diremo  risultare,  qualvolta  non  facendone 
parola  la  convenzione,/a  quietcmga  ne  diasegno 
dichiarando  che  le  somme  pagate  dal  debitore 
sono  quelle  che  derivano-dairacquirente  a  ti- 
tolo del  prezzo  da  lui  dovuto,  ola  simultaneità 
dei  pagamenti  ne  faccia  certo  riscontro. 

Nei  termini  generali  della  legge,  acquirente 
è  anche  il  donatario,  che  in  un  atto  da  chia- 
marsi oneroso,  si  è  imposto  il  peso  di  creditori 
ipotecari  che  sono  iscritti  sul  fondo  donato. 
Egli  viene  de  jure  surrogato  nei  loro  diritti, 
e  se  ne  varrà  il  giorno  in  cui  il  fondo  sia 
evitto  ed  egli  se  ne  trovi  spogliato  risorgendo 
in  qualità  di  creditore  ipotecario  per  quanto  e 
come  il  surrogante  Io  avrebbe  potuto.  Nella 
stessa  condizione  è  il  legatario  che.  non  ob- 
bligato per  volere  del  testatore  a  sopportare  i 
debiti  ipotecari  fissi  sul  fondo,  li  paga  non 
ostante  e  subentra  nei  loro  diritti  (2). 

Ma  bisogna  convenire  che  codesti  esempi 
ravvicinati  non  si  confondono  e  gli  ultimi  due 
vanno  piuttosto  subordinati  alla  categorìa  se- 
guente. Che  dire  finalmente  del  contratto  di 
permuta:  acquisto  rispettivo  che  non  a  prezzo 
mtL  rebus  fU?  lì  danaro  è  per  essi,  come  per 
tutti,  il  mezzo  di  soddisfare  gl'ipotecari  con 
diritto  di  surrogazione.  Quello  dei  permutanti 
che  si  trova  col  carico  fastidioso  sui  beni  acqui- 
stati, vorrà  liberarsene  e  farà  bene.  Non  si  può 
dire  che«impiegano  il  prezzo,  e^no  da  ripor- 
tarsi alla  categoria  degli  obbligati  colle.consi- 
derazioni  che  abbiamo  fatto  superiormente  (8). 

§  3214. 


F.  Del  contenuto  ed  estensione  di  questa 
specie  di  surrogasione. 
Non  è  la  prima  volta  che  noi  cerchiamo  di 


porre  in  sodo  il  principio  dèlia  totalità  della 
surrogazione,  nella  estensione  cioè  di  cui  go- 
dono i  creditori  soddisfatti.  Con  applicazione 
speciale  al  num.  2^  di  questo  articolo  così  irto 
di  difficoltà,  si  domanda  se  l'acquirente  che 
col  prezzo  dimette,  secondo  l'ordine,  il  primo 
creditore  ipotecano  subentri  nel  loogo  suo, 
non  solamente  nei  diritti  che  professa  sul 
fondo  acquistato  (che  diremo  il  fondo  0),  ma 
eziandio  nei  diritti  ch'esso  abbia  sopra  un 
altro  fondo  P,  e  cosi  sopra  altri  ai  quali  si 
estende  la  sua  garanzia  ipotecaria.  Limitata 
la  surrogazione  al  primo  fondo,  come  il  credi- 
tore sia  soddisfatto,  gli  altri  fondi  rimangono 
sciolti  da  ogni  vincolo  a  favore  di  lui,  e  i  oredi- 
tori  di  rango  ulteriore  si  fanno  avanti  e  sal- 
gono alla  prima  per  mero  ordinamento  di 
diritto.  Colla  soluzione  opposta  Tacquirente  è 
forte  di  una  maggior  sicurezza  in  ogni  caso  in 
cui  il  valore  del  fondo  acquistato,  o  per  depe- 
rimenti sofferti,  0  per  essere  stato  povera- 
mente venduto  al  pubblico  incanto,  siasi  tro- 
vato insufficiente  a  coprire  il  primo  credito,  e 
l'acquirente  perda  anche  del  prezzo  sborsato. 
La  legge  romana  pareva  favorire  la  surro- 
gazione limitata  all'immobile,  oggetto  dell'ac- 
quisto (4).  E  nel  punto  di  vista  del  dominio 
dovrebb'esser  cosi,  poiché  il  compratore  non 
acquista  che  quell'unico  fondo.  Mala  garanzia 
dell'acquisto  può  estendersi,  anzi  dì  solito  si 
estende,  fuori  di  esso  e  sopravanza  per  quella 
maggior  sicurezza  che  non  si  troverebbe  nei 
limiti  dell'acquistato  dominio.  Un  caso  pint- 
tosto«ovvio  che  strano  egli  è,  che  la  ipoteca 
esistente  sullo  stesso  fondo  venga  a  perdersi 
di  fronte  alla  rivendicazione  che  lo  travolge 
perchè  il  possessore  non  abbia  avuta  facoltà 
di  costituirla.  Valida  invece  ed  efficace  può 
esser  quella  iscritta  sul  fondo  non  posseduto, 
regolarmente  conservata.  L'interesse  della 
piena  e  totale  surrogazione  è  manifesto.  Né  la 
legge  nostra  si  arresta  a  mezsK»,  mirando, 
come  a  suo  scopo,  alla  utilità  del  sarrogato  (5). 
Non  può  negarsi  che  la  enrrogazione*8ia  un 
mezzo  tutelare  deUa  propiietà  acquistata.  Ma 


(1)  Non  n\  comprendono  gli  scrupoli  del  Gaothibr, 
n.  200.  «  La  conditloo  expresse  de  cet  empio!  mise 
au  payement  que  lui  est  fait  de  son  prix,  ne  saoraft 
en  changer  le  caractère  ».  Tale  commissione  che 
Talienante  rici>Te  dal  l'acqui  rente,  è  già  prova  del 
Diaodalo,  osala  non  è  altro  che  II  mandato. 

Vengono  in  questa  sentenza  LAROMiiteB,  articolo 
1251,  n.  17  e  Demolombe,  num.  536.  Una  clausola 
posta  nella  scrittura  può  comodamente  Indurre  la 
prova  del  mandato  dato  dalPacqnIrente  airalienante 
di  cui  disse  il  PoTHiBB  nella  Intródutiàne  al  n.  78. 

(2)  Cbe  In  tal  caso  potrà  esercitare  contro  Terede 


(DuRAirroir,  xn,  n.  160;  Gaothiih,  nnm.  270  e  966; 
LaronbiSri,  art.  1251,  n.  S2). 

(3)  Perchè  tutti  costoro  pagano  det>ltl  da  conside- 
rarsi loro  propri. 

(4)  AtTisando  IMmper.  Giustiniano  cbe  k»  seopo 
era  a  difesa  —  juita  défsniéM  tmeri  polsti  (Les*  3» 
Cod.  de  bis  qui  in  prior.  credit.).  Gnlado  «  <i«afv# 
emptor  potior  erit  omnibus  credllorlbns  InfèrlorUms 
si  qìiì  snnt  »  essendosi  sarrogato  al  creditore  primario 
(alla  sudd.  legge). 

(5)  La  maggiorama  delle  decisioni  dottrisaiie  • 
antoritarie  è  ornai  d*accordo  sa  questo  paaia 
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dò  non  toglie  che  non  solo  la  surrogazione 
Taiga  a  difesa  dell'acquirente,  ma  eziandio  ad 
altrui  offesa  (1),  che  in  vocabolo  più  positivo  si 
traduce  nel  jus  agendi.  Dato  che  la  surroga- 
zione opera  il  trasferimento,  non  delle  guaren- 
tigie soltanto  ma  del  credito  sostanziale  (2),  il 
diritto  di  azione  nell'acquirente  surrogato  ai 
creditori  ipotecari,  non  è  una  concessione,  un 
favore,  ma  una  necessità  a  cui  il  sommo  ordi- 
natore di  codesti  istituti  non  poteva  sfuggire. 

Non  si  tratta  della  retentio,  né  di  respin- 
s^ere  una  molestia,  perchè  non  si  tratta  di 
conservare  il  possesso  dell'immobile  e  il  do- 
minio. Il  diritto  si  trasforma;  il  compratore 
viene  espulso  da  chi  è  più  forte  dì  lui  ;  egli  si 
rifugia,  come  in  asilo  preparato,  nella  ipoteca 
in  cui  è  succeduto.  Egli  si  mette  in  affanno  per 
ricuperare  almeno  il  prezzo;  ha  bisogno  di 
muoversi,  penetrando  nel  concorso  di  altri  cre- 
ditori od  esercitando  le  azioni  del  credito 
contro  terzi  possessori. 

Fermo  questo  diritto  di  azione  non  più  di- 
sputabile al  surrogato  ipotecario,  non  è  fuor 
di  luogo  osservare  alcuno  dei  suoi  precipui  ef- 
fetti. Acquirente  e  terzo  possessore  del  fondo 
A.,  io  sono  ipotecariamente  costretto  dal  primo 
creditore  Eusebio  a  pagargli  50,000  franchi, 
credito  che  è  pur  assicurato  sul  fondo  B.  pos- 
seduto da  Caio  e  sul  fondo  C.  posseduto  da 
Petronio.  Per  non  perdere  il  fondo,  io  pago 
tutta  la  somma,  e  sono  surrogato  de  jure  nelle 
i])oteche  che  pesano  sul  fondo  B.  e  C.  Noi  non 
supponiamo  un  diverso  rango  ipotecario  (cosa 
molto  rimarchevole)  ma  una  sola  e  larga  ipo- 
teca (3)  che  percuote  tre  fondi  mentre  uno  solo 
basta  a  pagare  il  debito.  Ora  essendo  surro- 
gato nella  iscrizione  di  Eusebio,  io  domino  in 
modo  gli  altri  due  fondi  6.  e  C,  che  posso 
provvedermi  coU'azione  ipotecaria  contro  di 
essi. 

Premesso  che  io  possa  farlo  contro  l'uno  o 
contro  l'altro  possessore  per  l'intera  somma. 


eh!  la  viene  pagando,  a  sua  volta  è  surrogato 
dejureueWe  mie  ragioni  per  quella  reciprocità 
che  passa  fra  i  terzi  che  pagano  il  debito  ipo- 
tecariofsuccessivamente?  Se  questo  fosse,  io 
stesso  ne  sentirei  il  contraccolpo  sul  fondo  mio 
particolare;  e^r  evitare  il  circolo  vizioso,  si 
è  formata  una  dottrina  regolatrice,  dirò  così, 
di  questa  combinazione  giuridica,  che  con 
grande  consenso  proclama  non  potersi  assalire 
i  singoli  terzi  possessori  se  non  prò  rata,  cioè 
per  quello  che  deve  ciascuno  in  ragione  del- 
l'ente ipotecato,  salvo  il  diritto  dell'abbandono 
0  rilascio  (4). 

Che  si  possa  fare,  che  niente  osti  alla  regola- 
rità di  nn  tale  processo  in  relazione  alle  norme 
che  lo  governano,  non  sarà  a  dubitarsi.  La  diffi- 
coltà sarà  in  questo,  se  il  possessore  che  estate 
colpito  pel  primo  e  ha  dovuto  pagare  l'intero, 
sia  tenuto  a  seguire  quest'ordine  non  essendo 
veramente  prescritto  in  veruna  legge.  Il  certo 
si  è  che  fra  codesti  possessori,  tutti  soggetti 
alla  medesima  ipoteca,  deve  ripartirsi  il  de- 
bito, non  variando  la  ragione  del  diritto  dal 
fatto  accidentale  di  una  persecuzione  preven- 
tiva. Io  preferirei  il  consiglio  che  ci  porge  il 
Larombière,  sembrandomi  molto  opportuno, 
di  detrarre  nell'azione  ipotecaria  la  parte  del 
debito  che  spetta  a  quel  medesimo  che  la 
promuove.  Cosi  ninno  pagando  più  di  quello 
che  gli  spetta,  e  ognuno  nella  proporzione  del 
valore  dell'immobile  posseduto,  cessa  il  temuto 
inconveniente  delle  surrogazioni  rientrantiàn 
se  stesse  e  quasi  circolanti  senza  uscita  di  cui 
abbiamo  veduto  lo  spettro  altrove.  Così  fini- 
rebbe una  questione  che  si  vide  non  poco  agi- 
tata dagli  scrittori  del  mezzo  tempo,  e  la  solu- 
zione sarebbe  di  quelle  che  si  raccomandano 
per  la  loro  giustizia,  imperocché  questi  terzi 
possessori  occupando  una  posizione  che  non 
differisce  che  dalla  quantità  dei  beni  posseduti, 
uopo  è  che  a  tale  riscontro  rispondano  gli  uni 
verso  degli  altri  (5). 


(1)  La  doUrlna  del  diritto  romano  sviluppatasi 
nelle  feconde  discussioni  furensi,  era  passata  per 
diversi  periodi  in  cui  rettnarono  varie  opinioni. 
Megusanzio,  il  Mkkliko  (De  pign.,  lib.  iv,  que<it.  44), 
tenevano  al  rifiore  ponendo  il  maximum  del  diritto 
del  compratore  nella  ref enfio,  ma  nel  contrasto  si 
veoìvano  avanzando  le  Idee  più  sciolte,  e  più  siuste, 
diciamolo  ancora,  che  poi  prevalsero.  Infine,  me- 
diante un  lavoro  dMnterpretazione  vcnivasi  a  questo 
che  le  stes^  leggi  romane  combinate  in  razionale 
ermeneutica  (L.  3,  Cod.  de  bis  qui  in  prior.  credit.; 
Leg.  Sì  ìb,  de  novat.  ;  Leg.  4,  de  pignorai,  act.; 
L.i*g.  Àrùto,  qum  res  pignor.  ;  Leg.  3,  S  St  lumen, 
de  distraci,  pign.),  si  prestavano  a  più  largo  effetto 
(Cakcer.,  lib.  li;  Vab.,  CtnUrmf,,  cap.  vi;  AnoaiOL, 


Contras,,  n.  348;  Dk  Oi.ea,  Oe  eeu.,  tit.  iv,  qu.  2, 
n.  14  e  seiz.  ;  Arias  dr  Mesa,  lib.  i,  variar,  cap.  3|. 

(2)  Benché  senza  responjtabiliià  del  surrogante  come 
si  è  detto  tante  volte. 

(3)  1  francesi  fanno  IMpotesi  di  una  ipoteca  ge- 
nerale. 

(4)  PoTHTBR,  lutrod,  d*Orléuna,  num.  42  e  TràtL 
ipof.,  rap.  Il,  scz.  i,  8  6;  Grenikr,  Ipot.,  tom.  ii, 
n.  19;  Troplong,  Ipot.,  num.  788  ter;  Dorartor, 
tom.  xii,  n.  IdS  e  seg. 

(5)  Si  è  detto  con  ragione  che  P  usufruttuario, 
Tanticresista ,  l'affittuario  ben  anche  (lo  ispecie  se 
a  lungo  tempo)  avendo  tutto  Pinteresse  di  liberare 
il  fondo  da  affezioni  ipotecarie  che  minacciano  il 
suo  possesso,  sobentra,  col  soddisfttrle,  nelle  azioni 
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LIBRO  m.  TITOLO  IV. 


[Art.  4283] 


§  3216. 

CoDlinuasiooe, 

rV.  Della  surrogazione  a  favore  degli  ob- 
bligati ai  piegamento  (num.  3). 

a)  Viene  ora  rinteresse  della  obbligazione 
che  è  il  più  forte  d^ogni  altro.  Anche  racqai- 
rente  di  beni  soggetti  ad  ipoteche  è  vincolato 
alla  loro  soddisfazione  in  quanto  sarebbe 
esposto  alla  perdita  del  fondo.  Il  vincolo, 
ognuno  lo  comprende,  è  reale;  dicesi  obbliga- 
zione, 0  rispetto  alPalienante  verso  il  quale 
abbia  assunto  codesti  oneri  o  anche  senza  di 
ciò  (elemento  estraneo  al  nostro  discorso),  in 
quanto  il  fondo  stesso  è  obbligato,  e  chi  vuole 
conservarlo,  bisogna  che  si  rassegni  e  si  ado- 
peri a  liberamelo.  Ma  ora  si  entra  nella  sfera 
della  obbligazione  personale  ;  il  debito  è  no- 
stro e  possiamo  esser  forzati  a  pagarlo. 

Nondimeno  bisogna  fare  avvertenza,  che  il 
debito  non  sia  originalmente  nostro,  essendo 
che  il  debitore  che  paga  i  suoi  propri  credi- 
tori ai  quali  ha  concesso  ipoteca,  non  è  sur- 
rogabile nei  loro  diritti.  Quindi  la  formola  ac- 
corta del  nostro  articolo  —  con  altri  o per  altri. 
Con  altri  prova  che  il  debito  non  è  original- 
mente nostro  se  non  in  parte^  dato  pure  che, 
negli  eflfetti,  la  nostra  obbligazione  sia  indi- 
visibile. Ma  vi  ha  sempre  una  parte  che  spetta 
ad  altri.  Da  ciò  il  diritto  della  surrogazione  che 
ci  vale  a  difesa  verso  i  coobbligati.  Per  altri, 
è  chiaro  che  noi  abbiamo  un  rilevatore  quale 
che  sia,  e  con  tal  mezzo  possiamo  assicurarci 
la  indennità. 

Intanto  richiamando  alla  mente  la  carat- 
teristica del  numero  precedente,  ci  si  appalesa 
la  differenza.  Esso  desidera  l'impiego  del 
prezzo  nella  dimissione  degl'ipotecari  (1).  Ma 
abbiamo  trovato  anche  facile  il  transito  al  nu- 
mero 3,  perchè  dove  non  vi  è  il  prezzo  da  spen- 
dere e  tuttavia  un  legittimo,  un  potente  inte- 
resse spinge  a  pagare  il  debito,  bisogna  bene 
che  un  posto  si  conceda  alla  surrogazione 
legale. 

Non  ci  teniamo  adunque  bilanciati  sopra 
codeste  due  categorie  di  rapporti  giuridici  in 
un  sistema,  a  dir  cosi,  troppo  rigoroso;  si 
aiutano,  si  coordinano,  si  giovano  a  vicenda  in 


ano  spirito  di  benigno  e  giusto  riguardo.  È  on 
gran  sussidio  del  credito  civile  e  commerciale, 
che  vi  abbiano  persone,  estranie  alla  obbliga- 
zione primitiva,  che  avendo  dei  motivi  per 
farlo,  si  prestino  col  proprio  danaro  al  sod- 
disfacimento. L'usufruttuario,  universale  o 
particolare  (2),  sotto  la  minaccia  di  azioni  ipo- 
teca ri  e,  paga  col  proprio  danaro  i  creditori 
meglio  collocati  e  più  temibili  ;  egli  si  asside 
come  creditore  ipotecario  sulla  proprietà  ai 
conseguenti  effetti  di  ragione,  e  mettendo  in- 
tanto al  sicuro  il  proprio  usufrutto.  £cco  i 
terzi  possessori  che  per  salvarsi  ricorrono  al 
mezzo  eroico  del  pagamento  totale  e  guada- 
gnano una  buona  posizione,  attesa  la  sponta- 
neità con  cui  si  prestano  senza  cavare  dalla 
sostanza  del  debitore;  ma  intorno  a  ciò  non 
vuol  aggiungersi  a  quel  non  poco  che  si  è  detto. 

b)  L'obbligazione  personale  che  finisce  e 
si  estingue  col  pagamento  e  non  ha  seguito 
verso  altri,  non  è  compatibile  con  un  diritto  di 
surrogazione.  Se  fra  più  debitori  (simpliàter 
conjuncti)  il  debito  è  divisibile,  ognuno  che 
paga  la  sua  porzione  chiude  la  partita  ;  egli  non 
deve  per  altri  né  ha  diritto  verso  altri,  sia  pure 
ipotecario  il  credito.  Io  ho  contratto  un  mutuo 
col  banchiere  T.  insieme  coi  miei  cugini  Carlo 
e  Giuseppe,  ma  senza  solidarietà  fra  noi,  di 
L.  30,000.  Giunta  la  scadenza  io  pago  le  mie 
dieci  mila  ;  se  ho  dato  ipoteca  sui  miei  fondi,  la 
faccio  ridurre  di  tanto  ;  non  ho  contro  chi  ri- 
valermi; surrogazione  non  mi  appartiene  e 
non  ne  sento  neppure  il  bisogno. 

e)  Sono  in  questa  condizione  di  cose  gli 
eredi  che  pagano  debiti  della  successione  in 
proporzione  alla  propria  quota  ereditaria,  da 
considerarsi  come  altrettanti  debitori  perso- 
nali, originari  e  distinti.  Noi  parliamo  princi- 
palmente degli  eredi  divisi  che  conoscono  la 
misura  del  proprio  debito,  e  non  possono  esser 
tratti  al  pagamento  gli  uni  per  gli  altri.  Bene 
si  è  rilevato,  che  lo  stato  d'indivisione  può 
complicare  i  loro  rapporti,  ed  anche  porli  in 
grado  di  esposizione  vicendevole.  Confusi  i 
fondi,  ogni  individuo  di  quella  associazione  for- 
tuita sarebbe  colpito  nella  esecuzione  che  ve- 
nissero operando  dei  creditori  ipotecari.  Con 
meno  grave  effetto  verrebbe  tuttavia  a  risen- 
tirsene, secondo  alcuni,  per  le  azioni  dei  chi- 
rografari.  Vi  è  quiudi  una  opinione  che  con- 


dei  creditori  (V.  in  proposito  Merlin,  Rép,,  v®  Tiert 
délenteur  —  QueUiou»  du  droit  /  PcRSiL  art.  2214, 
o.  7;  Lahombièbr,  art.  1251,  num.  40;  Gauthier, 
D.  363). 

(1)  Onde  siamo  venati  allargando  la  vista  sugli 


oitgeiti  deiracqui5to,  ma  sempre  intendendo  parlare 
del  prezzo  impiegato. 

(i)  Senza  pregiudizio  delle  distinzioni  stahilile 
neirart.  508  e  500.  1/ usufruttuario  uoiversale  so- 
stiene i  redditi  passivi  del  patrimonio,  ma  non  è 
tenuto  alla  estinzione  dei  eapliali. 


DELLE  OBBLIGAZIONI 
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tede  all'erede  indiviso  che  paga  debiti  comuni, 
il  diritto  della  surrogazione  (1). 

In  termini  esatti  si  dirà,  che  i  creditori  chi- 
rografari  non  possono  far  breccia  sulla  massa, 
dovendo  essi  pure  proporzionare  le  domande 
agl'interessi  ereditari,  ma  l'azione  ipotecaria 
può  mandare  sossopra  un  gruppo  di  fondi  co- 
muni. Uno  degli  eredi,  meglio  provvisto,  paga 
tutto  il  debito,  anche  a  sussidio  dei  coeredi 
realmente  coobbligatì;  è  impossibile  negargli 
la  surrogazione  nei  diritti  del  creditore  taci- 
tato, all'effetto  de)  rimborso  della  parte  ecce- 
dente il  debito  proprio  ;  e  in  ogni  caso  di  alie- 
nazione, la  sua  posizione  sarebbe  meglio  assi- 
curata (2). 

d)  Farsi  carico  del  debito  e  soddisfarlo 
nella  contemplazione  personale  del  debitore, 
non  è  sgabello  alla  surrogazione  legale,  per 
la  semplice  ragione  che  l'assiintario  non  può 
avere  dei  diritti  che  airaccoUante,  debitore 
oiiginario,  non  competono.  Cosi  è  stato  deciso 
con  ottimo  senno,  che  un  intraprendi tore  pa- 
gando gli  operai,  non  subentra  nei  loro  privi- 
legi, che  non  prendono  vigore  se  non  nel 
difetto  del  pagamento  e  contro  lo  stesso  in- 
traprenditore  (3).  Egli  ha  pagato  il  debito 
proprio. 

e)  Bisogna  anche  osservare  che,  ove  il 
testo  accenna  al  pagamento  fatto  per  altrij 
s'intende  per  esservi  obbligato.  Così  il  fideius- 
sore del  quale  diremo  specialmente  più  avanti. 
Non  però  il  mandatario,  non  l'amministratore 
che  paga  coi  danari  altrui,  e  non  pagando  un 
debito  a  cui  fosse  tenuto,  non  eseguendo  infine 
che  una  commissione.  Ma  suppongasi  un  man- 
datario (un  notaio  per  esempio)  incaricato  di 
estinguere  un  debito  ipotecario.  Egli  non  ri- 
ceve i  fondi,  e  per  non  mancare  al  delicato 
incarico,  paga  del  proprio.  Sarà  egli  nella  sua 
persona,  e  nel  suo  interesse  patrimoniale,  su- 
bingredito  nelle  azioni  del  creditore  dimesso? 
No.  1<>  Perchè  lo  ha  fatto  senza  obbligo  pre- 
cedente, seu'^'avere  impegnata  una  qualunque 
sua  responsabilità  personale  ;  senza  quei  pres- 
santi motivi  che  giustificano  l'interesse  portato 
a  un  certo  grado,  ma  piuttosto  con  una  certa 


spontaneità  generosa.  2®  Chi  agisce  in  tal  modo 
è  degno  d'encomio,  ma  non  deve  ricoprire  sotto 
nobile  apparenza  un  fine  interessato.  Non  gli 
è  permesso.  Egli  ha  corsa  la  fiducia  del  man- 
dante ;  egli  non  acquista  che  un'azione  perso- 
nale verso  di  lui  per  essere  giustamente  rim- 
borsato. 

/*)  Dal  caso  del  mandatario  passiamo  di 
leggieri  a  quello  del  commissionario  in  affari 
commerciali. 

Il  commissionario  è  un  incaricato  degli  affari 
altrui,  e  ne  fa  professione.  Ma  egli  nasconde 
le  piò  volte  la  mano  che  lo  muove;  si  affaccia 
al  pubblico  come  il  proprietario  sino  ad  incon- 
trarne personalmente  leobbligazioni.  La  teoria 
del  mandato  si  modifica  sostanzialmente  nella 
persona  del  commissionario.  L'interesse  della 
sua  professione,  riconosciuta  utilissima  in  com- 
mercio, lo  pone  come  nella  necessità  di  cosi 
operare,  a  differenza  del  privato  mandatario. 
La  intenzione  ch'egli  abbia  di  pagare  colla 
maggior  sicurezza  possibile,  è  presupposta  nel 
suo  operare  medesimo.  Il  concedergli  la  sur- 
rogazione nei  privilegi  del  creditore  dimesso, 
è  una  giustizia  per  lui,  e  un  vantaggio  recato 
in  generale  alle  transazioni  commerciali  (4). 

§  3216. 

Conti  nuasione. 

g)  L'assicuratore  non  ha  egli  diritto  di 
subentrare  nelle  azioni  che  l'assicurato  po- 
trebbe esercitare  contro  il  locatario,  responsa- 
bile dell'incendio  avvenuto?  E  di  questa  ma- 
niera di  assicurazione  parliamo  specialmente. 
In  generale  la  dottrina  è  contraria.  Poiché 
il  fondaménto  di  codesta  surrogazione  legale 
a  favore  dell'assicuratore  che  avvenuto  l'in- 
cendio offre  la  indennità,  sarebbe  questa  me- 
desima'disposizione  dell'articolo  1253,  n.  3,  la 
principale  obbiezione  è  tratta  dai  termini  con 
cui  si  esprime.  Obbligato  con  altri  non  è  l'as- 
sicuratore che  tutto  solo  sostiene  la  obbliga- 
zione ;  molto  meno  è  obbligato  per  altri.  Che 
ha  mai  di  comune  il  suo  debito  con  quello  del 
locatario  dell'assicurato  ?  (5). 


(1)  TOITLLIER,    tom.  V,  151,  con    DOVRBGIKR,  oota  a, 

e  Gaothibr,   n.   37:2.   —   Cantra   Mourlor,   n.   472; 
L4R01IBIÈRE,  art.  1251,  n.  60. 

(2)  Bene  Dkmolosibk,  n.  588. 

(3)  Cassaz.   frane,  12  febbraio   1866;   Drvill.,  i, 

detto  anno. 

(4)  Dklamarrr  e  LepoiTiviif,  tom.  ii,  num.  395; 
Troplong,  Dtt  Mùnfiinemeitt ,  nam.  359;  Pardkssus, 
Droit  eommere,,   tom.  u,  n.  563;  Demolombe,  OlfL, 


IT,  n.  603  e  seg.;  Gauthirr,  d.  400;  LARONBikRB, 
art.  1251,  n.  65. 

(5)  Checchessia  delle  assfcurazionf  mariltime,  ove 
si  è  più  disposti  a  favore  deirassicuratore  che  dopo 
IMnfortunio  corrisponde  la  dovuta  indennità  (Po- 
THIRR,  Des  assuraacex,  n.  52,  65,  ecc.;  Parofssos, 
Droit  tommere.,  n.  854,  855),  si  ritiene  essere  sur- 
rogalo nelle  azioni  dell'assicuralo  contro  coloro  che 
gli  dovessero  delle  riparazioni  in  causa  o  in  seguito 
dellMnfortunio,  e  per  ora  non  si  può  altro  aggina- 
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Forte  opposizione  tnttayia  in  tempo  più  re- 
cente. Si  risponde  trattarsi  del.medesimo  og- 
getto. E  infatti  quale  sarebbe»  se  non  il  diritto 
d'indennità  che  risulta  dall'incendio  patito  ? 
Che  importa  se  l'azione  è  fondata  in  due  titoli, 
cioè  il  contratto  d'assicurazione  e  il  contratto 
di  locazione;  in  due  titoli  di  diverso  carattere, 
ma  che  concorrono,  benché  in  modo  e  grado 
pure  diverso,  alla  garanzia  del  proprietario 
per  lo  temuto  incendio?  La  leggeritiene  ob- 
bligato senz'altro  il.  conduttore,  se  non  possa 
a  suo  discarico  produrre  certe  prove  indicate 
nell'art.  1589.  h  quindi  stabilito  il  concorso 
nello  scopo,  mentre  il  più  ampio  riparo  che 
promette  l'assicuratore,  abbraccia  ogni  ma- 
niera di  eventualità,  anche  quella  che  procede 
dal  fatto  0  dalla  incuria  dell'inquilino.  Ma 
quale  ne  sarebbe  la  conseguenza?  Che  l'azione 
delle  indennità  contro  l'inquilino,  rimane  senza 
soggetto;  ch'egli  solo  ne  trarrebbe  profitto; 
non  darebbe  ragione  del  fatto  suo,  forse  col- 
pevole, né  all'assicuratore  perchè  l'azione  non 
è  in  lui  trasferita,  non  al  suo  locatore  (l'assi- 
curato) perchè  l'assicuratore  lo  ha  completa- 
mente soddisfatto  (1). 

Nelle  materie  commerciali,  in  cui  la  maggio- 
ranza di  opinioni  autorevoli,  sì  nella  dottrina 
che  nella  giurisprudenza  rappresenta  una  con- 
suetudine invalsa,  non  è  mai  senza  pericolo  il 
dissentire,  e  bisogna  almeno  pensarci  molto. 
L'argomento  che  prevale  a  favore  della  opi- 
nione comune,  egli  è  certamente  :  che  la  sur- 
rogazione legale  è  qualche  cosa  di  stabilito,  e 
se  cosi  vuol  dirsi,  di  organato  in  formole  legis- 
lative calcolate  in  termini  prudenti,  misurati, 
inalterabili.  Senza  dubbio  l'assicuratore  per 
l'incendio  (2),  non  potrebbe  invocare  a  suo 
favore  la  lettera  del  n.  3<*  dell'art.  1253,  né 
altra  legge  più  acconcia  nel  Codice  di  com- 
mercio lo  favorisce.  Secondo  il  nostro  sistema 
gli  concediamo  di  spaziare  negli  altri  tre  nu- 
meri di  questo  articolo  privilegiato,  ma  non 
pare  ch'egli  sia  per  trovare  una  sede  più 
adatta  negli  altri. 

La  discussione  si  presenta  favorevole  alla 
maggioranza  che  nega  all'assicuratore  (terre- 
stre) il  diritto  della  surrogazione  legale,  per 
questi  due  potenti  motivi:  1<*  che  l'assicuratore 
paga  il  debito  personale  e  proprio  ;  2^  perchè 


non  si  trova  in  realtà  contemplato  il  caso  ano 
in  questa  legge  eccezionale.  Non  sembra  nep- 
pure di  gran  forza  l'osservare  in  contrario  che 
la  stretta  responsabilità  dell'inquilino  eia  pre- 
sunzione che  lo  grava,  quanto  la  obbligazione 
diretta  e  certa  dell'assicuratore,  hanno  una 
tendenza  che,  q  uantunque  dissimile  nella  causa 
e  nel  valore  dei  mezzi,  concorre  allo  scopo  di 
garantire  il  proprietario  della  casa  dall'incen- 
dio. Il  proprietario  che  non  fa  molto  calcolo 
sulla  responsabilità  dell'inquilino,  dato  ch'egli 
affitti  la  casa,  si  è  deciso  a  coprire  in  ogni 
evento  la  sua  proprietà  collo  scudo  dell'assi- 
curazione ;  e  ben  può  dirsi  che  una  garanzia 
non  esclude  l'altra  ma  camminano  insieme. 
Forse  un  giorno  la  società  assicuratrice  cadrà 
in  fallimento  (caso  non  raro);  e  a  sollievo  del 
danno  che  soffre  dall'incendio  non  gli  resterà 
che  la  sua  più  limitata  azione  a  carico  dell'ia- 
quilino.  Del  resto,  come  si  è  detto,  l'assicura- 
tore garantisce  tutto,  anche  il  fatto  della  ne- 
gligenza dell'inquilino  ed  anche  il  suo  dolo.  Da 
siffatta  relazione  non  può  sorgere  dimostra- 
zione positiva  di  un  diritto  di  surrogazione 
acquisita  dall'assicuratore  nelle  azioni  dell'as- 
sicurato. Oltreché  il  caso  sarebbe  troppo  spe- 
ciale, e  deve  cercarsi  qualche  cosa  che  serva  ad 
una  teorica  generale  in  fatto  di  assicurazione. 
Veramente  in  materia  delittuosa  la  giustizia 
grida  ad  alta  voce,  che  colui  che  venne  offeso 
dal  delitto,  sia  pure  un  assicuratore,  non  deve 
essere  spogliato  di  azione  per  farsene  render 
conto  penalmente  o  civilmente,  secondo  ra- 
gione. Conveniamo  che  rassicurato,  intera- 
mente soddisfatto  di  ogni  suo  danno,  manchi 
d'interesse  per  istaurare  un  giudizio  ;  ma  l'in- 
teresse ch'egli  aveva  innanzi,  ora  risiede  nel- 
l'assicuratore perchè  sarebbe  il  massimo  degli 
assurdi  che  il  delinquente  non  dovesse  rispon- 
dere a  veruno,  non  al  proprietario  che  non  ha 
più  interesse,  non  all'assicuratore  perchè  non 
sono  passate  in  lui  le  azioni  del  proprietario 
assicurato. 

Sarebbe  mai  possibile  che  una  questione  di 
parole  formasse  il  dissenso,  e  che  il  dissenso 
potesse  sparire  quando  la  questione  di  parole 
fosse  tolta?  Invece  di  una  surrogazione  legale 
nelle  azioni  dell'assicurato,  non  sarebbe  piut- 
tosto un'azione  spettante  airassicuratore  e  sua 


gere.  Quanto  alle  assicurazioni  terrestri,  la  dot- 
trina corre  in  opposto:  Pardessus,  nom.  503;  Du- 
RAKTOif,  xn,  nuro.  182;  Brdr  e  Soliat,  Aintratte. 
terresfr.,  o.  294.  quest.  ult.,  num.  32H;  Alauzrt, 
n.  478;  PsRSlL,  Droit  comm,,  n.  300;  MaSSA,  t.  V, 
Dum.  254. 
(1)  Dkvolohbb,  I,  505  e  seg.,  con  Modblon,  p.  2M 


e  seg. ,  BouDUSQUiÉ,  TfUé  de  i'àtMurùnce  eemlrt  /*«■- 
eendte,  n.  330. 

«  (2)  Poiché  rintcresse  della  polemica  sembra  ri- 
dursi a  questa  eventualità,  e  neli^esaininarla  lascio 
da  una  parte  gli  argomenti  aeeondarì,  a  mio  avviso 
poco  eoncludentl. 


DELLE  OBBLIGAZIONI 
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propria,  per  essere  egli  in  sostanza  colai  che 
è  danneggiato  dal  reato,  e  può  dirsene  la  vit- 
tima? La  casa  era  assicurata;  un  incendiario 
pel  gusto  della  distruzione,  vi  ba  dato  fuoco  ; 
rassicurato  aveva  diritto  alla  indennità,  l'as- 
sicuratore lo  ha  completamente  indennizzato. 
Ebbene  egli  muove  la  sua  querela;  suscita 
l'azione  penale,  si  costituisce,  se  occorre,  parte 
civile.  Egli  non  trae  tutto  ciò  exjure  dell'as- 
sicurato, ma  dalla  sua  propria  posizione  giu- 
ridica, dal  suo  diritto. 

Io  non  direi  adunque  che  questa  è  una  sur- 
rogazione, legale  o  non .  legale,  perchè  vera- 
mente non  si  tratta  di  subentrare  nei  primevi 
diritti  dell'assicurato,  e  cosi  nulla  conclude  se 
la  legge  speciale  non  provvede,  sotto  la  difesa 
dell'ordine  e  dei  principìi.  Tornando  alla  ipo- 
tesi dell'incendio  della  casa  e  nella  presenza 
di  un  inquilino  su  cui  pesa  una  presunzione 
che  è  tenuto  a  dissipare,  non  crederei  che 
l'assicuratore  potesse  prevalersi  del  privilegio 
del  locatore  perdi 'egli  non  è  il  locatore  né  a 
lui  surrogato.  Se  il  conduttore,  per  esempio, 
fosse  mallevato  da  un  fideiussore  qualunque, 
ninno  dirà  che  l'assicuratore  subentra  nelle 
azioni  del  locatore  a  perseguitare  questo  suo 
obbligato.  Altro  è  se  fosse  bene  dimostrato 
che  l'inquilino  fu  l'autore  doloso  dell'incendio, 
poiché  fuori  della  sfera  della  surrogazione, 
si  entra  a  golfo  lanciato  nel  comune  diritto 
penale. 

§  3217. 

GoDtinuaxione. 

h)  Della  surrogazione  dei  coobbligati  so- 
lidari. 

La  questione  che  noi  cerchiamo  di  ridurre 
in  termini  semplici,  eccede  in  parte  la  portata 
di  questo  articolo,  ma  non  si  può  omettere  e 
per  la  sua  notorietà  e  perché  non  avrebbe 
luogo  altrove. 

Abbiamo  nell'art.  1198:  «  L'obbligazione 
«  contratta  in  solido  verso  il  creditoresi  divide 
«  di  diritto  fra  i  debitori;  questi  non  sono  fra 
«  loro  obbligati  se  non  ciascuno  per  la  sua 
«  parte  ».  Sono  pure  notevoli  nell'argomento  i 
due  articoli  che  seguono  1199  e  1200.  Uno  dei 
condebitori  solidali  che  paga  tutto  il  debito, 


(1)  Esclusa,  sMntende,  la  parte  del  debito  proprio. 

(2)  Un  piccolo  saggio.  Debito  totale  160  diviso  in 
quattro.  A.  uno  dei  condebitori  solidali,  pagandolo 
al  creditore  5ul)entra  nella  ipoteca  che  si  è  data  da 
R.,  C.  e  D.  Ma  razione  personale  del  credito  (in  via 
di  ricorso)  è  limitala  a  40  contro  ciascheduno.  La 
ipoteca  rimane  indivisa  quanto  ai  fondi,  ma  4iv<8a 
quanto  alia  somma. 


è  surrogato  dejure  nelle  azioni  del  creditore, 
ma  nei  limiti  stabiliti,  cioè  a  parti  divise  e 
non  più  solidalmente  e  a  norma  delle  indicate 
disposizioni.  11  presente  nostro  articolo  vi  ag- 
giunge forse  qualche  cosa,  o  non  ha  esso  altro 
effetto  che  quello  dell'art.  1198?  Quello  che 
vi  si  aggiunge,  nel  mio  modo  di  vedere,  è  l'ap- 
parato accessorio  che  concerne  la  sicurezza 
del  credito.  Supposto  che  il  totale  credito  fosse 
guarentito  da  una  ipoteca,  il  condebitore  soli- 
dale che  lo  dimette  nelle  mani  del  comune  cre- 
ditore, subentra  nei  suoi  diritti  ipotecari  (1). 
Questo  è  in  ragione  e  attribuisce  un  effetto 
considerevole  al  presente  disposto  che  altri- 
menti non  ne  avrebbe  a  fronte  della  regola 
ricordata.  Pertanto  chi  paga  l'intero,  potrebbe 
spiegare  l'azione  ipotecaria  per  esserne  rim- 
borsato, ma  dividendo  la  istanza  in  modo  che 
ogni  obbligato  non  corrisponda  che  la  parte 
sua  (2). 

Ma  qui  si  è  introdotta  un'altra  questione. 
Se  il  coobbligato  stipula  una  surrogazione  con- 
venzionale col  creditore,  non  prosegue  forse 
in  lui,  surrogato,  l'azione  solidale? 

Grave  dissidenza  nel  campo  dei  giuristi, 
dacché  venne  ad  acquistare  molto  interesse 
negli  studi  forensi  la  teoria  della  surrogazione, 
e  risale  ad  un'epoca  omai  antica.  Consenzienti 
vi  erano  alla  opinione  affermativa  (3).  Altri 
alla  cessione  delle  azioni  non  attribuivauQ  im- 
portanza di  sorta  ;  il  condebitore  solidale,  se- 
condo essi,  non  aveva  mai  che  un  ricorso  limi- 
tato a  norma  di  legge  (4).  Se  no,  si  darebbe 
alla  surrogazione  un  effetto  eccessivo  che  poi 
si  ritorce  contro  il  surrogante,  e  verrebbe  a 
riprodursi  un  circolo  vizioso,  incessante,  di 
surrogazioni  vicendevoli. 

Il  Toullier  (voi.  vii,  n.  163),  dopo  il  CJodice, 
respinge  il  fantasma  del  circolo  vizioso,  poiché 
dovendo  sempre  il  richiedente  dedurre  la  sua 
parte  di  debito,  si  va  di  mano  in  mano  elimi- 
nando e  finirà  coU'estinguersi.  Tolto  questo, 
che  sarebbe  un  obbietto,  l'autore  vede  piana 
la  via  per  concludere  che  niente  toglie  del 
resto  al  creditore  di  cedere  le  sue  azioni  che 
devono  necessariamente  produrre  l'effetto  di 
una  continuata  solidarietà  a  profìtto  del  suo 
cessionario. 


(3)  NATifARD,  llb.  VITI,  cap.  xcviii;  D*Olivb,  Ilb.  iv, 
eap.  xzxr;  Catelan,  lib.  in,  cap.  zliz;  Soulagps, 
Hypof.,  208  e  206,  Ferbièrb,  Contuet,  de  Pam,  arti- 
colo 108.  S  4,  n.  2,  ecc. 

(4)  Boucher-d*Argis  note  alPARGOo,  Fabro,  Con- 
jecL,  lib.  XI,  cap.  XI;  PoTHiER,  Obi.,  n.  281,  Rs- 
;iDSsoii,  cap.  viii. 


BoBaiai,  Camment,  al  Cod.  dv,  Uàl.  —  Voi.  III.  Parte  IL 
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Ammessa,  edanzi  troyata  ^asta  la  osserva- 
zione onde  si  leva  di  mezzo  il  pericolo  del  cir- 
colo perpetuo,  resta  a  superare  Postacolo  della 
legge  che  governa  e  modera  con  tanta  giu- 
stizia il  ricorso  dei  debitori  solidari  fra  loro. 
Ma  questo  non  è  superabile,  appunto  per  es- 
sere un  ordinamento  della  legge  a  cui  il  fatto 
del  creditore  nulla  può  detrarre,  contro  la 
quale  la  sua  cessione  non  approda.  La  surro- 
gazione acconsentita  dal  creditore  non  può 
mutare  in  peggio  la  condizione  che  ai  conde- 
bitori è  fatta  dalla  legge.  Essi  sanno  che  sod- 
disfatto il  creditore,  la  loro  solidarietà  cessa; 
e  non  devono  rispondere  che  nel  loro  partico- 
lare verso  chi  si  è  prestato  a  pagare  il  debito, 
sia  pure  uno  dei  loro  consorti.  Si  cedono  con 
effetto  i  diritti  che  hanno  tratto  successivo  e 
sono  per  durare  e  non  quelli  che  col  paga- 
mento stesso  si  perimono  (1). 

Ci  siamo  occupati  di  una  vera  eccezione  nella 
teoria  della  surrogazione  che  per  ìndole  sua 
trasporta  nel  surrogato  tutto  il  diritto  del  sur- 
rogante. Una  legge  speciale  può  limitare  la 
generale  non  permettendo  che  abbia  tutti  i 
suoi  effetti.  Cosi  la  nostra  disposizione  gene- 
rica per  ogni  coobbligato,  è  limitata  dall'arti- 
colo 1198  in  fatto  di  ricorso  fra  gli  stessi  debi- 
tori, che  è  un  giusto  modo  d'interpretare  la 
convenzione,  mentre  se  la  sicurezza  del  credi- 
tore ha  impegnato  tutti  costoro  a  prestarsi 
indivisamente  per  lo  stesso  debito,  non  si  am- 
mette però  che  pari  solidarietà  li  unisca, 
quando  si  battono  fra  loro  per  equilibrare  le 
partite  e  regolare  i  loro  propri  interessi. 
0  DéUa  aurrogaeione  del  fideiussore. 
D  fideiussore  paga  non  per  sé  ma  per  altri. 
Compreso  nella  lettera,  lo  è  nello  spirito  della 
legge  sempre  mite  a  favore  di  queste  vittime 
dell'altrui  mala  fede,  e  della  credulità  e  spen- 
sieratezza loro  propria.  H  fideiussore  adunque 
viene  dejure  surrogato  nelle  azioni  del  credi- 
tore in  tutta  la  loro  estensione,  non  escluso  il 
diritto  della  solidarietà.  È  facile  vedere  la  dif- 


(1)  Qaesta  è  la  vera  ragione.  11  Larombière  che 
appoggia  pure  colla  sua  autorità  questa  dottrina  oe 
porge  un'altra  che  si  approssima,  ma  non  è  prerisa. 
La  surrogazione  legale,  egli  dice,  non  ha  altro  fon- 
damento che  la  convenzionale,  interpretando  la 
legge  in  tal  modo  la  volontà  dei  contraenti.  La 
surrogazione  contenzionale  espressa  non  potrebbe 
adunque  avere  maggior  efficacia  della  convenzionale 
tacita  e  presunta.  Ma  noi  sappiamo,  e  ne  abbiamo 
veduti  esempi,  che  una  surrogazione  convenzionale 
può  avere  elTetti  più  ampi  della  legale,  perchè  ciò 
che  la  legge  presume  interpretando  un  contralto, 
può  esser  avanzato  nelle  previsioni  esplicite  del  con- 
ihraenti.  Ciò  per  altro  non  accade  qualora  il  fatto  sia 


ferenza  della  specie  ora  esaminata.  Ciò  non 
riguarda  la  questione  della  rivalsa  e  del  ricorso 
fra  i  coobbligati  ;  ma  del  passaggio  dell'azione 
principale  il  cui  oggetto  tuttora  vivo  e  pre- 
sente, si  è  il  soddisfacimento  del  debito  co- 
mune. 

Vi  ha  un  caso  molto  speciale,  che  ha  susci- 
tate controversielungheeforse  non  proporzio- 
nate. Il  caso  suppone  degli  obbligati  solidari, 
e  la  fideiussione  prestata  non  per  tutti  ma  per 
uno  di  essi;  e  si  domanda  se  il  fideiussore, 
pagato  non  in  parte  ma  in  tutto  da  lui  mede- 
simo il  debito,  ricoverando  sotto  le  ali  del  cre- 
ditore, estenda  il  suo  diritto  di  rimborso  sopra 
tutti  i  debitori  solidali  (2). 

Dal  Pothier  venne  la  intonazione  contraria: 
«  Qualvolta  il  fideiussore,  egli  diceva,  non  ha 
«  mallevato  che  uno  dei  debitori  solidali  e  non 
«  gli  altri,  pagato  il  debito  (intero)  non  ha 
«  azione  diretta  che  contro  di  lui;  esercitando 
«  i  diritti  e  le  azioni  del  suo  debitore,  non  può 
€  esercitare  che  quelli  che  lo  stesso  suo  debi- 
«  tore  potrebbe  se  il  debito  lo  avesse  pagato 
€  lui  ».  Vale  dire  singolarmente  e  divisa- 
mente (3). 

Altro  fondamento  principale  sta  in  un  ar- 
gomento a  contrario  sensu  che  si  deduceva 
dall'art.  2030  del  Codice  Napol.  tradotto  nel 
nostro  1917.  Il  fideiussore  che  ha  fatto  sicurtà 
per  tuttij  ha  il  regresso  contro  ciascuno  di  loro 
per  ripetere  la  intera  somma  pagata.  Per  libe- 
rarci di  quest'ultimo  immediatamente, basterà 
avvertire  la  occasione  di  quella  maniera  di  dire 
dell'articolo  1917.  Esso  esprime  esattamente 
il  concetto  che  vuol  esprimere  ;  e  accenna  a 
piò  debitori  principali  in  solido, ealla  obbliga- 
zione che  in  essi  permane  verso  il  fideiussore 
che  ha  pagato  tutto  il  debito.  La  ipotesi  è  che 
abbia  mallevato  pertutti  onde  farvi  corrispon- 
dere nel  discorso  la  solidarietà  di  ciascuno. 
Ma  con  ciò  non  si  decide  il  diverso  caso  della 
malleveria  unica  e  del  pagamento  totale;  e 
può  dirsi  piuttosto  non  contemplato.  D  caso 


regolato  dalla  stessa  If^ì^e  in  un  Interesse  d*ordine  e 
a  favore  del  debitori. 

Cos\  decidono  DELViRCOunr,  tom.  n,  pag.  717; 
DuRANTON,  tom.  xr,  num.  244;  Rooiérf,  Gèl.  mùIU,, 
n.  133;  Gactiiier,  num.  405  e  seg.;  MouRLon,  47; 
Larombière,  art.  1251,  n.  48;  Troplohg,  CmUienn, 
num.  329. 

(2)  Questione  non  sarebbe  se  I  debitori,  beocbò 
congiunti,  non  fossero  solidali,  la  divisibilità  della 
obbligazione  porterebbe  anche  quella  del  fideius- 
sore. 

(3)  Concordano  Ddranton,  tom.  xn,  a.  170;  Zi- 
CHARI.E,  S  319;  PONSOT,  Caa/.,  n.  201;  TBOFLOJtG,  t^.* 
n.  379. 
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non  contemplato  suole  spesso  confondersi  con 
un  senso  contrario,  ma  può  adottarsi  tante 
Tolte  la  stessa  conclusione  senza  contraddi- 
zione alcuna. 

Così  avviene  ora,  rimettendo  la  decisione  ai 
principii.  Bisognerebbe  mettere  in  sodo  che  il 
vincolo  della  solidarietà  rimane  disciolto  sic- 
come è  stabilito  nella  evenienza  speciale  del 
ricorso  reciproco  dei  debitori,  ma  qui  non  si 
tratta  di  quella  specie  di  famiìia  erciscunda 
tra  i  confratelli  debitori,  ma  di  una  surroga- 
zione vera  e  propria  e  del  pagamento  del  de- 
bito principale.  Il  vincolo  della  solidarietà 
stringe  il  fideiussore;  quantunque  non  abbia 
garantito  che  i4no  solo  dei  debitori  solidari, 
tuttavia  questa  relazione  di  lui  coi  propri  col- 
leghi  s'impone  al  fideiussore  medesimo,  lo  trae, 
lo  avvolge  e  lo  costringe  a  pagare  tutto  il  de- 
bito. La  nostra  ipotesi  è  ciregli  lo  abbia  real- 
mente pagato  tutto  il  debito,  non  volontaria- 
mente, ma  nella  necessità  in  cui  era  costituito 
e  non  potendo  evitare  di  pagarlo  intero.  Quale 
ingiustizia  non  concedere  la  surrogazione  to- 
tale a  lui  che  non  avendo  garantito  il  debito 
se  non  in  un  certo  limite,  trova  che  la  sua 
volontà  medesima  è  forzata  dalla  qualità  dei 
debito,  e  deve  servire,  suo  malgrado,  alla  con- 
dizione in  cui  è  posto  il  debitore  da  lui  garan- 
tito !  Non  è  vero  che  il  fideiussore,  nominale 
per  uno,  e  reale  per  tutti,  non  rappresenti  in 
tal  caso  che  il  proprio  debitore;  esso  è  surro- 
gato di  ragione  nei  diritti  del  creditore  fra  i 
quali  il  più  importante  è  quello  della  solida- 
rietà verso  i  debitori  che  del  resto  ricono- 
scendo il  nuovo  debitore,  di  nulla  vengono  sca- 
pitando nella  loro  condizione  reale.  Ma  piut- 
tosto farebbero  guadagno  ingiusto  e  contro 
ragione,  acquistandone  una  migliore. 

Qui  pure  si  è  risollevato  Tobbietto  del  vi- 
zioso circuito  delle  azioni.  Non  vedete,  si  dice, 
che  ognuno  dei  condebitori  non  garantiti  (1), 
costretto  a  pagare  il  totale,  sarebbe  a  sua  volta 
surrogato,  sino  alla  concorrenza  almeno  della 
parte  contributiva  di  ciascuno  di  essi,  sia  con- 
tro i  condebitori,  sia  contro  il  loro  malleva- 
dore ?  (2).  Ciò  pertanto  che  il  mallevadore  tam- 
quam  subrogatus  del  creditore  principale  si 
farebbe  a  pagare,  dovrebbe  poi  quale  malle- 
vadore restituirlo  (3).  Discorso  che  si  è  fatto 
anche  dal  Troplong,  discorso  specioso  se  vuoisi, 


ma  che  cede  ad  una  confutazione  evidente.  H 
fideiussore  si  presta  garante  verso  il  creditore 
non  verso  i  condebitori,  veri  obbligati  princi- 
pali, mentre,  secondo  la  natura  delle  cose,  il 
fideiussore  è  un  obbligato  subalterno  e  secon- 
dario. Verso  i  debitori  principali  nulla  deve 
sagrificare,  nulla  deve  perdere  ;  e  il  suo  titolo 
di  regresso  pieno  e  perfetto  contro  il  debitore 
è  accertato  negli  art.  1915  e  1916  (4). 

§  3218. 

Contìfittazione. 

IV.  Bella  surrogazione  délVerede  benefi- 
ciato (n.  4). 

Fuori  del  regolamento  d'ordine  che  governa 
i  rapporti  dell'erede  beneficiato  colla  eredità, 
s'incontra  questa  disposizione  salutare  che  do- 
vrebbe farne  parte.  La  dottrina  era  venuta 
preparando  questo  nuovo  portato  dei  codici 
moderni  (5).  Se  l'erede  beneficiario  paga  i 
debiti  ereditari,  può  farlo  per  sé  e  nel  proprio 
interesse  nel  senso  di  render  più  solida  la  sua 
posizione  dominando  in  certo  modo  colla  pre- 
valenza dei  suoi  crediti  la  eredità. 

La  surrogazione  legaleha  il  suo  fondamento 
nell'interesse  e  nella  qualità  dell'interesse  che 
muove  taluno  a  spendere  il  proprio  danaro  nel 
soddisfacimento  di  una  obbligazione  che  non 
è  sua  propria,  o  non  totalmente  sua  propria. 
La  sola  accettazione  col  benefìcio  dell'inven- 
tario già  mostra  più  che  la  inclinazione,  il 
proposito  di  essere  l'erede  definitivo  se  le 
condizioni  del  patrimonio  ereditario  siano  per 
permetterlo.  Amministratore  per  legge,  egli 
intanto  regola  le  cose  in  modo,  che  la  eredità 
si  vada  epurando  dai  debiti,  e  si  sciolga  dai 
suoi  imbarazzi,  sfuggendo  per  quanto  è  possi- 
bile agli  atti  spogliativi  che  minacciano  i  credi- 
tori. Egli  fa  tutto  questo  e  per  quanto  si  possa, 
coi  mezzi  che  fornisce  la  eredità.  Ma  i  mezzi 
possono  non  esser  pronti,  e  nella  urgenza 
che  incalza,  mette  mano  al  proprio  peculio  e 
paga  col  suo.  Le  sue  intenzioni  non  sono  ge- 
nerose, tali  non  si  presumono;  uomo  d'affari, 
in  quell'ambiguo  stato  delle  cose,  intende 
procedere  per  il  meglio  e  colla  maggior  sicu- 
rezza. Egli  pagherà,  ma  i  crediti  più  urgenti 
e  quelli  che  primeggiano  sopra  gli  altri.  A 
questo  è  incoraggiato  dalla  legge  che  gli  con- 


ci) Stando  sempre  nella  ipotesi  che  non  tatti  lo 
siano. 

(2)  Colle  azioni  del  crediioie  principale,  sMotende, 
e  non  colle  loro  proprie. 

(3)  Qaasf  ti  trattasse  dello  stesso  creditor  prin- 
cipale. 


(4)  Larombièrr,   art.   1251,   n.  49  e  seg.;  Dbho- 
LOMBB,  n.  614  e  seg. 

(5)  Rrndsson,  cap.  vii,  n.  76  e  77;  Bbbtomiiibr, 
Sulrrogation,  tom.  n,  p.  82. 
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cede  la  surrogazione.  Vi  ha  l'interesse  suo 
proprio,  e  quello  dei  creditori  e  della  succes- 
sione :  quanti  motivi  per  giustificare  un  istituto 
ignoto  agli  antichi!  (1). 

Si  può  supporre  che  si  tratti  di  un  solo 
erede.  Quale  sarebbe  mai  il  suo  scopo,  dimet- 
tendo col  proprio  peculio  debiti  ai  quali,  in 
quello  stato  di  cose,  non  è  certamente  tenuto? 
Può  esser  duplice  lo  scopo.  Quello  di  assicu- 
rarsi per  non  perdere  almeno  il  danaro  speso 
qualora  avvenga  che  alla  fine  del  giuoco  sia 
costretto  abbandonare  la  eredità.  0  costituito 
erede,  quello  di  formarsi  una  barriera  contro 
1  creditori  ipotecari  di  data  posteriore  che 
venissero  a  molestarlo.  Esso  li  raggiunge 
amendue  pagando  un  credito  ipotecario  che 
avrà  cura  di  scegliere  fra  i  poziori. 

Facciamo  la  ipotesi  di  più  eredi,  e  invece 
dell'ipotecario,  fingiamo  un  credito  chirogra- 
farlo.  Nel  generale  portato  —  debiti  ereditari 
--  si  contengono  anco  i  chirografari.  Eredi, 
Tizio  e  Caio  amendue  beneficiati  ;  un  debito 
chirografario  di  50  mila  lire  che  viene  pagato 
da  Tizio.  Si  dice  che  questi  pagando  tutto  il 
debito,  non  è  surrogato  che  per  la  metà,  cioè 
quella  metà  che  stava  o  doveva  stare  a  carico 
suo  ;  non  quello  di  Caio,  che  essendo  de  jure 
(il  debito)  diviso,  non  sarebbe  mai  tenuto  a 
soddisfarlo.  Egli  ha  dunque  pagata  affatto 
volontariamente  Taltra  parte  che  non  gli 
spettava;  deve  riguardarsi  come  quello  in- 
terveniente che  non  potrebbe  aspirare  che  ad 
una  surrogazione  convenzionale  (2). 

Io  ne  converrei  se  Caio  fosse  un  erede  sem- 
plice di  fronte  a  Tizio  beneficiario.  Sarebbe 
un  patrimonio  del  tutto  distinto  quello  di  Caio 
e  si  avrebbero  due  persone  diverse.  Ma  se  due 
0  più  sono  gli  eredi  beneficiari  concorrenti 
sulla  medesima  eredità,  in  sostanza  vi  ha  una 
persona  sola,  quella  della  eredità.  Dato  anche 
il  caso  di  una  divisione,  che  non  può  essere 
che  provvisoria,  la  eredità  è  sempre  esposta  a 
disfarsi  e  a  sparire  sotto  il  peso  delle  sue  obbli- 
gazioni. D  creditore  di  quelle  50  mila  lire,  sia 
pure  chirografario  (e  possiamo  anche  sup- 
porre il  debito  maggiore),  può  piombare  sui 
beni  ereditari  e  farne  strage.  Tizio  che  ha  una 


fortana  sua  propria,  s!  arrisa  di  torlo  di  mezzo 
e  soddisfarlo.  Con  ciò  egli  raUerma  la  succes- 
sione e  la  pone  in  salvo.  Ha  fatto  l'interesse 
del  socio  ;  ha  fatto  anche  il  proprio.  Io  non 
comprendo  questa  proposizione  —  ai*  deìà  de 
aa  part,  il  n*a  pas  plus  drait  à  la  subrogation 
légak  que  tout  itranger  qyi  serait  venu  payer 
par  interventian  (Demolombe,  ivi). 

Al  di  là  della  sua  parte  !  io  credeva  invece 
che  nei  termini  della  sua  porzione  egli,  con- 
siderandolo erede  fermo,  non  avrebbe  diritto 
ad  alcuna  surrogazione  per  questa  parte  (8). 
Egli  era  il  debitore,  egli  ha  pagato  il  suo  de- 
bito. All'incontro  il  diritto  della  surrogazione 
legale  deve  competergli  sull'altra  parte.  Né 
importa  che  il  credito  sia  chirografario,  poiché 
si  è  già  detto  che  ogni  debito,  ogni  onere  ere- 
ditario si  racchiude  nella  dizione  generale  di 
questa  legge.  Male,  se  io  non  erro,  questa 
disposizione  si  confonde  con  quella  delPar- 
ticolo  1238,  n.  2,  ove  si  affaccia  un  qualunque 
senza  interesse  personale,  senza  un  motivo 
conosciuto  a  soddisfare  i  debiti  altrui.  L'erede 
beneficiario  si  qualifica  da  un  oggetto  che  la 
legge  ascrive  fra  i  privilegiati  in  materia  di 
surrogazione.  Ne  segue  ch'egli  ha  acquistata 
l'azione  di  reintegro  verso  la  eredità,  e  sarebbe 
il  colmo  della  ingiustizia  il  negarla  quasi  sia 
stato  liberale,  o  prodigo  del  proprio  danaro, 
ed  altri  debba  arricchire  a  suo  detrimento. 

Non  bisogna  perder  di  vista  la  distinzione 
fra  il  caso  iu  cui  l'erede  beneficiato  ritiene  o 
abbandona  la  eredità;  nel  primo  caso  egli  ha 
pagato  il  debito  proprio  con  effetto  totalmente 
estintivo.  E  se  concorre  con  altri  deve  fame 
la  deduzione.  Non  conservando  la  eredità,  egli 
non  resta  che  un  creditore  con  tutti  1  diritti  e 
le  azioni  del  surrogante,  quali  che  siano. 

Anche  la  natura  del  credito  influisce  sai 
modi  della  indennità.  Se  il  coerede  che  ha 
pagato  tutto  il  debito  abbandona  la  eredità,  e 
il  debito  sia  divisibile,  non  può  chiederne  agli 
eredi  il  pagamento  se  non  in  parti  divise.  Non 
altrimenti  se  il  debito,  non  ipotecario,  sia  indi- 
yisibile.  La  sua  divisibilità  si  determina  dal 
carattere  ereditario,  e  contro  i  singoli  eredi 
8i  ripete  egualmente  in  parti  divise. 


(l)  Lo  stesso  privi lefrfo  non  è  accordato  al  cura- 
tore della  eredità  giacente  ;  e  per  negarlo,  basta  in 
questa  materia  il  silenzio  della  !egge.  LVrede  bene- 
ficiario, non  ostante  i  suol  dubbi  e  le  sue  riserve, 
ha  assunta  una  qualità,  per  cui  si  lega  col  vincolo 
potente  delPiotercsse  alla  successione.  Il  curatore 
alla  eredità  giacente  è  un  vero  estraneo.  Cos)  riten* 
gono,  e  secondo  me  con  ragione,  quasi  alla  unani- 
mità, gruiustratorl  del  Codice  Napoleone  (DuvaaGisa 


In  TooLLiRR,  che  si  mostrò  contrario,  iv,  n.  155; 
ZachariìG,  e  annot.,  g  319;  Gauthier,  n.  550;  Larox- 
BifcRE,  art.  1225.  n.  79,  ecc.). 

(2j  LAROMBifcRB,  n.  73;  Durantoh.  XU,  num.  179; 
Drholombr,  n.  028. 

(3)  Se  si  abbandona  la  eredità,  il  pagamento  forma 
un  credito  del  beneficiario,  perchè  non  fu  estintivo, 
ma  con  effetto  di  surrogasione. 


DKLLK  O&BLlGAZlOMt 


693 


Vi  ba  pure  una  notevole  singolarità  in  fatto 
di  debiti chirografari.  Sappiamo  che  tante  volte 
l'erede  beneficiario  non  è  libero  di  pagare  a 
sua  scelta.  Può  esservi  opposizione  per  parte 
di  creditori  (art.  976).  S'egli  dimetta  alcuno 
di  tali  crediti  coi  danari  propri,  la  sua  stessa 
surrogazione  si  troverà  complicata  con  codesti 
rapporti  della  successione.  La  irregolarità  o 
imprudenza  del  pagamento  da  lui  eseguito  si 
ritorce  contro  di  lui.  La  conseguenza  si  è, 
dover  pagare  anco  gli  opponenti.  Cosi  la  effi- 
cacia del  suo  ricorso  contro  la  eredità  dipen- 
derà dallo  stato  di  questo  processo,  e  dalle 
risorse  del  patrimonio.  Egli  si  trova  nella  po- 


sizione in  cui  sarebbero  i  creditori  da  lui  taci- 
tati. Costretto  a  pagare  gli  opponenti,  se  le 
forze  della  eredità  sono  esaurite,  inutile  I9 
surrogazione,  si  perde  quello  che  si  è  speso. 
È  sempre  importante  il  mettere  in  chiaro 
che  l'erede  beneficiario  paga  coi  danari  propri. 
Indispensabile  io  credo  farne  la  dichiarazione 
nell'atto  del  pagamento  e  ritirarla  nella  quie- 
tanza. La  presunzione  è  sempre  che  si  paghi 
coi  danari  del  patrimonio  amministrato.  Nò 
basterebbe  il  mostrarlo  tardivamente  nel  ren- 
diconto, mentre  ciò  che  interessa  è  stabilire  la 
intenzione  all'atto,  e  la  corrispondente  cono- 
scenza del  creditore. 


Articola  1954. 

La  surrogazione  stabilita  negli  articoli  precedenti  ha  luogo  tanto  contro 
i  fideiussori  quanto  contro  i  debitori. 

Il  creditore  fu  solo  in  parte  soddisfatto,  e  colui  che  gli  fece  il  pa- 
gamento in  parte,  concorrono  insieme  a  far  valere  i  loro  diritti  in  pro- 
porzione di  quanto  è  ai  medesimi  dovuto. 

§  3219.  Alcuni  speciali  effetti  della  surrogazione  legale. 

1°  Degli  effetti  relativi  ai  fideiussori  e  ai  terzi  possessori. 

Chi  paga  un  debito  ipotecario  che  percuote  un  fondo  ritenuto  da  un  terso 
possessore^  è  surrogato  nei  diritti  del  creditore. 

Altra  ipotesi.  Se  quello  che  paga  U  creditore  ipotecario  sia  lo  stesso  terzo 
possessore  del  fondo. 

H  terzo  possessore,  non  però  personalmente  obbligato,  subentra  nei  diritti  dei 
creditore,  eziandio  contro  il  fideiussore. 

Quindi  il  fideiussore  non  ha  ricorso  contro  il  terzo  che  ha  pagato;  ma  può^ 
dato  il  caso,  opporre  la  eccezione  detP articolo  1928. 

In  quale  rapporto  pertanto  e  a  quali  effetti  si  dice  che  il  fideiussore  è  ante 
posto  al  terzo  possessore. 
§  3220.  Continuazione. 

2**  Del  concorso  del  surrogante  e  del  surrogato. 

Esclusa  la  preferenza  che  soleva  concedersi  al  creditore  che  non  fu  soddisfatto 
che  in  parte. 

Della  difesa  della  legge  napoleonica  che  rappresenta  altrettante  obbiezioni 
critiche  contro  la  legge  italiana. 
§  3221.  Continuazione. 

Risposta. 

Il  creditore,  che  poteva  non  ricevere  il  pagamento  parziale,  ha  creato  cól  sur- 
rogato  un  i  apporto  che  deve  rispettare. 

Questo  conduce  a  dividere  le  sorti  della  garanzia  che  si  estende,  con  pia  o 
meno  sicurezza,  a  ttstto  U  credito. 

Si  confuta  Vargomento  che  una  parte  del  credito  sia  estinta,  quella  cioè  pagata 
al  creditore. 

Essa  non  la  è  che  relativamente  al  ereditare;  ma  vive  per  effetto  della  «tirro- 
gazione  nel  surrogato. 

E  di  altri  argomenti  die  compieta/no  la  dimostraMione, 
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§  3219. 

Alenai  fpeeialì  effetti  dell*  sunogasione 

legale. 

1«  Degli  effetti  rdatm  ai  fideiussori^  e 
ai  tersi  possessori. 

Ritengo  essersi  parlato  abbastanza  degli  ef- 
fetti della  surrogazione  in  generale,  ed  ora  la 
legge  stessa  non  intende  che  di  specificarne 
alcuni  che  furono  in  altro  tempo  oggetto  di 
controTersia. 

Il  RenuBson  e  il  Dumoulin  e  qualche  altro 
della  loro  scuola,  avevano  fatto  prevalere  nel 
fóro  la  opinione,  che  mediante  la  surrogazione 
non  si  acquistassero  i  diritti  delle  cauzioni,  non 
dovendo  il  fideiussore  soggiacere  a  un  creditor 
nuovo  verso  U  quale  non  si  era  obbligato,  per 
cui  la  sua  condizione  poteva  diventar  più  in- 
comoda e  grave.  La  fideiussione  si  era  prestata 
in  una  considerazione  personale  del  creditore, 
e  della  condiscendenza  e  bontà  del  suo  carat- 
tere, ora  non  si  sa  con  qual  uomo  si  ha  a  fare. 
Vi  si  trova  anche  un  certo  interesse  d'ordine 
pubblico.  Si  cita  un  decreto  del  parlamento  di 
Normandia  del  1G66,  che  aveva  consacrata 
questa  giurisprudenza,  approvata  anche  dal 
Bretonnier  (1).  Con  tuttociò  non  passarono 
molti  anni  che  le  idee  erano  mutate  (2). 

Invero  i  motivi  che  sostenevano  la  tesi,  non 
erano  di  molta  forza.  La  cauzione  si  annette 
al  credito  anziché  alla  persona.  Forse  non  sa 
il  fideiussore  che  il  credito  può  essere  ceduto? 
Può  egli  sperare  di  essere  liberato  di  fronte  a 
una  cessione?  Il  creditore  sarà  dunque  ridotto 
alla  impotenza  di  valersi  dei  suoi  diritti  ceden- 
doli ad  altri,  per  non  vederli  immiserire  nelle 
stesse  sue  mani,  dato  che  tutta  la  importanza 
consista  nella  garanzia  che  li  avvalora?  Un 
cangiamento  della  persona  del  creditore  non 
accade  naturalmente  per  la  morte  sua?  Un 
erede  bisbetico  e  duro  non  può  succedere  ad 
un  uomo  mite  e  benigno  ?  L'interesse  pubblico 
si  offenderebbe  del  contrario,  se  venisse  cioè 
menomata  la  circolazione,  non  potendosi  tra- 
sferire ad  altri  la  miglior  parte  del  credito. 
Non  si  tratta  di  allargare  i  confini  della  cau- 
zione in  aggravio  del  mallevadore  restando 
egli  obbligato  nei  medesimi  termini,  colla  me- 
desima responsabilità  e  cogli  stessi  diritti  d'in- 
dennità verso  il  debitore  principale,  ed  ogni 


altro  che  si  conviene  alla  sua  obbligazione 
accessoria. 

Niente  provano  adunque  le  contrarie  obbie- 
zioni che  suppongono  stabilita  la  garanzia  del 
fideiussore  in  un  sentimento  che  non  può  sus- 
sistere che  fra  le  medesime  persone. 

È  chiaro  che  il  pagamento  non  ha  questo 
effetto  se  provenga  dal  debitore,  estinguendo 
per  assoluto  la  obbligazione.  Il  debito  può  pa- 
garsi dal  coobbligato  che  ha  interesse  di  mante- 
nersi l'azione  nella  sua  persona  a  sua  propria 
guarentigia  verso  gli  altri  obbligati.  Attesa  la 
natura  di  questa  relazione,  la  obbligazione  del 
fideiussore  rimase  estinta  in  ragione  della 
parte  del  debito  che  incombeva  a  quello  che 
lo  ha  soddisfatto,  ma  in  quella  soltanto,  e  nelle 
altre  resta  fermo  il  diritto  della  cauzione  a 
favore  del  surrogato  (3). 

Parliamo  del  terzo  possessore.  Chi  paga  un 
credito  ipotecario  che  percuote  un  fondo  rite- 
nuto da  un  terzo  possessore,  subentra  nelle 
ragioni  del  creditore  contro  lo  stesso  terzo 
possessore,  mentre  la  ipoteca  non  si  estingue 
ma  passa  in  lui  che  potrà  prenderne  la  iscri- 
zione di  subingresso  in  proprio  nome. 

Noi  supponiamo  che  quel  pagatore  sia  un 
interessato  che  può  collocarsi  in  una  delle 
quattro  categorie  dell'art.  1253.  Perchè  se  le 
azioni  del  creditore  battono  fondi  ritenuti  da 
terzi  che  sono  pure  soggetti  a  quell'onere 
reale,  e  non  possono  cavarselo  dalle  ossa  se 
non  pagando,  sfuggiranno  alla  legittima  po- 
tenza della  surroga:2ione?  Come  se  ne  verreb- 
bero liberando  a  buon  mercato  senz'avere 
sborsato  un  soldo?  Le  obbiezioni  che  si  sono 
fatte,  e  possono  vedersi  coltivate  dal  Demo- 
lombe,  benché  vittoriosamente  confutate,  non 
meritavano  secondo  me  la  pena  di  essere  di- 
scusse. Basta  un  solo  argomento,  un  argomento 
che  non  ha  risposta,  quello  tratto  dalla  nozione 
fondamentale  —  la  surrogazione  nei  diritii  dà 
creditore  —  e  non  lascia  luogo  a  credere  che 
vi  siano  dei  diritti  inerenti  al  credito  soddi- 
sfatto, e  non  siano  stati  trasmessi. 

Ora  si  finga  una  ipotesi  in  senso  inverso, 
che  cioè  quello  che  paga  il  debito  ipotecario 
sia  lo  stesso  terzo  possessore  che  vi  ha  real- 
mente tutto  l'interesse. 

Qualunque  sia  il  titolo  del  suo  possesso, 
basta  per  subentrare  nelle  azioni  del  creditore, 
eziandio  contro  un  fideiussore  ch'egli  non  sia 


0)  V*  Sutrogation,  tono,  n,  p.  STO. 

(2)  Decisione  del  Parlamento  di  Parigi  del  6  loglio 
1790. 

(3)  È  da  ritenersi,  checché  siasi  detto  in  opposto, 


che  il  fideiussore  può  difendersi  dalia  domanda  ec- 
cessiva del  surrogalo  in  via  di  eccezione  e  seuà 
essere  tenuto  ad  un*azione  separata  di  rimborso^ 
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personalmente  obbligato  (1).  La  natura  cir- 
colare della  surrogazione  (espressione  che  in 
molti  casi  non  è  impropria)  ha  fatta  nascere 
difficoltà  gravissima.  Quando  il  fideiussore 
avrà  rimborsato  il  terzo  possessore  che  aveva 
ottenuto  per  legge  il  subingresso  nei  diritti  del 
creditore  contro  di  lui,  allora  il  fideiussore 
avrà  a  sua  volta  il  diritto  di  subingresso  verso 
di  lui  !  Questo  si  dice.  Ma  è  forse  vero  che  il 
fideiussore  dopo  aver  pagato  abbia  un  simile 
ricorso  o  diritto  surrogatorio  contro  il  terzo 
possessore?  Ma  egli  terzo,  rappresenta  forse 
il  debitore  principale?  No,  rappresenta  il  cre- 
ditore che  gli  ha  cedute  le  suo  azioni.  Come  il 
fideiussore  da  debitore  che  era,  è  divenuto 
creditore?  Debitore,  quantunque  accessorio, 
ha  pagato,  ed  ora  con  una  fittizia  surroga- 
zione, vuole  riprendere  quello  che  ha  pagato  ? 
Non  pare  che  questo  movimento  sia  possibile. 

Noi  però  sentiamo  ed  apprezziamo  tutta  la 
difficoltà.  Essa  consiste  non  già  in  un  circolo 
vizioso  di  ricorsi,  ma  nel  diritto  di  prevalenza 
che  nell'ordine  giuridico  abbia  il  terzo  posses- 
sore sul  fideiussore,  o  in  quello  piuttosto  che 
competa  al  fideiussore  sul  terzo  possessore. 
La  ipotesi  che  si  è  premessa,  scioglie  la  que- 
stione col  fatto  imprudente  del  fideiussore  che 
ha  riconosciuto  il  terzo  possessore  come  suo 
creditore,  e  lo  ha  pagato;  ma  lasciata  questa 
ipotesi,  che  mostra  la  connivenza  del  debitore 
e  Tabbandono  del  suo  diritto  (2),  facciamone 
lineai  tra.  Il  creditore  oltre  una  cauzione  ipo- 
tecaria, ebbe  anche  una  cauzione  personale. 
Siamo  in  presenza  di  due  cauzioni,  una  reale 
e  una  ipotecaria?  Quale  dev'essere  preferita? 
Quale  dei  due,  per  altri  obbligati,  ha  più  forte 
diritto  ?  Quale  è  prevalente  ? 

Il  debitore  che  possedeva  il  fondo  ipotecato 
al  credito,  lo  ha  alienato.  Il  terzo  possessore 
per  liberarsi  dal  debito,  paga  il  creditore;  è 
nel  suo  diritto.  Viene  surrogato  in  tutte  le  sue 
azioni  reali  e  personali  relative  al  credito, 
secondo  i  principii  già  esposti.  Quindi  anche 
nelle  azioni  contro  il  fideiussore.  Il  fideiussore 
risponde  io  pago,  ma  voi  investitemi  delle 
azioni  ipotecarie  che  avete  acquistate  dal  cre- 
ditore; 0  se  non  potete  perchè  quelle  ipoteche 
non  furono  conservate,  o  non  volete,  io  fideius- 


sore invoco  la  disposizione  dell'art.  1928.  D 
fideiussore  non  esercita  un'azione  di  ricorso, 
ma  oppone  una  eccezione  perentoria  contro 
questo  terzo  medesimo  che  è  succeduto  nel 
luogo  del  creditore  e  lo  rapppresenta. 

Le  cose  adunque  stanno  in  questo  modo.  Il 
fideiussore  è  tenuto  a  pagare  il  creditore  prin- 
cipale, e  per  lui  quello  che  ha  estinto  il  debito 
in  mano  sua  con  effetto  di  surrogazione  legale. 
Il  fideiussore  non  può  avere  dal  canto  suo,  e 
nell'indole  dei  suoi  rapporti  col  creditore  o 
avente  causa,  un  diritto  di  ricorso  verso  l'uno 
0  verso  l'altro,  poiché  sarebbe  assurdo  che 
avendo  obbligo  di  pagare  avesse  poi  diritto 
alla  restituzione.  Se  il  surrogato  è  un  terzo 
possessore,  uno  cioè  che  ha  avuto  interesse  di 
fare  il  pagamento,  egli  rappresenta  pure  il 
creditore  con  diritto  di  essere  rimborsato  dal 
fideiussore.  «  Ma  il  fideiussore  anche  in  solido, 
«  è  liberato,  allorché  per  fatto  del  creditore 
<  non  può  aver  effetto  a  favore  del  fideiussore 
«  medesimo lasurrogazionenelleragioni,nelle 
«  ipoteche  e  nei  privilegi  del  creditore  »  (8) 
(detto  art.  1928). 

Da  questa  fonte  scaturisce  la  eccezione  del 
fideiussore  nel  supposto  che  il  creditore  si 
fosse  anche  munito  di  garanzie  ipotecarie.  Egli 
deve  cederle  al  fideiussore,  ossia  passano  de 
iure  al  fideiussore  che  dimette  il  debito.  (Ria- 
mato a  pagare,  si  difende  colla  eccezione  cer 
dendarum  actionum,  ed  è  in  questo  senso  che 
il  fideiussore  prevale  al  terzo  possessore;  egli 
è  liberato.  Il  creditore  non  poteva  esigere  il 
credito  dall'acquirente  cancellando  la  ipoteca 
senza  perdere  il  suo  diritto  d'azione  contro  il 
fideiussore.  Quindi  non  poteva  surrogare  l'ac- 
quirente in  questo  medesimo  diritto  che  più 
non  aveva.  L'acquirente  dal  canto  suo  deve 
esser  pago  di  non  sentire  più  il  gravame  della 
ipoteca,  e  non  ha  interesse  di  perseguitare  il 
fideiussore.  Il  debito  venne  soddisfatto  colla 
cauzione  reale;  e  la  cauzione  personale  rimase 
sovrabbondante  e  superflua  (4). 

Ecco,  se  io  non  m'inganno,  lo  sviluppo  di 
questa  relazione  intricatissima  che  fa  perdere 
il  capo  a  chi  voglia  scrutare  tutti  i  sistemi  che 
si  sono  prodotti  (6). 


(1)  Vale  dire  che  aeqaisUtndo  11  fondo  non  avesse 
assunto  il  debito. 

(2)  Come  se  avesse  pagato  Io  stesso  creditore 
diretto. 

(3)  «  SI  creditor  a  debitore  culpa  sua  causa  ceci- 
dcrit,  prope  est  ut  actione  mandati  nihil  a  manda- 
tore  consegni  debeat,  cum  iptUu  ptlìo  acciderit  ne 
mmuUUerii  pot$U  aetioniku*  cedere  »  (Leg.  05,  S  H, 
de  solut.).  L.  18,  86,  de  fldejuss.  et  mand. 


(4)  Il  nostro  Mattel  è  pure  di  questo  avviso  (arti- 
colo n.  4). 

(5)  Troplorg,  D«  eautiemn,,  n.  4S0,  Dm  privil.  ef 
hypoik.,  num.  800;  Pothirr  con  se  stesso  discorde, 
Obbliga*,,  n.  557;  Mroi.  d'Oriému,  n.  32;  Ba8RA6R, 
Des  hypot.,  part.  ii,  cap.  vi;  PoRSOT,  Du  eeutienn,, 
n.  334;  Gauthier,  num.  536  e  altrove;  LAROMBiftRS, 
alPart.  ISSI,  n.  10;  Dimolohbb,  num.  630  e  seg.; 
CoLHBT  DS  Sartirrb,  num.  107  bis,  10  {  Modrloh, 
p.  84  e  467;  Zacuarlb,  Adbrt  e  Rau,  8  321. 
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§  8220. 

Continuazione. 

2^  Del  concorso  del  surrogante  e  dd  sur* 
rogato. 

Nemo  censetur  subrogasse  contra  se;  la  sur- 
rogazione è  considerata  un  atto  dell'ordine 
morale,  che  civilmente  non  si  potrebbe  esigere 
ma  onestamente  non  può  negarsi.  Non  ha  forse 
ogni  creditore  diritto  di  essere  pagato,  e  per 
ricevere  quello  che  gli  spetta,  incontra  forse 
delle  obbiigazioni?  Certo  no,  ma  nella  sua 
perpetua  alleanza  colla  morale,  la  legge  civile 
gli  dice  —  bada  che  quello  che  a  noi  nuoce  e 
ad  altri  giova  —  nell'ufficio  della  umana  socia- 
lità si  deve  fare;  e  cosi  nella  sua  forma  im- 
periosa, un  precetto  d'umanità  diventa  diritto. 
Ma  bisogna  anche  mantener  la  parola  che  la 
surrogazione  non  nuoce;  quindi  nessuna  re- 
sponsabilità del  creditore  soddisfatto  cedendo 
garanzie,  appendici  utili,  nelle  quali  non  ha 
più  alcun  interesse. 

Noi  teniamo  a  questo  principio  della  giuris- 
prudenza universale;  noi  lo  professiamo,  an- 
che di  fronte  a  una  leg^e  che  per  fare  novità 
se  ne  fosse  scostata.  Dico  per  fare  novità,  se 
piuttosto  non  sia  retto  senno,  mentre  questo 
portato  del  Codice  italiano  varia  da  tutti  quelli 
di  tipo  francese  che  lo  hanno  preceduto  (1). 
Per  quelli  il  surrogante  che  non  fu  pagato  che 
in  parte  ha  la  preferenza,  per  questo  il  sur- 
rogante concorre  col  surrogato  —  in  propor- 
zione dì  quanto  è  ai  medesimi  dovuto  (2) 

La  critica  non  risparmiò  quella  decisione 
della  legge  napoleonica.  Con  qual  fondamento, 
si  disse,  accordate  voi  tutta  la  somma  al  sur- 
rogante e  il  surrogato  ne  rimane  digiuno?  Non 
hanno  forse  dei  diritti  identici,  comechè  divisi, 
derivanti  dal  medesimo  credito?  Non  è  di 
pretta  giustizia  ammetterli  al  concorso?  Il 
surrogante  ci  guadagna  nel  confronto.  Ha  im- 
borsato in  quel  pagamento  fatto  da  un  interes- 


sato od  estraneo  qualunque  lire  20,000  (Vedi 
l'esempio  in  nota),  e  nulla  avrebbe  ottenuto 
altrimenti  dal  debitore  povero  e  sciagarato. 
Arrebbe  bensì  fatta  propria  tutta  la  somma  ri- 
cavata dal  prezzo  del  fondo  venduto,  vale  dire, 
lire  20,000,  ma  nulla  più,  in  luogo  delle  lire 
30,000  che  ha  raccolte  con  quella  doppia  ope- 
razione. Egli  è  giusto  che  in  questa  specie 
di  associazione  fra  loro,  i  pericoli  della  insol- 
vibilità siano  anche  ben  divisi  (3). 

Cosa  è  questa,  dice  Marcadé,  se  non  una 
eccezione  al  principio  che  la  surrogazione 
trasmette  tutti  i  diritti  del  surrogante  al  sur- 
rogato? Eccezione  ch'egli  chiama  strana  e 
bizzarra,  eccezione  che  può  sembrare  irrifles- 
siva ma  non  è;  i  redattori  ci  hanno  pensato 
(a  parer  suo)  e  sventuratamente  per  offendere 
la  ragione  e  la  equità. 

Una  legge  scritta,  una  legge  che  si  è  tra- 
mandata di  codice  in  codice  sino  a  quest'ultimo 
tempo,  doveva  avere  i  suoi  difensori  e  ne  ha 
avuto  uno  potente  nel  Demolombe  (n.  662  e 
seg.)  che  così  ragiona. 

Il  diritto  che  è  stato  trasferito  al  surrogato, 
e  il  diritto  conservato  dal  surrogante,  non 
sono  diritti  identici,  non  sono  frazioni  del 
medesimo  credito.  Rapporto  al  sarrogante,  la 
parte  del  credito,  di  cui  ha  ricevuto  il  paga- 
mento, è  estinta.  La  sola  che  esiste  ancora  è 
quella  che  non  è  stata  pagata,  e  nelle  sue  mani 
rappresenta  ormai  tutto  il  credito.  Che  mai  si 
parla  d'identità  di  diritti,  di  frazioni  del  me- 
desimo credito  e  di  concorso  per  parità  di 
condizione  giuridica?  Tutto  ciò  sarebbe  l'ef- 
fetto di  un  trasporto-cessione  di  una  parte  del 
credito.  Ma  se  all'incontro  col  pagamento 
venne  quella  prima  parte  del  credito  estinta, 
ciò  che  vi  ha  di  esistente  è  il  residuo  del  cre- 
dito che  spetta  quindi  interamente  al  creditore, 
e  non  deve  dividere  con  altri.  Se  il  pagamento 
che  il  terzo  na  fatto  per  il  debitore,  lo  avesse 
fatto  il  debitore  medesimo,  che  ne  avverrebbe? 
U  creditore  sarebbe  proprietario  del  credito, 


(1)  L*articoIo  1232  del  Codice  Napoleone  pone  In 
principio,  che  la  surro^^azione  non  pub  nuocere  al 
creditore  che  non  è  srato  pagalo  che  in  parte  «  en 
ce  cas  il  peut  cxerccr  ses  droits,  pour  ce  qui  lai 
rr»te  dù,  par  préféTence  à  cftni  dont  il  n'a  re  fu  qn'un 
payemfnt partici •.Codwc  sardo,  art.  1252;  sici!.,  1205; 
parmense,  12i9;  estense,  1307. 

(2)  Esempio:  —  Mauro  ha  un  credito  Ipotecarlo 
di  40,000  sul  fondo  A  in  carico  del  debitore  Lorenzo. 
Metà  di  Questo  debito  gli  viene  pagato  da  un  con- 
giunto dei  debitore  che  chiameremo  Gregorio,  che 
per  conTenzione  o  per  legge  viene  surrogato  nei 
diritti  del  creditore  per  quanto  riguarda  la  metà 
del  sno  avere.  Più  tardi  fi  fondo  A  è  oppignorato 


dai  creditori  di  Lorenzo  e  venduto  airasta.  Il  grado 
della  ipoteca  di  Mauro,  o  il  prezzo  tenue  del  fondo, 
non  permette  alla  sua  ipoteca  di  contare  che  per 
un  valore  di  20,000.  Secondo  il  sistema  francese 
questo  valore  è  assegnato  interamente  a  Mauro  cre- 
ditore surrogante;  serondo  li  sistema  italiano,  si 
divide  per  metà  fra  lui  e  Gregorio.  Nel  primo  caso 
Mauro  ricupera  lutto  il  suo  capitale,  nel  secondo 
ne  perde  un  quarto,  cioè  10,000  che  vanno  a  Gregorio, 
il  suo  surrogato. 

(8)  LAAOMBiftnB,  articolo  1252,  n.  25;  DoKAirrox, 
tom.  in,  n.  186;  ZacharIìB,  8  321;  GAOTuria,  n.  65; 
MABCADt,  art  sodd.,  n.  %. 
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sarebbe  creditore  di  tutta  quella  parte  che 
non  gli  è  stata  pagata  ;  ora  si  deve  ritenere  il 
pagamento  come  fatto  dal  debitore  perchè 
si  è  fatto  per  lui. 

Incalza  il  valente  scrittore;  porta  la  que- 
stione sul  terreno  della  surrogazione  in  quanto 
la  surrogazione  non  deve  nuocere  al  surro- 
gante. Che  non  debba  nuocere  è  principio  che 
si  può  dir  consacrato,  e  Renusson  e  Pothier, 
uomini  di  equità,  lo  avevano  applicato  preci- 
samente a  questa  specie,  onde  possono  aversi 
i  modelli.  L'esimio  autore  restituisce  il  criterio 
della  surrogazione  al  suo  vero  principio,  alte- 
rato secondo  lui  dal  sistema  contrario,  nel 
modo  seguente.  Voi  dovete  partire  dal  sup- 
posto, egli  dice,  che  nessun  pagamento  sia 
stato  fatto,  0  fosse  stato  fatto  senza  surroga- 
zione, sia  dal  debitore  medesimo,  sia  da  estra- 
nei per  lui.  Avrebbe  il  creditore  incontrato 
concorrenti  e  ostacoli  nella  sua  via  una  volta 
che  il  prezzo  dei  beni  del  debitore  avesse  resa 
quella  somma  a  profitto  della  sua  propria  ipo- 
teca? Certamente  no.  Ebbene  il  pagamento, 
benché  fatto  con  surrogazione,  deve  conside- 
rarsi puro  e  semplice. 

Airobbiettocheintalcasoil  pagamento  non 
sarebbe  stato  fatto,  e  che  il  creditore  ebbe 
interesse  nelP accettare  un  pagamento  par- 
ziale disperando  che  il  debitore  stesso  avrebbe 
pagato  l'intero  suo  debito,  si  replica.  Che 
questo  può  essere,  ma  la  legge,  nell'istituto 
della  surrogazione,  ha  avuto  in  vista  principal- 
mente rinteresse  del  debitore,  e  non  quello 
del  creditore.  La  legge  suppone  che  il  credi- 
tore non  avrebbe  lasciato  in  pace  il  debitore, 
ma  gli  sarebbe  stato  ai  panni  per  essere  sod- 
disfatto. Se  la  legge  ha  permessa  la  surroga- 
zione ad  un  pagamento  parziale,  lo  ha  fatto 
neirinteresse  del  debitore,  sollevato  in  tal 
guisa  dalle  persecuzioni  del  creditore;  e  perchè 
il  creditore  non  si  opponga  a  ricevere  un  pa- 
gamento parziale,  la  legge  lo  riguarda  come 
fatto  dallo  stesso  debitore  onde  non  gli  faccia 
imbarazzo  la  surrogazione. 

§  S22L 

Continuazione. 

Risposta. 

Non  lascieremo  passare  la  fiera  censura 
senza  rompere  una  lancia  a  difesa  della  nuova 
legge,  non  tanto  per  ossequio  di  essa,  quanto 
della  verità  che  ci  rende  indipendenti. 

Cominciando   dall' argomento   dell'indole 
della  surrogazione  che  è  dominante,  noi  ci  tro- ,, 
veremo  subito  d'accordo,  se  il  principio  yera- 
mente  inconcusso,  e  da  noi  sempre  sostenuto, 
che  la  surrogazione  non  deve  nuocere,  si  re- 


desse  offeso.  Noi  crediamo  di  poter  provare 
che  non  lo  è.  Crediamo  invece  che  viene  con- 
servato l'altro  carattere,  egualmente  fonda- 
mentale, in  fatto  di  surrogazione,  che  la  sur* 
rogazionenon  dev'essere  sterile  né  inefficoce, 
in  relazione  al  credito  pagato  e  alle  sue  gua- 
rentigie. Fare  in  modo  che  la  surrogazione 
abbia  il  suo  legittimo  effetto  senza  ritorcersi 
contro  il  surrogante,  è  il  problema  che  deve 
sciogliere  nell'atto  pratico  la  presente  legge 
che  sembra  avere  si  tenue  importanza. 

La  questione  nasce  dalla  parzialità  e  plura- 
lità dei  pagamenti;  ma  bisogna  anche  avvertire 
ch'esso  è  un  fatto  volontario  del  creditore,  il 
creditore  poteva  rifiutarli  i  pagamenti  parziali, 
e  non  ammettere  l'intervento  se  non  all'effetto 
della  sua  soddisfazione  totale.  Ma  vi  si  è  adat- 
tato, vi  ha  consentito.  Egli  con  questo  suo  fatto 
volontario  ha  creato  un  rapporto  fra  lui  e  il 
surrogato,  rapporto  che  non  avrebbe  esistito 
se  fosse  rimasto  fermo  nel  suo  diritto  di  pre- 
tendere l'intero.  La  surrogazione  in  tal  caso, 
consensuale  o  legittima,  sarebbesi  considerata 
come  una  mera  conseguenza  senza  il  menomo 
riflesso  obbligatorio  per  parte  sua.  Ma  rice- 
vuto il  pagamento  parziale,  era  naturale  che 
il  suo  credito  residuo  potesse  in  certe  circo- 
stanze subire  un  qualche  vincolo  che  non  sa- 
rebbe stato  possibile  nel  pagamento  intero. 

£  come  e  perché  ?  Per  questa  ragione  de- 
cisiva, a  me  sembra,  che  la  surrogazione  non 
importa  veruna  garanzia,  veruna  responsabi- 
lità per  parte  del  creditore  surrogante;  ma  è 
anche  vero  che  il  creditore  surrogante  non 
deve  paralizzare  né  menomare  gli  effetti  della 
surrogazione.  La  surrogazione  è,  essa  mede- 
sima, un  diritto,  e  non  può  essere  illusoria.  Il 
terzo  interveniente  paga  del  proprio  non  per 
atto  di  liberalità  e  per  fare  un  dono,  ma  gene- 
ralmente per  migliorare  la  propria  posizione. 
Che  ciò  avvenga  o  no,  che  l'interveniente  si 
illuda  egli  medesimo  per  non  avere  bene  ap- 
prezzato lo  stato  delle  cose,  ciò  è  indifferente 
al  surrogante,  ma  non  è  il  surrogante  che 
possa  attraversare  con  qualche  altro  suo  cre- 
dito gli  effetti  naturali  della  surrogazione. 

Dico  con  qualche  altro  suo  credito.  Fingo 
che  A.,  creditore  surrogante,  oltre  il  credito 
ipotecario  di  prim'ordine  in  cui  surroga  il  pa- 
gatore, ne  avesse  un  altro  verso  lo  stesso 
debitore  sullo  stesso  fondo.  Espropriato  e  ven- 
duto all'asta  si  apre  sul  prezzo  la  graduatoria 
dei  creditori.  Il  surrogato,  per  effetto  appunto 
della  surrogazione,  ottiene  il  primo  posto,  e  li 
surrogante  colla  sua  ipoteca  di  secondo  grado 
non  occupa  che  un  posto  inferiore.  Questo 
cos'è  se  non  Teffetto  della  surrogazione?  S^ 
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col  pagamento  il  credito  si  fosse  estinto  tota- 
2ttof,  senza  surrogazione,  A.  non  avrebbe  avuto 
un  superiore,  e  gli  sarebbe  spettato  il  primo 
luogo.  L'essersi  concessa  o  dovuta  concedere 
la  surrogazione  ha  prodotta  a  danno  suo 
questa  perdita;  si  può  dire  senza  improprietà, 
ch'egli  ha  alienato  il  primo  grado.  Nessuno,  io 
credo,  potrebbe  cavillare  su  questo  punto. 
Diremo  per  ciò  che  la  surrogazione  nuoce  ? 
No,  perchè  il  surrogante  non  è  chiamato  a 
dar  garanzia  della  surrogazione,  solamente  si 
dice  die  deve  rispettarla.  Ciò  è  molto  diverso. 
Ebbene  questo  accade  appunto  nel  caso  nostro. 
Varia  nondimeno  l'effetto  in  relazione  alla  ma- 
teria stessa  della  surrogazione.  Nel  caso  ora 
supposto  di  un  credito  diverso  e  quindi  di  una 
diversa  cauzione,  interamente  soddisfatto  il 
credito  primario,  la  separazione  è  completa; 
il  surrogante,  per  gli  altri  suoi  crediti,  non  è 
più  che  un  estraneo,  e  come  ogni  altro  estraneo 
è  posposto. 

Ma  quando  non  è  stata  pagata  che  una  por- 
zione del  credito  con  surrogazione,  e  l'altra 
rimane  a  soddisfarsi,  si  viene  formando  una 
specie  di  associazione  di  cui  fa  giusta  ragione 
l'art.  1254.  Il  concetto  è  mite  ed  equo  e  non 
illogico,  perchè  in  effetto  non  essendosi  pagato 
che  una  parte  del  credito,  non  è  giusto  il  pre- 
tendere di  avere  acquistata  una  garanzia  che 
copra  il  debito  pagato,  a  pregiudizio  della 
parte  che  non  si  è  pagata.  Ciò  per  quanto  ri- 
guarda il  surrogato.  Nell'altro  lato,  che  è  il 
nostro,  sono  diritti  identici^  hanno  detto  gli 
autori  della  nostra  opinione,  mostrando  con 
ciò  ripugnante  che,  malgrado  la  surroga- 
zione, il  creditore  del  residuo  volesse  per  sé 
tutta  la  garanzia  in  esclusione  del  surrogato. 
Se  la  garanzia  fosse  perita  senza  colpa  di 
alcuno,  il  surrogato  per  il  credito  che  ha  pa- 
gato, e  il  surrogante  per  il  credito  che  non 
gli  ò  stato  pagato,  sarebbero  ad  una  sorte  ; 
il  credito,  divenuto  semplice  chirografario, 
potrebb'essere  per  entrambi  inesigibile.  Con- 
corso non  saria  più  possibile  fra  loro.  Ma  la 
garanzia  è  venuta  a  menomarsi  in  parte  1  Con- 
creditori come  sono  dividono  la  dannosa  even* 
tualità.  Non  altrimenti  se  in  origine  fossero 
stati  creditori  di  parti  divise,  con  garanzia  di 
unica  ipoteca.  Se  la  materia  ipotecata  fosse 
in  parte  perita,  ne  avrebbero  risentito  propor- 
zionatamente il  danno. 

No,  si  risponde,  non  sono  qnelli  dei  dirttH 


idenUei,  non  sono  frazioni  del  medesimo  cre- 
dito, una  parte  del  credito  è  estinta  non  riman 
▼iva  che  l'altra  nella  quale  si  concentra  ora 
tutto  il  credito.  A  questo  punto,  aia  detto  col 
rispetto  maggiore  che  io  possa,  gli  errori  si 
moltiplicano.  D  credito  pagato  con  surroga- 
zione, non  è  estinto  che  rapporto  al  creditore, 
ma  vive  nel  surrogato  per  le  conseguenze  di 
ragione;  il  che  si  è  a  lungo  dimostrato  e  lo 
insegna  in  più  luoghi  il  nostro  autore  e  non 
può  essere  conteso.  È  precisamente  l'inverso. 
Ciò  sarebbe,  si  dice,  l'effetto  del  trasporto-ces- 
sione 1  No;  l'effetto  regolare  invece  della  ces- 
sione sarebbe  che  il  cedente  dovrebbe  garan- 
tire la  cessione  e  rispondere  col  credito  proprio 
di  quanto  al  cessionario  fosse  per  mancare. 
Come  se  il  pagamento  lo  avesse  fatto  il  debi- 
tore! Mai  più.  Se  lo  avesse  fatto  il  debitore, 
allora  il  credito  sarebbe  totalmente  estinto,  e 
non  si  parlerebbe  più  di  surrogazione. 

Abbiamo  già  provato  che  la  surrogazione 
non  nuoce  nell'applicazione  della  massima  san- 
cita dall'articolo  1264. 1  nostri  scrittori  hanno 
messo  in  chiaro  colle  cifre  che  nella  com- 
binazione attuale  chi  guadagna  è  il  sarro- 
gante. Non  ripeto  l'argomento  che  per  me  è 
d'ordine  secondario  ma  vero  in  se  stesso.  11 
Demolombe  vuole  che  si  parta  dal  supposto 
del  pagamento  puro  e  semplice  per  accomo- 
darvi la  sua  tesi.  Ma  è  un  falso  supposto  nei 
termini  stessi  della  ipotesi.  La  ipotSiponein 
dato  fondamentale  che  vi  sia  un  pagamento 
con  surrogazione,  altrimenti  tutto  questo  di- 
scorso sarebbe  inutile.  La  legge  cura  l'inte- 
resse del  debitore  non  del  creditore  1  La8a^ 
rogazione  è  stata  data  per  favorire  il  debitore, 
e  sottrarlo  alla  persecuzione  inesorabile  del 
creditore!  Concetto  empirico!  Talvolta  da nn 
creditore  umano  e  condiscendente,  si  passa  ad 
un  padrone  interessato  che  specola  sul  cre- 
dito e  non  lascia  ristoro  al  debitore  (1).  La 
surrogazione  è  data  nell'interesse  del  com- 
mercio e  della  circolazione,  e  a  sollievo  di 
quelli  che  essendo  obbligati  o  esposti  al  paga- 
mento, possono  garaniirsi  con  tal  mezzo  e 
render  meno  dura  la  propria  condizione.  Tatto 
insieme  la  legge  ha  seguita  la  via  dell'equità 
e  della  giustizia. 

Così  hanno  termine  le  gravi  questioni  in- 
tomo alla  cessibilità  e  successibilità  conven- 
zionale nel  diritto  di  prelazione  che  travagliano 
il  fòro  francese  (2).  A  noi  non  resta  che  osser 


(1)  E  fu  causa  di  controtersia,  in  quanto  il  debi- 
tore non  è  cliiamato  iu  questo  dislocamento,  poiché 
possa  andarne  colia  peggio. 

[Jk)  Mbbuk,  Répfrt.,  V*  Snhrogat,  de  perto»,,  aez.  n, 


g  8;  DnRARTOir.  tom.  xii,  n.  187,  eoe.;  Troplojic. 
Bypoth.,  num.  379;  MaucadC,  all'art.  ìfSH;  TAUura, 
tom.  IV,  p.  375:  LAROHBikRB,  art.  1S9S,  Rom.  36; 
GaimuKR,  n.  68,  ecc.,  In  vario  lenao. 
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▼are  due  cose:  1*  che  il  creditore  che  non  fa 
pagato  che  in  parte,  può  esser  soddisfatto  del 
rimanente  da  altri  che  non  sia  il  debitore.  Si 
troveranno  due  surrogati  in  presenza,  ognuno 
dei  quali  tanto  guadagna  delle  garanzie  atti- 
nenti al  credito,  quanto  corrispondono  al  paga- 
mento eseguito.  In  tal  modo  Tengono  in  con- 
corso senz'ordine  di  tempo,  quasi  il  creditore 
avesse  con  un  solo  atto  trasfuso  i  suoi  diritti, 
ch'egli  non  garantisce  ma  abbandona  come 
si  trovano  (1);  2*  che  la  legge  avvisa  ad 


una  possibile  concorrenza  ira  fl  Borrogante 
e  il  surrogato,  ritenendo  che  il  primo  con- 
servi ancora  Taltra  parte  del  credito.  Nella 
ipotesi  che  il  resto  dei  credito  gli  sia  stato 
pagato,  è  a  vederai  se  dal  debitore  o  da  un 
terzo.  Se  dal  debitore  che  non  è  capace  di  sur- 
rogazione, il  surrogato  spazia  nella  intera 
garanzia,  non  oltre  quello  che  ha  pagato  ma 
per  quanto,  in  relazione  alla  somma  spesa,  può 
valere  la  garanzia  non  avendo  a  lottare  con 
una  concorrenza. 


§  m. 

Dell'imputazione  dei  pagamenti. 

Articolo   1955. 

Chi  ha  più  della  stessa  specie,  ha  diritto  di  dichiarare,  quando  paga, 
qual  sia  il  debito  che  intende  di  soddisfare. 

Articolo  1956. 

Chi  ha  un  debito  che  produce  frutti  o  interessi,  non  può  senza  U  con- 
senso del  creditore  imputare  al  capitale  ciò  che  paga,  in  preferenza  dei 
frutti  e  degli  interessi  :  il  pagamento  fatto  in  conto  di  capitale  e  d'inte- 
ressi, se  non  è  integrale,  s'imputa  prima  agli  interessi. 

§  3222.  Imputasfione  per  diehiarasiane  dd  creditore. 

Esistenza  di  pia  debiti.  —  Dd  diritto  del  debitore  di  dichiarare  quale  ifdende 
di  soddisfare. 
Ma  il  ddnto  unico  può  esser  parsicdmente  estinto  col  consenso  dd  creditore. 
Un  debito  che  si  distingue  in  capitale  e  frutti^  è  duplice  aWeffetto  détta  tm- 
putazione  ordinata  dalla  legge. 

Degl'interessi  moratorU  o  compensativi 


§  S222. 
ImpiitAsioiie  per  dichiarazione  del  debitore. 

Chi  ha  più  debiti,  e  uno  ne  paga,  a  lui 
spetta  il  dichiarare  quale  dei  debiti  che  ha 
verso  lo  stesso  creditore  ebbe  in  animo  di 
soddisfare  (2).  L'arbitrio  del  debitore  di  di- 
chiarare la  causa  del  pagamento  nasce  dalla 
facoltà  che  ò  in  lui  di  estinguere  fìra  più 
debiti  quello  che  più  gli  piace.  Possumus  enim  I 


eertam  legem  dicere  ei  quod  solvimus  (Ulpiano); 
non  già,  bene  inteso,  per  un  tratto  di  superio- 
rità e  in  aggravio  del  creditore,  ma  semplice- 
mente a  spiegare  il  modo  con  cui  abbiamo 
esercitata  una  nostra  facoltà.  Tanto  più  che 
è  Patto  spontaneo,  vale  dire  non  urgente  credi- 
tore-f  ma  se  anche  il  creditore  vi  avesse  citato 
ad  un  tempo  per  il  pagamento  di  diversi  de- 
biti, voi  potete  dire,  eccovi  cento  per  pagare 
il  debito  del  mutuo,  anziché  quello  delPaffitto; 


(1)  Se  assometse  la  garanzia  come  per  eesslone, 
II  primo  surrogalo  potrebbe  avere  un  diritto  preva- 
lente verso  II  secondo,  qualora  la  cauzione  reale  non 
tornasse  sufficiente  che  per  uno  del  due. 

(2)  «  Qnotles  debitor  ex  plnrlbos  cansis  nnnm 


aolvit  debitum,  eti  in  ùrHtrió  tùlvenU»  dicere  quod 
potiut  debitum  voluerit  ioiutum  »  (L  1,  de  solution.; 
Leg.  1,  Cod.  de  eod.).  Fideiussori  per  ognuno  di 
codesti  debiti,  uno  ne  libera  in  relaziono  (Leg.  5, 
eod.). 
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il  creditore  nou  può  opporsi  sia  con  ciò  sod- 
disfatto uno  dei  crediti  (1),  e  potrà  prose- 
guire per  Taltro  o  per  gli  altri  la  sua  istanza. 
E  accade,  o  per  impotenza  del  debitore  che 
dei  vari  suoi  debiti  non  può  pagarne  intanto 
che  un  solo,  ed  egli  sceglie  quello  che  più  gli 
preme,  o  per  motivo  giuridico  ch'egli  abbia, 
mentre  ha  delle  eccezioni  da  opporre  alle 
altre  domande. 

Cessa  ben  tosto  la  libertà  del  debitore 
quando  comincia  il  diritto  del  creditore.  Se  ha 
più  debiti  distinti  e  della  stessa  specie  (2)  può 
pagare  quello  che  vuole,  restando  esposto  per 
gli  altri;  ma  quando  .1  debito  è  uno,  gli  è  su- 
bito impedito  di  pagarlo  se  non  intero,  ove 
pagamenti  che  sarebbero  parziali  non  si  accet- 
tino dal  creditore.  In  tal  caso  se  io  vi  debbo 
cento  e  vi  pago  solo  cinquanta  che  sono  da  voi 
accettati,  il  mio  debito  è  estinto  per  metà  (3). 
È  estinto  per  metà  se  pure  non  si  tratti  di  un 
debito  a  condizione  alternativa  (4),  o  di  obbli- 
gazione di  genere  (5)  o  in  altri  casi  di  ecce- 
zioni che  qui  non  è  luogo  enumerare. 

Per  Punico  debito  intanto,  il  debitore  non 
ha  libertà  di  pagamento  né  facoltà  d'imputa- 
zione per  essere  i  suoi  rapporti  col  creditore 
circoscritti  o  dalla  convenzione  o  dalla  legge, 
protettrice  della  inscindibilità  delle  obbliga- 
zioni. Un  caso  misto  può  dirsi  quello  dell'ar- 
ticolo 1256,  nel  quale  unica  è  la  obbligazione 
originaria,  ma  per  essere  feconda  di  utili  deri- 
yati  (frutti  o  interessi)  si  dirama  formando 
crediti  che  possono  dirsi  moltiplici,  e  tali  sono 
ravvisati  dalla  legge.  I  pagamenti  possono  se- 
pararsi, anzi  è  nell'indole  loro  di  separarsi; 
ma  qualora  siamo  in  faccia  a  un  pagamento 
che  li  confonde,  la  legge  stessa  s'interpone  e 


detta  là  regola  d'imputazione  che  il  debitore 
deve  osservare. 

Quando  adunque  si  paga  una  somma  che 
supera  il  debito  degli  accessorii  e  non  arriva 
a  soddisfare  con  essi  anche  il  capitale,  le  parti 
vengono  a  un  regolamento  fra  loro  onde  scer- 
nere il  pagamento  dei  frutti  da  quello  del  ca- 
pitale, e  la  legge  vuole  che  prima  si  detragga 
la  somma  che  corrisponde  al  debito  dei  frutti, 
e  quella  che  rimane  si  accrediti  al  capitale  (6), 
ancorché  la  quietanza  enunciasse  tutto  questo 
confusamente  —  per  capitale  ed  interessi  (7). 
£  ciò  con  giusta  e  saggia  corrispondenza  alla 
volontà  delle  parti  e  in  considerazione  del 
legittimo  interesse  del  creditore,  che  esigendo 
i  frutti  conserva  il  capitale  produttore  di  altri 
frutti,  e  non  ammette,  perchè  gli  tornerebbe  in 
danno,  la  imputazione  in  capitale  se  non 
quando  il  debito  dei  frutti  sia  soddisfatto. 

Io  credo  pertanto  che  la  distinzione  di  più 
debiti  in  un  sol  debito  che  sembra  il  concetto 
di  Larombière,  sia  esatta  e  vera  ;  e  che  in 
tale  distinzione  elementare  sia  fondato  il  cri- 
terio della  divisibilità  di  cui  cosi  opportuna- 
mente si  vale  la  legge  (8).  In  realtà  il  debito 
dei  frutti,  malgrado  il  suo  rapporto  di  figlia- 
zione verso  il  capitale,  si  presenta  distinto  da 
esso  agli  effetti  della  esigibilità;  la  legge  decide 
una  questione  d'esigibilità,  prima  i  fratti  poi 
il  capitale:  ecco  tutto. 

Gl'interessi  moratorii  e  gl'interessi  com- 
pensativi hanno  nella  loro  causa  una  vera  e 
reale  differenza.  I  primi  tendono  piuttosto  a 
riparare  il  danno  prodotto  dal  ritardo  del 
pagamento,  e  stanno  in  luogo  di  emenda;  e 
nel  calcolo  della  imputazione,  giusta  a  quel 
sistema,  vanno  posposti  al  capitale  (Pothier, 
Obi,  n.  671)  (9).  Sentenza  appoggiata  a  grave 


(1)  E  non  se  n\  esibisce  paframento  parziale. 

(2)  Dice  la  le(;ge,  supponendo  debiti  pecuniari.  Se 
di  tpeeie  dipene,  di  pecunia  e  di  ospetti  mobiliari 
deternninati,  posso  ben  fare  dei  pagamenti  distinti; 
ma  non  ai  farà  questione  d* imputazione  appunto 
per  la  diversità  della  materia  che  non  lascia  lo 
dubbio  la  intenzione  di  chi  ha  pagato. 

(3)  L.  0,  8  1,  de  sol  ut. 

(4)  Ad  psempio.  Io  vi  pa^iherò  cento  sterline,  o 
vi  darò  11  mio  cavallo  da  sella.  Pagando  cinquvila 
lire  non  estinguo  il  mio  debito  neppure  In  parte, 
finché  il  cavallo  da  sella,  che  è  pure  oggetto  del 
pagamento,  esiste,  li  debitore  può  scegliere  piultx)sto 
il  cavallo  malgrado  II  pagamento  parziale  che  ha 
fatto,  e  chiedere  la  restituzione  delle  cinquanta  lire 
(L.eg.  26,  §  3,  de  condìt.  indeb.;  Pothier,  Oàlig., 
D.  562). 

(5)  Corpo  indeterminato.  Un  cavallo;  si  è  dato  un 
cavallo  di  cui  11  debitore  non  era  proprietario  che 
per  metà;  il  eredilore  che  non  può  ritenerlo,  an- 


nulla il  pagamento  che  non  pnò  aver  lungo  in  parte; 
restituisce  il  cavallo  e  ne  chiede  un  altro  che  passi 
nella  di  lui  piena  proprietà  (L.  9,  8  de  solut.). 

(6)  «  Primo  in  usuras  id  qaod  aoivitur.  dei  ode  In 
sortem  aecepto  feretur  »  (L.  1,  God.  de  solut.). 

(J)  L.  6,  9  nlt.,  de  solui.  Agg.  la  L.  108,  •  alt, 
eod. 

(S)  Checché  si  dica  da  altri  sottilmente  che  dalla 
unità  del  debito  deriva  il  non  potersi  esercitare  dal 
debitore  il  diritto  di  scelta  Nel  punto  di  tìsu  della 
unità,  il  diritto  del  creditore  é  piuttosto  quello  di 
riscuotere  Pintero  e  di  respingere  i  pagamenti  par- 
ziali. 

(9)  Il  debito  di  L.  6000  aumentato  dagPinteressi 
moratorii  sale  ad  8000.  Dalla  esecuzione  che  si  é 
fatta  sul  beni  del  debitore  si  sono  ricavate  L.  7000. 
SI  é  estinto  il  debito  capiUle;  e  resta  un  credilo  di 
1000  in  causa  del  danno  pel  ritardo. -Ma  questo  è  U 
pagamento  volontario. 
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motivo,  imperocché  se  gl'interessi  compensa- 
tivi sono  destinati  a  precedere  la  estinzione 
del  capitale  come  premio  delPuso  che  se  ne 
lascia  al  debitore,  gl'interessi  della  mora  sono 
piuttosto  succedanei  alla  scadenza  del  capi- 
tale. Ma  la  nuova  legge  non  distingue  più  il 
carattere  deirinteresse.  Non  è  fatta  per  to- 
gliere ogni  dubbio,  ne  conveniamo,  la  dizione 
—  debito  che  produce  e  frutti  o  interessiy  o  per 
forza  di  conveuzione  o  per  sua  propria  natura, 
mentre  grinteressi  moratorii  come  risarci- 
mento di  un  danno,  derivano  da  un  fatto  im- 
putabile del  debitore  (1).  Ma  il  testo  abba- 
stanza chiaro  nella  sua  generalità,  e  lo  spirito 
più  pratico  e  giusto  delia  leggo  nuova,  onde  il 
debitore  d'interessi  compensativi  sia  costretto 
a  pagarli  prima  di  andarsi  liberando  dal  capi- 
tale, mantengono  la  intelligenza  comune  di 
questa  disposizione  (2). 

L'ultima  parte  del  nostro  articolo,  è  lo  stesso 
concetto  in  una  ipotesi  variata.  Chi  è  debitore 
di  un  capitale  (già  scaduto)  e  interessi,  paga 
uua  somma  che  supera  il  montare  degl'inte- 
rcs;>i  e  non  arriva  a  coprire,  come  dissi,  tutto 
il  debito  (non  integrale)  e  nulla  spiega,  deve 


assoggettarsi  a  quel  modo  d'imputazione;  op- 
pure dichiara  di  far  il  pagamento  in  conto  di 
capitale  ed  interessi,  tanto  è;  l'imputazione 
segue  sempre  nel  modo  voluto  dalla  legge. 

Ma  come  si  è  detto,  che  della  imputazione 
non  si  discute  se  non  quando  il  pagamento 
lascia  scoperta  una  parte  del  credito  (capitale 
perchè  gl'interessi  sono  i  primi  pagati)  sembra 
volersi  che  il  capitale  sia  esigibile.  Ma  non  è 
sempre  vero.  Si  è  contratto  un  mutuo  di  L.  3000 
capitale  che  scade  fra  cinque  anni;  sono  però 
maturate  due  annualità  d'interessi.  11  debitore 
fa  al  creditore  un  invio  di  lire  2000  e  dice, 
ritenetele  a  saldo  degl'iuteresbi  e  in  conto  di 
capitale.  11  creditore  può  sempre  rifiutare 
l'acconto.  Vi  aderisce,  e  rilascia  uua  quietanza 
in  questo  senso;  quella  parte  del  capitale  pa- 
gato si  ha  come  scaduta.  Non  dovrebbe  fare 
maggiore  difficoltà  il  caso  di  un  capitale  irri- 
petibile dal  creditore  come  quello  di  una  ren- 
dita costituita.  È  un  nuovo  accordo  e  una 
convenzione.  Può  sorgere  la  questione  dell'er- 
rore, del  pagamento  indebito  e  della  restitu- 
zione che  dipende  dalle  circostanze  da  noi 
esaminate  a  suo  luogo. 


Articolo   ri^7. 

Chi  ha  più  debiti  verso  una  stessa  persona,  se  accetta  una  quitanza  per 
cui  il  creditore  imputi  specillcamente  la  somma  ricevuta  ad  uno  di  essi, 
non  può  più  chiedere  l'imputazione  ad  un  debito  differente,  quando  non 
Siavi  intervenuto  dolo  o  sorpresa  per  parte  del  creditore. 

§  3223.  Della  imputazione  per  dichiarazione  del  creditore. 

Del  conto  corrente  in  cui  non  suol  farsi  P accreditamento  a  partite  speciali 
tSe  il  debitore  omette  di  spiegarsi  intorno  alla  causa  del  pagamento,  il  ere' 

ditore  facendolo,  non  per  lui  ma  per  sé,  esercita  un  diritto. 
Quale  libertà  sia  concessa  in  questo  giudizio  al  creditore, 
insultando  dalla  quietanza  che  il  debitore  ha  accettato  ritirandola,  equivcde 

a  un  fatto  contrattuale  avvenuto  fra  le  parti. 

Onestà  e  moralità  giustificano  questo  arbitrio;  escluso  dolo  o  sorpresa. 

Se  sia  impugnabile  la  dichiarazione  del  creditore  come  contraria  al  diritto. 


§  3223. 

Della  impatastone  per  dioliieresiooe 

del  creditore. 

Se  non  vi  ha  che  un  debito  unico  fra  le 
stesse  persone,  è  chiaro  che  il  pagamento  che 


si  fa  minore  del  totale,  non  può  imputarsi  che 
in  quello.  Nell'articolo  precedente  si  è  contem- 
plato il  debito  unico  che,  prolificando,  può 
dividersi  in  capitale  e  interessi.  Ora  si  ritorna 
alla  moltiplicità  dei  debiti  per  riaifermare  il 


(1)  Quindi  non  manca  chi  si  occupa  ancora  della 
di«iinzione  (Ourantor,  xìi,  n.  192;  Marcadé.  alTar- 
tirolo  1254,  n.  3). 

(2)  Delvincoort,  tom.  il,  p.  56;  Fa  varo,  R/perf., 
V*  ImpulaliOH,  %  3;  MassC  e  Vergè,  tom.  hi,  <n:0; 
Zachahiìe,  8  3Si;  AuBRT  6  Rau;  Larombi^RR,  aUdi- 
Ucolo  1254,  0.  4;  Dbmolohbb,  Comìt,»  voi.  x,  n.  16. 


Gli  egretft  sif^nori  Cattaneo  e  Borda  sembrano  piut- 
tosto inclinare  alla  veichia  dottrina  (art.  1236).  Si 
vuol  riflettere  lutiavia  rhe  ove  non  si  trattasse  d'in- 
teressi moratorii  che  provengono  ex  lege,  ma  di  una 
condanna  giudiziale  ai  danni,  sì  avrebbero  titoli  di 
credito,  veramente  disUatl. 
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LIBRO  IIL  TITOLO  IV. 


[Art.  1257] 


diritto  di  scelta.  Se  il  debitore  tace,il  diritto  ap- 
partiene al  creditore,  sulla  norma  della  legge 
romana  (1).  11  silenzio  der  debitore  mostra 
com^egli  sia  indifferente  di  essere  accreditato 
suiruna  0  sull'altra  partita,  tale  è  a  dirsi  di 
un  correntista  cbe  nel  suo  debito  esuberante 
benché  composto  di  titoli  diversi,  manda  una 
somma  al  creditore  e  dice  ponete  a  mio  cre- 
dito. Ma  il  conto  corrente  è  rigaardato  come 
una  unità  in  cui  le  due  categorie  del  dare  e 
dell'avere  si  raccolgono  in  una  sintesi  che  è 
il  risultato.  È  per  se  stesso  un  contratto  che 
ha  le  sue  norme  e  le  sue  leggi.  Altro  è  qua- 
lora il  creditore  non  ha  ragione  che  di  passare 
le  somme  che  riceve  dal  debitore  in  semplice 
registro,  senza  indicare  a  quali  partite  deb- 
bano applicarsi.  È  veramente  nell'interesse 
di  amendue  le  parti  che  si  conosca  quale  dei 
vari  debiti  rimase  estinto.  Ma  se  il  debitore 
non  mostra  avervi  interesse,  la  destinazione 
che  vi  attribuisce  il  creditore  è  precisamente 
nel  suo  diritto. 

Un'altra  regola  era  stabilita:  che  il  credi- 
tore non  ponga  tempo  in  mezzo,  alla  sua 
dichiarazione  che  dev'essere  immediata,  altri- 
menti non  gli  è  più  permessa  (2).  Ne  traevano 
gl'interpreti,  che  le  parti  si  fossero  con  ciò  ri- 
messe alla  dispositiojurxa  che,  come  vedremo, 
era  piena  di  savie  precauzioni. 

In  realtà  la  facoltà  del  creditore  è  subordi- 
nata a  quella  del  debitore  atteso  il  principio 
già  fissato  nell'articolo  1255,  ma  il  debitore 
può  non  essersi  valso  di  questa  sua  facoltà.  Ài 
creditore  però  non  era  concessa  se  non  in  certi 
limiti.  Egli  doveva  usar  giustizia  al  suo  debi- 
tore. Se  la  quantità  della  somma  corrispon- 
dente a  un  debito  più  presto  che  ad  un  altro, 
non  gli  sia  indice  per  rilevare  la  intenzione  del 
debitore,  il  creditore  faccia  avvertenza,  si  di- 
ceva, quale  avrebbe  pagato  egli  stesso  essendo 
debitore,  e  non  prescelga  quello  che  è  in  con- 
troversia, 0  quello  cui  il  debitore  non  è  tenuto 
che  di  seconda  mano  in  qualità  di  fideiussore, 
o  non  ancora  scaduto  (3).  In  presenza  di  questa 
legge,  altri  diceva,  a  che  la  facoltà  accordata 
al  creditore  s'egli  non  poteva  usarne  fuorché 
a  rigoroso  tramite  di  diritto?  Tanto  era  non 
darne  alcuna.  Bene  però  si  rispose,  che  in 
molti  casi  poteva  essere  indifferente  al  debi- 


tore di  estinguere  l'uno  o  Paltro  de!  suoi  debiti 
e  il  creditore  aveva  ancora  un  campo  alla soa 
elezione. 

La  nostra  legge  non  accenna  né  alla  pron- 
tezza della  dichiarazione,  né  ai  rispetti  che 
deve  avere  onde  sia  ritenut^i  legittima.  Sup- 
pone una  quietanza,  contenente  impt/iazioni 
specifiche  accettate  dal  debitore.  Forse  la  quie- 
tanza, dimenticata,  si  è  fatto  assai  tardi.  Il 
debitore  eccita  egli  medesimo  al  rilascio  della 
quietanza  che  il  creditore  viene  istoriando  nel 
modo  che  si  é  detto.  Ciò  non  farebbe  rimarco 
secondo  la  nostra  legge,  poiché  il  ritardo  come 
qualunque  arbitrio  del  creditore  nell'assegua- 
zione  del  pagamento,  sarebbe  sanato  dal  riti- 
rare la  quietanza  che  significa  accettazione. 

Il  metodo  é  assai  speditivo.  Questo  fatto  sem- 
plice è  equiparato  a  una  convenzione.  Un  altro 
giorno  il  debitore  offrirà  una  somma  che  nella 
sua  intenzione  servirebbe  a  compiere  il  paga- 
mento di  un  debito  che  non  ha  eseguito  che  in 
parte.  Ma  no  risponde  il  creditore:  guardate 
la  vostra  quietanza  e  vedrete  che  io  ho  appli- 
cata quella  somma  a  un  altro  vostro  titolo  di 
debito.  Per  lui  la  difficoltà  consiste  nel  fame 
la  prova  perché  la  quietanza  é  un  documento 
da  voi  ritenuto. 

Un  temperamento  nella  stessa  legge, senz'a- 
spettare il  soccorso  dei  principi i  generali,  si 
é  creduto  necessario,  poiché  sino  dal  Pothier 
ci  venne  l'avviso  del  pericolo  che  si  correva  — 
onde  la  clausula  quando  non  aia  intert}ftiuto 
dolo  0  sorpresa  per  j^arte  dd  creditore.  Il  dolo 
del  creditore  per  fare  ingozzare,  dirò  cosi,  al 
debitore  una  quietanza  ch'egli  credeva  con- 
cepita in  tutt'altri  termini,  si  comprende  ab- 
bastanza; sorpresa  potrebbe  credersi  qualche 
cosa  simile  al  dolo  se  si  sta  alle  parole  —  sor- 
presa per  parte  del  creditore;  interpretazione 
però  che  sarebbe  «assai  dannosa  al  debitore 
forzandolo  a  una  prova  più  difficile.  Chiunque 
in  certe  circostanze  può  subire  una  sorpresa 
senza  che  il  creditore  glie  l'abbia  ad  arte  pre- 
parata (4).  Questo  si  fece  ad  osservare  Potìiier 
in  fatto  di  persona  idiota  o  non  pratica  di 
affari  che  non  ha  saputo  dare  ai  vocaboli  se 
pure  ha  potuto  leggerli,  il  vero  valore.  Talvolta 
si  é  trascurata  la  lettura.  Io  ho  incontrato  per 
la  strada  il  creditore  in  un  momento  di  fretta 


(1)  «  Quod  non  dlcimus  In  id  quod  solatum  est, 
in  arbitrio  etl  accipientin  cui  pofiut  débito  acceptum 
ferat  »  (L.  1,  de  solut.). 

(2)  «  Dammodo  in  re  praesenti  fiat,  (n  re  agenda, 
ut  Tel  creditori  libenim  non  accipere,  vel  debitori 
non  dare,  si  alio  nomine  soìutum  quia  eorum  velit, 
posiea  non  permltUtur  »  (L.  2,  |  3,  de  aolat.). 


(3)  Secondo  la  beila  senlenxa  di  Ulmaro  nella 
Leg.  1  suddetta  :  «  jEquisnmnm  enim  9isum  ett,  ertù- 
torem  ita  agere  rem  debi'orii  ut  tuam  egeret  »• 

(4)  La  sorpresa  non  è  precisamente  il  dolo,  benebè 
sia  il  fatto  del  creditore  e  non  il  fatto  di  un  ceno  ed 
estraneo,  secondo  Toollier,  tom.  vn,  n.  177;  Dc- 
EAXTOH,  tom.  xu,  n.  193. 
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per  amendne;  egli  mi  ha  detto,  amico,  ecco 
la  vostra  quietanza.  Io  l*ho  presa,  ringrazian- 
dolo, senza  leggerla  e  Tho  messa  di  tratto  a 
far  compagnia  con  altre  carte  nel  portafoglio. 
Non  ci  ho  più  pensato,  io  era  fidente  come  si 
suol  essere  delle  persone  che  si  stimano. 
Qualche  tempo  dopo  volendo  allineare  le  mie 
ricevute,  trovo  che  il  creditore  imputò  la 
somma  che  io  ho  pagato  in  un  dehito  da  me 
garantito,  è  vero,  ma  ove  io  non  figuro  che 
quale  sicurtà  secondaria  e  non  senza  eccezioni. 
Ciò  sconcerta  i  miei  affari,  perchè  in  realtà 
non  fu  questo  né  poteva  essere  il  mio  scopo. 
Io  sono  vittima  di  una  sorpresa  ma  non  posso 
darne  carico  al  creditore.  Dopo  quel  giorno  io 
mi  sono  trovato  in  circostanze  eccezionali  per 
cui  non  ho  potuto  attendere  agli  aifari,  e  sarà 
forse  argomento  buono  per  difendermi  dalV ac- 
cettazione; ma  se  non  esprìmo  che  tardi  il  mio 
risentimento,  la  presunzione  di  aver  letta  la 
quietanza,  e  di  averla  approvata,  sta  contro  di 
me,  ed  ogni  giorno  si  afforza.  Mi  sarà  rimpro- 
verato di  non  aver  fatto  uso  del  mio  diritto 
dMmputazione,  e  di  avere  sonnecchiato  sulla 
quietanza  in  modo  da  chiudermi  la  via  per 
impugnarla. 

Ma  non  si  potrà  impugnare  la  dichiara/ione 
ilei  creditore  come  contraria  al  diritto?  Essa 
sarà  interpretabile  in  guisa  che  nel  dubbio 


della  espressione,  si  prenda  il  senso  favorevole 
al  debitore.  Non  vuoisi  però  confondere  il 
diritto  con  quello  che  piuttosto  riguarda  il 
comodo  di  esso  debitore.  Le  interpretazioni  di 
favore  che  veniamo  a  vedere  nell'articolo  che 
segue,  sono  di  questa  specie.  Io  aveva  più 
interesse  di  essere  accreditato  di  un  mio  de- 
bito che  di  un  altro;  ebbene,  mia  è  la  colpa  di 
avere  trasferito  il  mio  diritto  di  scelta  nel  cre- 
ditore. Al  quale  nonostante  non  daremo  piena 
balla,  come  ad  esempio  di  farsi  giudice  delle 
questioni  che  ha  col  debitore.  Tizio  è  debitore 
di  Caio  per  titoli  di  credito  da  lui  ammessi. 
Il  creditore  pretende  di  averne  un  altro  ma 
Tizio  Io  nega  ;  lo  ha  negato  in  giudizio  e  pende 
lite.  Certamente  inviandogli  una  somma  in 
conto  del  suo  dare,  non  ha  voluto  compren- 
dervi quello  che,  secondo  lui,  non  è  dovuto  (1). 
Il  creditore  abusa  di  questa  maniera  di  man* 
dato  che  ha  ricevuto  dal  debitore,  e  ritorcen- 
dolo contro  di  lui,  per  risolvere  a  proprio  van- 
taggio una  questione,  sfuggendo  all'autorità 
del  giudice,  opera  dolosamente  (2). 

La  dottrina  del  giureconsulto  sovrano,  ci  fa 
sicuri  nelPafTermare,  che  di  debiti  futuri,  non 
iscaduti,  e  che  in  realtà  debiti  non  sono,  fra 
altri  che  urgono  scaduti,  non  può  il  creditore 
più  accorto  che  leale  fare  la  scelta. 


Articolo  1959. 

Quando  la  quitanza  non  esprime  alcuna  imputazione,  il  pagamento  deve 
essere  imputato  al  debito  che  a  quel  tempo  il  debitore  aveva  maggior  in- 
teresse di  estinguere  tra  quelli  che  erano  parimente  scaduti;  in  caso  di- 
verso al  debito  scaduto,  quantunque  meno  gravoso  di  quelli  non  peranco 
scaduti. 

Se  i  debiti  sono  di  egual  natura,  l'imputazione  si  fa  al  più  antico 
e  proporzionalmente  in  parità  di  cose. 

§  3224.  ImpiUasiùne  ordinata  dalla  legge. 

L^interesae  del  debitore  domina  la  imputazione  legale. 
Della  prevalente  gravità  del  debito  acaduto. 
JFra  %  debiti  scaduti,  quale  si  ha  maggior  interesse  di  estinguere. 
Norme  generali  di  ragione;  e  quando  permettano  o  no  ai  giudici  del  fatto  la 
facoltà  del  loro  criterio  subbiettivo. 

Che  un  debito  unico^  dividentesi  in  chirografario  o  ipotecario^  si  presenta 


(1)  Ecco  un  esempio  di  Papiniano:  «  Titlus  Kervus 
acior  absente  domino  solTit  ram  summam  qua*  effl' 
cerei  ad  quantilalem  uniux  debili,  eautumque  ent  ei, 
tioiutum  ex  universo  eredi/o.  Quicro  id  Quod  solutum 
est,  in  quam  cau^am  acceptum  Tideturf  Respondi: 
si  quidem  Tltio  Sejus  ita  cavissel  ut  sìbi  so'utum 
ex  universo  credito  signiflcoret,  crediti  appellano 
Kolam  fideieommisti  peeuniam  demonulrare  videtur 
SM  eam  qua  petitianem  quidem  non  luièet^.  E  più 


escludendo  che  il  debitore  abbia  Toluto  intendere 
di  una  obbligazione  quee  haùuit  auxilium  exeepttonit, 
translatum  foret.  si  ex  ea  causa  solutio  ficta  pro- 
ponereiur  quia  non  est  verotimile,  dominum  ad  eum 
apeciem  snltendi  *erpum  praposuiase  (agendo  il  servo 
per  il  padrone)  qnm  solvi  non  debuerunt  »  (Leg.  04, 
S  3,  de  solut.j. 

(2j  Tanio  sarebbe   il   dichiarare  puro  un  debito 
condizionale  e  volere  per  sé  espleta  la  eondislone. 
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duplice  in  effetto  per  determinare  che  piuttosto  questa  parte  che  queUa  il  debitore 
(U)bia  acuto  interesse  di  soddisfare. 

Si  credcy  e  per  quali  ragioni,  non  valevole  la  opposizione  che  si  fa  a  questa  teoria. 

Decisioìie  delVinteresse  a  deìla  equità  esistendo  debiti  di  ugual  natura. 


§  8224. 

Iinputasione  ordinota  dalla  legge. 

Utriusque  imputatione  cessante,  subentra 
interprete  della  intenzione  del  debitore  la 
legge. 

Il  criterio  che  domina  la  interpretazione 
legale,  alla  quale  i  giudici  non  possono  sosti- 
tuire la  propria,  è  l'interesse  del  debitore.  Se 
vi  hanno  debiti  scaduti  e  debiti  di  futura  sca- 
denza, la  legge  crede  che  il  debitore,  gravato 
da  una  mole  di  debiti,  abbia  pensato  prima  di 
tutto  a  liberarsi  da  alcuno  di  quelli  per  cui 
poteva  essere  costretto  (1).  Secondo  la  legge, 
il  debito  scaduto  è  sempre  quello  che  st^ha 
maggior  interesse  di  estinguere,  ancorché  fosse 
meno  gravoso.  È  più  gravoso  il  debito  da  sca- 
dere se  sia  fruttifero  e  lo  scaduto  non  lo  sia, 
ma  si  comprende  che  quello  che  pesa  di  più  è 
quello  che  si  deve^  e  se  si  fosse  costretti  a 
pagarlo  senz^averne  i  mezzi,  gl'interessi  e  le 
spese  che  vi  si  aggiungono,  lo  farebbero  assai 
più  grave. 

Fra  gli  scaduti,  qual  è  il  debito  che  ci  torna 
meglio  di  estinguere?  Qui  si  entra  nella  inda- 
gine del  fatto  ma  nelle  fonti  e  nella  dottrina 
abbiamo  norme  semplici  e  sicure:  a)  preferire 
il  debito  che  produce  interessi  al  debito  sterile; 
h)  il  debito  ipotecario  al  chirografario  ;  e)  il 
commerciale  al  civile;  d)  il  debito  che  ha  un 
garante  a  quello  che  non  lo  ha  (2);  e)  quello 
che  per  noi  è  principale  a  quello  nel  quale  non 
abbiamo  che  una  obbligazione  secondaria  (3); 
f)  il  debito  sorretto  da  una  clausola  penale  al 
debito  semplice;  <7)  il  debito  non  pagando  il 
quale  sMncorre  in  una  decadenza  di  diritti  a 
quello  che  non  ha  tali  conseguenze  (4);  h)  il 
debito  pel  quale  abbiamo  già  cominciato  a 
sentire  la  molestia  degli  atti  giudiziali. 

Sul  punto  della  facoltà  del  giudice  del  me- 
rito, e  se  la  sentenza  possa  essere  o  no  oggetto  | 


di  cassazione,  è  bene  spiegarsi.  I  tre  criteri 
fondamentali  delParticolo  1 258  (5)  non  potreb- 
bero essere  contraddetti  dalla  sentenza,  senza 
incorrere  in  nullità;  ma  gli  elementi  del  fatto 
onde  si  riassumono,  sono  sempre  nel  savio  giu- 
dizio del  magistrato. 

Non  però  che  gli  stessi  criteri  generali  non 
domandino  qualche  spiegazione.  Dato  che  fra 
tre  0  quattro  debiti  un  solo  sia  scaduto,  o  il 
solo  di  scadenza  prossima  ((>),  ad  esso  dovrà 
dirigersi  la  imputazione.  Quando  non  vediamo 
che  dei  debiti  di  futura  scadenza,  e  che  il 
provvido  debitore  (che  così  in  tal  caso  dovrà 
chiamarsi)  ama  di  soddisfare  prima  del  tempo 
incontrando  l'adesione  del  creditore,  segui- 
remo la  norma  dell'interesse,  giudicando  da 
quello  che  ogui  savio  avrebbe  fatto  in  tale 
circostanza:  apprezzamento  che  sfugge  alla 
regola  del  diritto. 

Del  resto  il  criterio  primario  del^inte^e^se 
può  avere  la  sua  applicazione  eziandio  ncica^i 
in  cui  più  debiti  propriamente  non  vi  siano, 
ma  quell'unico  che  esiste  presenti  nei  vari  rap- 
porti condizioni  giuridiche  differenti,  per  cui 
torni  pia  proficuo  al  debitore  estinguerne  una 
parte  anzi  che  l'altra.  Ho  un  debito  di  40,0()0 
lire,  del  quale  la  metà  è  garantita  da  ipoteca 
che  ho  dato  sui  miei  fondi.  Io  vi  spedisco 
lire  20,000  senz'altro;  voi  creditore  capite  che 
io  pago  con  ciò  la  metà  del  mio  debito.  Quale, 
ne  io  lo  dissi,  né  voi  curate  di  dirlo.  La  cosa 
passa  così  finché  voi  che  volete  esser  pagato 
del  rimanente,  promuovete  un  giudizio  ipote- 
cario a  carico  di  un  terzo  possessore  che  ritiene 
il  fondo  soggetto  all'ipotecAchenon  èmai  stata 
cancellata.  11  terzo  possessore,  valendosi  delle 
ragioni  del  debitore  risponde,  che  il  credito 
venne  estinto  per  quella  parte  che  era  guar- 
data dalla  ipoteca,  e  resta  in  credito  l'altra 
parte  (semplice  chirografaria).  Ma  è  forse  ben 
detto?  0  questo  terzo  non  s'inganna  a  partito? 


{\)  Ex  quo  Une,  eum  tohebat,  eompelii  poterai  ad     cata  scadenza  del  debito  —  nei  ca.M  pari  la  mae^ior 


tolrendum  (L.  103,  de  soiut.). 

(i)  L.  4,  In  fine,  e  L.  5,  de  solut ,  per  la  raelone 
che  si  libera  da  due  creditori  ad  un  tempo  (Pothier). 

(3)  È  una  malleveria  (L.  4  e  07,  de  solut.). 

(4)  Leg.  7,  eod. 

(5)  U  maggior  interesse  del  debitore  --  la  verifi- 


vetustà  del  debito,  f  iiai  in  proporzione. 

(0)  Secondo  Potuibr  ( Obi.,  n.  530 )  da  inl.n ler^i 
se  niun  altro  debito  sia  scaduto,  nei  qual  caso  m 
violerebbe  la  parola  della  legge  preferendo  quello 
di  scadenza  anche  prossima.  Così  si  ritiene  poitrsi 
ancora  utilizzare  quel  passaggio  delia  doiirioa  dei 
maestro  (LaaonBitoB,  art.  1256,  d.  10). 


ftKLLE  OBBLroAaORI 
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Egli  potrà  invocare  la  grave  autorità  del 
liarombière,  eccone  le  parole:  <  Se  il  debitore 
<  aveva  più  interesse  a  soddisfare  una  parte 
«  del  medesimo  credito  che  Taltra,  la  imputa- 
«  zione  deve  cadere  di  preferenza  sulla  por- 

•  zione  che  a  lui  più  importa  di  estinguere. 

•  Tale  si  è  il  caso  ove  avesse  data  cauzione  o 
«  ipoteca  per  la  metà  della  sua  obbligazione 
«  soltanto,  avendo  egli  più  interesse  a  spegnere 
«  questa  metà  che  Taltra  »  (1).  Ma  vi  ha  chi 
rigettando  ogni  media  opinione,  professa  Pop- 
)>osto,  e  vuole  che  la  parte  che  si  spegne  pro- 
priamente sia  la  chirografaria  e  non  la  ipote- 
caria. Vediamo  come  si  regge  il  discorso  che 
intende  dimostrarlo. 

Voi  chiedete,  si  dice,  la  soluzione  a  una 
legge  che  non  può  darvela.  Voi  dovete  partire 
dalla  regola  dell'articolo  1256  e  non  da  quella 
dell'articolo  1258  (italiani),  ragguagliando  la 
imputazione  all'interesse  del  creditore  e  non 
del  debitore.  La  ragione  si  è,  che  non  si  tratta 
di  due  debiti,  ma  di  un  debito  unico.  Il  debito 
unico  è  la  indivisibilità;  il  pegno  stesso  benché 
non  guardi  e  non  custodisca  che  la  metà  del 
debito,  ne  comprende  però  ogni  singola  parte; 
è  del  pari  indi  visibile  (2).  —  A  noi  pare  di  poter 
rispondere,  che  troppo  vero  è  quello  che  si 
dice  della  inscindibilità  del  debito  unico  e 
della  indivisibilità  del  pegno.  Il  creditore  può 
ben  custodire  questa  sua  unità  e  non  permet- 
tere gli  si  paghi  la  metà  del  debito;  può  fare 
di  più;  dichiarare  nella  quietanza  che  si  badi 
bene  che  la  somma  che  gli  è  stata  pagata  (e 
))Oteva  non  ricevere),  egli  intende  sia  accon- 
tata nella  parte  chirografaria  del  debito.  Se 
non  che  ha  preso  il  danaro  e  non  ha  chiarito 
nulla,  e  viene  nei  suoi  termini  generali  la  legge, 
che  —  il  pagamento  dev^essere  imputato  al  de- 
bito che  a  quel  tempoil  debitore  aveva  maggior 
interesse  di  estinguere. 

Si  obbietta  la  indivìduità  del  pegno  e  della 
ipoteca,  e  ninno  la  contrasta.  Ma  qui  non  si 
tratta  di  scindere  il  pegno  o  la  ipoteca  che 
rimane  <o/a  insingulaparte^%otio  l'avvertenza 
))crò  di  due  fatti:  P  che  la  ipoteca  non  gua- 
rentiva che  la  metà  del  credito;  2<'  che  la 
metà  del  credito  voi  l'avete  ricevuta.  È  natu- 
rale che  la  ipoteca  accessoria  del  credito 
venga  a  proporzionarsi  alla  parte  che  rimane 


dovuta.  Non  si  scinde  però  ma  resta  nella  sua 
totalità  sulla  parte  dovuta. 

Non  è  adunque  su  questo  punto  ohe  deve 
portarsi  la  questione,  ma  sull'altro,  quale  si 
presuma  la  parte  che  il  debitore  ha  voluto 
pagare  di  preferenza,  chesiridncenei  termini 
indicati  a  quella  a  cui  lo  traeva  il  suo  maggior 
interesse.  Ni  un  dubbio  che  sotto  ogni  rapporto 
doveva  preferire  la  parte  gravata  d'ipoteca. 
È  ben  debole  l'argomento  dedotto  dalla  unità 
0  pluralità  dei  debiti.  Lo  stesso  articolo  1254 
a  cuisi  appella  (italiano  1256),  dà  l'esempio  di 
un  debito  unico  che  si  compone  però  di  ele- 
menti di  diversa  natura  o  efìBcienza;  e  cosi  si 
formano  due  figure  di  credito,  capitale  e  iute» 
ressi  colla  posposizione  del  primo  ai  secondi, 
il  che  non  si  farebbe  mai  se  il  debito  fosse 
unico  e  individuo,  come  si  dice.  Quindi  allo 
spìrito  pratico  della  legge  niente  osta  che  si 
riguardino  debiti  di  differente  carattere,  o 
quali  debiti  distinti,  all'effetto  della  imputa- 
zione, la  parte  semplice  chirografaria  e  la 
parte  ipotecaria,  ad  applicare  quella  generale 
norma  di  equità  che  favorisce  il  debitore. 

Intanto  si  suppongono  debiti  di  uguale  na» 
turay  debiti,  vale  a  dire,  nella  costruzione  dei 
quali  non  si  trova,  o  non  appare  una  preva- 
lenza di  maggior  interesse.  Quale  si  è  voluto 
pagare  di  codesti  debiti  ?  Il  più  antico  (3).  Nel 
naturai  senso  della  parola,  il  più  antico  è 
quello  che  si  è  contratto  prima,  benché  tutti 
siano  scaduti,  e  forse  il  più  antico  sia  scaduto 
posteriormente  e  il  creditore  si  risenta  meno 
del  ritardo.  Ma  nel  punto  di  vista  del  debitore 
quellodipiùanticadatasi  crede  il  più  pesante 
per  lui  ;  cosi  si  é  ritenuto  ;  il  testo  è  preciso  e 
indiscutibile. 

Che  se  né  per  ragione  di  tempo,  nò  per 
gravità  di  titolo  vi  abbia  differenza,  succede 
la  regola  della  imputazione  proporzionale  (4). 
Non  più  indivisibilità  del  pagamento  per  debito 
unico  di  una  stessa  persona  verso  una  stessa 
persona;  è  una  derogazione  al  principio  in 
circostanze  eccezionali.  Tizio  ha  due  debiti 
verso  Caio,  uno  di  6000  lire  e  l'altro  di  3000, 
ma  in  parità  di  condizione.  Paga  lire  1200. 
Caio  li  riceve  in  conto  dei  suoi  debiti,  o  del 
suo  dare.  Nel  bisogno  di  liquidare  e  di  sapere 
lo  stato  dei  crediti,  si  portano  lire  800  sul 


(1)  Art.  1256,  n.  7;  Todllirr,  tom.  iv,  n.  179; 
PeiiSiL,  lieg.  ktfpoth.,  art.  2103,  9  4,  n.  10  —  f;iu- 
dizio  pure  .«efzulto  da  nitri.  La  giurisprudenza  francese 
è  concorde. 

(^  Dkiioloh»p..  O^t.»  V,  num.  21,  22  e  sef;ue,  che 
rimane  quasi  5uIo  nella  sua  credenza. 


(3)  Si  nulla  cauM  pnrflravef,  in  entiqniorem  (L.  5. 
de  solut.).  Di  due  dobìii  coniratti  nel  medesimo 
jiinrno,  si  repula  più  antico  quello  che  porta  termine 
più  breve  ed  è  scaduto  prima  (L.  39,  §  3,  eod.). 

(4)  '^i  par  et  tUerum  et  confracluum  cmttam  tit,  9X 
tHmmìM  omnUmit  proporftaue  solut um  (L.  8,  do  solut.). 


BoRaARi,  Ckmment  ai  Cod.  cip.  itai.  —  Voi  HI  Tane  IJ. 


45 
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primo  eredito  e  400  sai  secondo.  Si  sarà  os- 
servato che  la  somma  pagata  non  corrisponde 
alla  cifra  né  dell'uno  né  dell'altro  credito.  Può 
snpporsi  una  somma  superiore  a  uno  di  essi; 
di  4000  ad  esempio.  Con  questa  somma  non  sa- 
rebbe più  Qtile  estinguere  il  debito  dei  SOOOpor- 
tando  il  residuo  (1000)  in  conto  del  debito  più 
forte?  Il  debitore  infatti  potrebbe  provare  che 
egli  aveva  interesse  a  liberarsi  interamente  da 
uno  di  codesti  debiti,  amendue  egualmente  ipo- 
tecari e  nati  lo  stesso  giorno  (1).È  certamente 
un  vantaggio  per  lui  sciogliere  affatto  uno  o 
più  dei  suoi  fondi  da  ogni  vincolo  ipotecario 
anziché  mantenere  la  ipoteca  spezzata  sopra 
ognuno  di  essi.  Io  credo  che  una  tale  inter- 


pretazione possa  aver  luogo  sempre  che  la 
somma  data  in  conto  di  due  crediti  possa  sod- 
disfarne uno.  Argomento  d'intenzione  del  pa- 
gatore non  dirai  forse  quello  di  avere  inviata 
una  somma  che  di  capitale  e  di  accessorii  sana 
per  l'appunto  uno  dei  vari  debiti  in  corso?  (2). 
È  molto  probabile  che  il  banchiere  restituisca 
la  cambiale  di  4000  lire;  ma  invece  gli  fa  una 
ricevuta  —  in  canto  déUe  vostre  obbUgasicmi, 
La  semplificazione  era  nell'interesse  del  ere* 
ditore  per  avere  franche  le  sue  azioni  sugli 
altri  due  titoli  ;  ma  se  ninno  ha  parlato,  il 
magistrato  non  può  far  altro  che  applicare  la 
legge  ripartendo  U  pagato  sui  vari  debiti  j)ra- 
poreionalmente  (S),  ossia  per  contributo. 


§IV. 
Dell'offerta  di  pagamento  e  del  deposito. 


Articolo   1959. 

Quando  il  creditore  ricusa  di  ricevere  il  pagamento,  il  debitore  può 
ottenere  la  sua  liberazione  mediante  T  offerta  reale  ed  il  susseguente 
deposito  della  cosa  dovuta. 

Dal  giorno  del  deposito  legabnente  eseguito  cessano  gli  interessi,  e 
la  cosa  depositata  rimane  a  rischio  e  pericolo  del  creditore. 

8226*  Della  offerta  e  dd  deposito  in  generale. 

Della  occasione  della  offerta  reale  che  in  generale  parte  da  %ma  ricusa  o  re" 
gistenea  del  creditore. 

Le  spese  sono  a  carico  se  si  fa  una  offèrta  capricciosa. 

La  offerta  si  consuma  coWaceettasione;  stante  la  nonKiccettaeione  a  il  rifiuto^ 
ìa  offerta  non  è  che  un  primo  atto  da  perfesionarsi  eoi  deposito. 

Se  la  offerta,  non  seguita  dal  deposito,  valga  altneno  a  purgare  la  mora  e 
preservare  dalla  deeadenea. 

Necessità  di  completare  in  ogni  caso  la  offerta  col  deposito» 

Anche  per  quanto  concerne  U  rischio  e  pericolo  della  cosa. 


(1)  Una  osservazione  grave  che  mettiamo  in  nota 
per  non  interrompere  il  discorso.  In  relazione  a  due 
debiti  qualificati  ipotecari,  possono  dirsi  di  condi- 
zione pari  per  essere  stati  contratti  nello  stesso 
giorno,  mentre  le  iscrizioni  furono  prese  in  giorni 
differenti  t  Non  riterrei  la  condizione  pari,  mentre 
la  ipoteca  che  fU  iscritta  prima  determina  ad  un 
tempo  la  priorità  del  debito,  e  fa  che  il  debito  sia 
più  antico. 

(2)  Il  banchiere  A.  possiede  tre  titoli  cambiari 
sottoscrìtti  da  B.,  Tuno  per  L.  2000,  altro  per  3000 
e  il  terzo  per  4000  della  stessa  data  e  scadenza.  B. 
alla  vigilia  della  scadenza  gli  fa  avere  la  somma  di 
L.  4000,  e  dichiara  che  per  ora  non  può  fare  di  più. 

(3)  Ricordiamo  un  responso  di  Papiniano  nella 
Lag   Cim  «j  flwrihua,  de  aolat.:  «  SI  major  pecunia 


numerata  alt  -quam  ratio  aiogulorum  eiiMseat,  nihili^ 
minus  primo  contracfu  soluto  qui  potior  erii  (nell'in- 
teresse del  debitore)  superfiuum  ordini  teeundo  tei  in 
lotum,  pel  prò  parte  minuendo  videHtur  dtifam  ». 
Mancava  la  ragione  di  prevalenza  che  consisteva 
oeir«ii/t^Kf/M^  il  resto  va  distribuito  sui  vari  debiti. 
È  stato  avvertito  in  un  altro  responso  di  Paolo, 
che  quando  uh  creditore  paga  se  slesso  per  essergli 
stato  ceduto  a  questo  effetto  fi  fondo  Ipotecato,  U 
suo  deverò  egli  è  di  eliminare  il  debito  Ipoteeario, 
e  solo  ciò  che  avanza  potrà  metter  a  profitto  per 
soddisfarai  de'  erediti  oliirografari  che  restassero 
insoluti  (Leg.  101,  %  1,  de  eolnt.).  In  questo  oaso  il 
oreditore  adempie  un  mandato  del  debitore  ed  egli 
non  può  farlo  che  secondo  la  veroaimile  e  giusta 
intenzione  del  mandante. 
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§  8225. 
Dell*  offerta  e  del  deposito  in  generale. 

La  offerta  del  pagamento  ci  appare  nel  du- 
plice aspetto  di  un  obbligo  e  di  una  facoltà. 
Quanto  al  modo  è  una  facoltà;  possiamo 
esser  condannati  a  pagare,  ma  non  ad  offrire. 
L'atto  di  offerta  in  se  stesso  è  sempre  volon- 
tario.  Ma  necessario  quanto  al  fine  sia  per 
l'acquisto  di  un  diritto  di  cui  il  pagamento  è 
una  condizione  (prezzo  del  riscatto  per  ricu- 
perare un  fondo  yenduto),  sia  per  liberarci  da 
un  debito,  per  estinguere  una  obbligazione. 

Si  ba  una  certa  ripugnanza  a  ricevere  un 
pagamento  dietro  al  quale  stanno  delle  obbli- 
gazioni gravi,  e  questo  sarà  il  campo  ordinario 
delle  offerte  reali;  all'incontro  cbi  non  fa  che 
riscuotere  il  suo  credito,  si  presterà  volentieri 
a  ricevere  il  pagamento.  Chiunque  è  cosi  bene 
disposto  a  pagare  o  aspetterà  il  creditore  al 
proprio  domicilio,  o  più  cortese,  presenterà  la 
somma  alla  casa  del  creditore.  11  debitore  non 
sceglierà  il  modo  imbarazzante  della  offerta 
e  del  deposito,  se  non  costretto  dalla  ricusa 
del  creditore  che  la  legge  infatti  presuppone  in 
quelle  parole  —  quando  il  creditore  ricusa^  ecc. 
Così  sembra  non  poter  muovere  la  offerta  che 
da  un  precedente  rifiuto  del  creditore. 

Se  il  debitore,  per  una  stranezza  sua  parti- 
colare, invece  di  pagare  alla  buona,  preferisce 
la  scena  della  offerta,  le  spese  staranno  a  suo 
carico.  Del  resto  la  risposta  del  creditore  de- 
ciderà del  suo  rifiuto  o  non  rifiuto  precedente. 
Se  ricusi  la  offerta,  è  palese  ch'egli  ebbe  già 
dei  motivi  per  non  accettare  il  pagamento.  Ma 
se  accetti  incontanente,  e  s'impegni  la  que- 
stione sulle  spese  (ch'egli  dovrebbe  pagare 
secondo  l'art.  1262)  potrà  dire,  io  fui  sempre 
pronto  a  ricevere  il  danaro  che  mi  offrite  per 
mano  di  usciere:  la  offerta  è  un  capriccio 
vostro.  Allora  bisogna  che  il  debitore  faccia 
qualche  cosa,  una  certa  prova  della  opposizione 
almeno  probabile  del  creditore,  sapendosi  che 
non  avrebbe  ricevuto  il  danaro.  L'assenza 
del  creditore,  per  cui  non  si  sappia  a  chi  pa- 
gare, si  prende  per  rifiuto.  Senza  una  qualche 
circostanza  simile  (1),  nou  per  salvar  l'atto 
dalia  nullità,  ma  per  avere  il  rimborso  delle 
spese,  il  debitore  proverà  di  essersi  trovato  in 
certo  modo  costretto  a  così  operare. 

La  offerta  reale  è  il  pagamento  se  viene 
accettata  e  il  danaro  passa  nelle  mani  e  in 
dominio  del  creditore.  Senza  di  ciò  non  è  che 


un  primo  atto  che  serve  di  fondamento  ad  un 
secondo  che  deve  seguirlo  ;  cioò  il  regolare 
deposito  della  somma  e  congiunti  producono 
la  liberazione. 

Ma  non  sempre  lo  scopo  della  offerta  ò  la 
finale  liberazione  di  un  debito  ;  talvolta  è  un 
mezzo,  molto  solenne,  a  purgare  la  mora. 
L'offerente  si  preserva  con  ciò  da  una  deca- 
denza che  gli  sovrasta.  È  per  spirare  il  ter- 
mine della  ricupera  o  un  altro  termine  qua- 
lunque assegnato  alla  conservazione  di  un 
diritto,  ad  impedire  la  risoluzione  di  un  con- 
tratto, 0  lo  scoppio  di  una  clausola  penale.  A 
questo  effetto  non  poteva  il  debitore  fare  di 
più  che  offrire  il  danaro  al  creditore  che  lo  ha 
ingiustamente  o  dolosamente  ricusato  per  co- 
gliermi in  fallo.  —  Quest'avvertenza  è  molto 
pronunciata  nella  dottrina  di  alcuni  scrittori; 
ma  sorge  una  risposta  che  è  la  seguente. 

Sta  bene,  ma  voi  non  avete  fatto  alcun  paga- 
mento,anon  avete  depositato  il  danaro  che 
rimane  ancora  presso  di  voi,  e  co(d  la  vostra 
offerta  è  una  vana  mostra;  forse  avete  appro- 
fittato di  un  momento  nel  quale  il  creditore 
non  ha  potuto  rispondervi;  lasciando  a  mezzo 
l'atto  che  avete  iniziato  e  senza  compierlo 
nella  parte  più  necessaria,  stimate  di  aver 
soddisfatto  al  vostro  dovere? 

Volendo  osservare  gli  effetti  della  offerta 
semplice  in  questo  primo  tratto  della  esposi- 
zione, sono  venuto  a  toccare  di  questione, 
praticamente  assai  importante.  La  esaminò 
il  Zacharìae,  e  con  lui  quei  ponderati  scrit- 
tori che  furono  i  signori  Aubry  e  Bau,  e 
si  dissero  contrari.  «  Il  TouUier  insegnò  che 
«  le  offerte  di  pagamento  vietano  la  costitu- 
«  zione  in  mora  del  debitore,  in  qualunque  sia 
«  circostanza.  Non  possiamo  accedere  a  siffatta 
«  opinione,  la  quale  ammessa,  il  creditore  non 
<  avrebbe  mezzo  a  costituire  in  mora  il  debi- 
«  tore  che  dopo  avere  fatto  offerte  di  paga- 
«  mento  il  dì  della  scadenza,  non  depositasse 
«  l'oggetto  offerto.  Col  fare  la  offerta  il  debi- 
«  tore  non  ha  ancora  eseguito  ciò  che  gli  era 
«  imposto.  Le  offerte  vogliono  esser  seguitate 
«  dal  deposito  e  nel  più  breve  termine  possi- 
«  bile.  Laonde,  in  difetto  d'immediato  depo- 
€  sito,  il  debitore  si  espone  ad  esser  costituito 
«  in  mora,  sia  con  una  intimazione,  sia  con 
«  una  citazione  »  (§  322,  nota  19). 

IlTouUier  traeva  questa  e  altre  conseguenze 
della  semplice  offerta  indipendentemente  dal 
relativo  deposito.  Ed  altri  lo  seguono  profes- 
sando che  non  si  devono  gl'interessi  o  i  danni| 


(l)  V 


•)f  I  sarebbe  qaella  di  una  lite  paadeote,  di  atti  manifestati  contrari,  9ee. 
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LIBRO  nL  HTOLO  IV. 


[Art.  1259] 


e  che  si  rinane  disobbligati  e  franchi  della 
causola  penale  (1). 

I  loro  ragionamenti  sono  gravi.  Tenete  bene 
in  mente,  cominciano*  dal  dire,  che  qui  non  si 
tratta  della  liberazione  del  debitore,  che  libe- 
rato non  è,  ma  di  sapere  s'egli  sia  incorso  in 
una  penalità,  in  una  decadenza.  Ma  come?  D 
processo  verbale  è  là  per  provare  che  toì  avete 
rifiutato  la  somma  offertavi,  benché  piena  e 
completa.  Vostra  è  la  colpa  ;  ricevendola,  tutto 
era  finito  fra  noi.  Quanto  alla  obbiesione  non 
esservi  altrimenti  alcun  mezzo  per  costringere 
a  compiere  il  reale  pagamento  col  deposito,  si 
risponde  ancora  colla  colpa  del  creditore  di 
non  averlo  accettato. 

Intorno  a  questa  controversia  noi  crediamo 
di  osservare,  che  il  fondamento  di  fatto  della 
decisione  affermativa,  si  è  Tingiusto  e  quasi 
disonesto  rifiuto  del  creditore.  Perchè  non 
avete  accettato,  gli  si  rimprovera  ?  dovevate 
accettare.  Ed  io  sono  disposto  a  concorrere 
in  questa  opinione  qualora  il  rifiuto  sia  senza 
causa  e  senza  buona  fede,  considerando  sino 
da  quel  momento  purgata  la  mora.  Il  credi  toro 
dopo  ciò  insistendo  per  la  incorsa  caducità, 
sarebbe  respinto  colla  eccezione  del  dolo.  Ma 
suppongasi  non  senza  motivo  il  rifiuto,  ver- 
tendo discordie  e  liti  fra  loro  come  suole  ac- 
cadere, e  che  il  creditore  annetta  al  suo  rifiuto 
quei  motivi  appunto  che  gli  fanno  sostenere 
una  lotta  contro  il  debitore.  Egli  avrà  torto, 
ma  se  tale  è  la  sua  credenza  forse  non  vera, 
gli  si  potrà  imputare  di  non  credere  piuttosto 
nel  diritto  del  debitore,  troncando  ad  un  tratto 
la  questione  in  favor  suo  ?  Talvolta  il  rifiuto 
non  è  che  di  mera  presunzione  ;  si  deduce  dal- 
l'assenza, dal  non  essersi  trovato  il  creditore 
in  casa;  e  di  fronte  a  simili  evenienze,  che 
vogliamo  ritenere  pure  da  ogni  artificio  del 
debitore,  e  sono  pure  frequenti,  io  non  cre- 
derei soddisfatta  la  obbligazione,  neppure  al- 
l'effetto di  evitare  la  decadenza,  se  il  deposito 
non  susseguisse  la  offerta.  Codesto  rapporto 
àeUtkConsiffnatio  o  deposito  colla  offerta  dovrà 
essere  stabilito  fra  poco,  e  per  ora  basterà 
averlo  accennato  a  questo  effetto. 

Sento  pertanto  e  apprezzo  la  differenza  tra 
il  fatto  che  può  preservarci  dalla  penalità  e 
quello  che  costituisce  la  liberazione  del  debito, 


per  cai  quando  la  offerta  sia  fìttta  in  termine, 
può  ammettersi  alla  sua  perfezione  il  deposito 
caduto  fuori  del  termine  purché  senza  note- 
vole indugio.  Ma  non  bisogna  neppure  abusare 
di  tale  differenza,  perchè  se  il  pagamento  of- 
ferto 0  tentato  può  bastare  intanto  perischer- 
mird  dalla  penalità,  deve  compiersi  però  nel 
più  breve  termine  possibile  il  deposito,  onde 
non  sia  una  illusione,  un  giuoco.  Perciò  la  dif- 
ferenza presto  svanisce  e  chi  non  ha  pagato, 
avendo  ritirato  la  somma  offerta,  non  ha  pa- 
gato né  per  un  effetto  né  per  l'altro,  né  per 
liberarsi  dal  debito,  né  per  salvarsi  daUa  deca- 
denza. 

Tutto  dò  è  precìBo  e  solenne  nell'art  1259. 
Offerta  e  depodto,  lo  abbiamo  già  detto,  sono 
correlativi,  senonchè  l'offerta  scosa  il  depo- 
sito quando  sia  accettata,  ottenendon  ad  un 
tratto  la  liberazione.  Altrimenti  il  deposito 
compie  l'offerta  e  le  attribuisce  il  carattere  e 
la  virtò  del  pagamento.  Dal  giorno  del  depo^ 
aito  ìegoUmenU  esegìdtOy  dice  la  legge,  cessano 
grintertsrielaeosadeposiUfUirimanéafùóhio 
e  pericolo  del  ereàiHare  (2). 

Malgrado  tanta  chiarezza,  si  è  trovato  modo 
di  fare  delle  distinzioni.  «  Quanto  al  rìschi 

<  delle  offerte  regolari  benché  senza  deposito, 

<  ha  detto  rillustreLarombière,  il  loro  effetto 
«  è  di  esonerarne  il  debitore,  allorché  non 
«  sono  posti  a  suo  carico  se  non  pair  suite  de 
«  sa  mise  en  demeure  »  (num.  19).  Se  non  si 
tratta  d'immobili,  rispetto  ai  quali  questo  ca- 
pitolo non  contiene  alcuna  disposizione,  non  so 
come  il  debitore  potrebbe  rifiutare  i  rìschi 
d'una  cosa  che  ritiene  ancora  presso  di  sé,  o 
ha  data  ad  altri  che  al  creditore  ;  ma  basta,  si 
dice,  che  non  sia  in  mora.  A  me  si  confonde 
anche  il  concetto  della  mora.  D  debitore  colla 
offerta  sua,  ha  confessato  di  avere  il  debito,  e 
non  ha  più  bisogno  di  esser  costituito  in  mora. 
Ciò  è  contro  lui,  e  non  per  lui  ;  finché,  non  pa- 
gando effettivamente,  rimane  sotto  la  obbli- 
gazione; egli  sosterrai  rischi  come  dovrà  cor- 
rispondere grinteressi  (3). 

In  ciò  abbiamo  concorde  il  Larombière 
(num.  10, 11).  Il  solo  deposito,  egli  dice»  della 
cosa  dovuta  fa  passare  il  pericuknn  rei  sulla 
testa  del  creditore.  La  diminuzione  dì  valore 
delle  specie  offerte,  fra  la  offerta  e  il  d^oeito 


(1)  LakombiSre,  art.  1£57,  n.  6  e  7;  Dkmoloiibb, 
n.  139  e  seg. 

(2)  ReglMdemicl  termini  Partfoolo  1257  del  Codice 
Napoleone. 

(^  nell*alUmo  giorno  di  on  termine  GonTenuto 
il  venditore  oltre  la  somma  del  prezzo  per  ricnpe^ 
rare  il  fondo;  ti  compratore  è  assente  e  non  può 


deliberare  su  questa  olTerta.  0  sMmoogna  11  patto 
perchè  airgiunto  da  chi  non  avpva  facoltà.  Ragione 
0  torto  si  discuterà  qualora  la  offerta  sia  snssfgnita 
dal  deposito;  allora  solo  11  debitore  potrà  contro  le 
pretese  del  creditore  dimostrare  che  li  pagamento  è 
talldo  ed  efficace. 


OEUU  OBBLIGAZIOIU 


709 


è  a  dftnno  del  debitore  come  a  suo  vantaggio 
raumento  in  questo  intervallo  (1).  L'usciere 
che  riporta  il  danaro,  di  cui  fu  ricusata  la 
offerta,  è  spogliato  dai  ladri  per  la  strada.  Il 
danno  è  del  debitore  che  non  essendo  riuscito 
a  far  accettare  la  offerta,  ne  ritiene  ancora  in 


propria  testa  la  proprietà.  Si  è  di  sopra  av- 
vertito che  solo  un  rifiuto  di  mala  fede,  a  pota 
resistenza,  per  far  onta  all'offerente,  portando 
la  questione  sul  terreno  morale,  farebbe  rica- 
dere sullo  stesso  creditore  l'effetto  della  sua 
cattiva  azione  e  del  suo  dolo  (2). 


Articolo  I960. 

Affinchè  rofferta  reale  sia  valida,  è  necessario: 

r  Che  sia  fatta  al  creditore  capace  di  esigere  od  a  chi  ha  facoltà 
di  ricevere  pel  medesimo; 

2^  Che  sia  fatta  da  persona  capace  di  pagare; 

3^  Che  comprenda  l'intera  somma  od  altra  cosa  dovuta,  i  frutti  e 
gli  interessi  pur  dovuti,  le  spese  liquide  ed  una  somma  per  le  spese  non 
liquidate,  colla  riserva  per  qualunque  supplemento; 

4?  Che  il  termine  sia  scaduto,  se  fu  stipulato  a  favore  del  creditore  ; 

5"^  Che  siasi  verificata  la  condizione,  sotto  la  quale  fu  contratto  il 
debito  ; 

6^  Che  r  offerta  sia  fatta  nel  luogo  convenuto  pel  pagamento  ;  e 
quando  non  vi  sia  convenzione  speciale  riguardo  al  luogo  del  pagamento, 
che  sia  fatta  alla  persona  del  creditore,  o  al  suo  domicilio  o  a  quello 
scelto  per  l'esecuzione  del  contratto; 

T  Che  rofferta  sia  fatta  per  mezzo  di  un  notaio  e  d'altro  ufflziale 
pubblico  autorizzato  a  tal  spr^  di  atti. 

§  3226.  DtOa  forma  dèUa  offerta. 

!•  condizione.  Capacità  dd  eredUon, 
2*         »  Capacità  deWoffermU. 

8»         >  Offerta  reale  e  totale. 

Compresa  la  offerta  déUe  epese. 

La  offerta  non  può  eseer  minore  del  debito  ;  ma  ee  eccede  U  ddritOf  è  valida 
o  nuUa? 
Esame  di  varie  contingenze  poseibiU  e  deeisiom  pratid^ 
§  3227.  ConHnuaeione. 

4*  Ddle  eondùnoni  o  riserve, 
QucUi  condisioni  sono  possibili  ne&a  offerta  reale, 
6*  Del  eredito  scaduto  ed  esigibile. 
6»  Luogo  deWofferta. 


§  8226. 

Della  foma  della  offerU. 


1*  Condizione.  —  Capacità  del  creditore. 

Si  è  detto  che  l'offerta  reale  ha  per  iscopo 

di  mettere  il  creditore  ricusante  dalla  parte 

del  torto  e  tenerlo  sotto  le  conseguenze  che 

derivano  dal  suo  rifiato.  Quindi  la  rigorosa 


disciplina  dell'art.  1260,  improntata  del  resto 
di  una  chiarezza  invidiabile. 

n  creditore  che  non  ha  capacità  di  esigere, 
non  ha  neppure  quella  di  rilasciare  quietanza 
yalida  e  liberare  il  debitore.  Non  si  farebbe 
l'offerta  al  demente,  o  al  minore  sia  pure 
emancipato  che  non  può  rilasciare  Uberaeioni 
(art.  839)  (8). 


(1)  PoTRien,  ObH§.,  n.  545. 

(2)  Evidentemente  esagera  il  Dcmolombe  fn.  140) 
incolpando  in  ogni  caso  il  creditore  del  rifiuto,  per 
leoerlo  contabile  di  tali  eonseguente. 

(3j  11  minore  emancipato  può  esigere  le  rendile 


sema  II  eooMnio  del  curatore.  Ma  nata  Qnaatlooe 
sulla  qualità  o  quantità  della  rendita,  la  offerta 
reale  non  potrebbe  farsi  al  solo  minore,  perebè  si 
tratterebbe  non  tanto  di  riscuotere,  quanto  di  ri- 
solvere coiraccettazlone  una  oontroversfa. 
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LIBRO  IH.  tlTOLO  iV. 


[A.RT.  1260] 


2*  Cap(ieità  deWofferente, 

Chi  può  pagare,  può  offrire.  Il  coobbligato, 
il  fideiussore,  ed  anche  un  terzo,  cioè  senza 
interesse  almeno  apparente  (1).  Lo  farà  a 
nome  del  debitore,  lo  farà  anche  in  proprio 
nome,  purché  non  domandi  al  creditore  nulla 
per  sé,  surrogazione  o  cessione.  Felice  quel 
creditore  che  nulla  sperando  da  un  debitore 
poverello  si  vede  da  un  ricco  suo  protettore 
presentare  una  cospicua  somma.  Non  si  farà 
pregare  due  volte.  Quando,  come  suolsi,  non 
si  fa  lusso  di  generosità,  potrà  il  coobbligato, 
il  fideiussore  domandare  la  cessione  delle  ra- 
gioni al  creditore  che  si  rifiuta  di  farla  con 
esplicita  dichiarazione?  Ciò  che  io  credo,  se 
non  necessario,  almeno  assai  cauto  si  è,  che  si 
declini  nell'atto,  per  organo  delPusciere  o  del 
notaio,  la  sua  qualità  di  coobbligato  o  di  fideius- 
sore, onde  il  creditore  sia  più  direttamente 
responsabile  del  rifiuto.  Del  resto  provvede  la 
legge,  e  facendo  seguire  il  deposito,  a  perfetto 
pagamento,  succederà  nelle  ragioni  del  credi- 
tore, giusta  le  norme  dell'art.  1253. 
3»  Offerta  reale  e  totale. 

La  ofi'erta  in  primo  luogo  è  reale.  Si  esibisce 
e  si  mette  a  disposizione  la  materia  del  paga- 
mento e  si  descrive  nel  processo  verbale.  È 
totale.  La  intera  somma  cogli  accessorii  di 
frutti  ed  interessi,  e  le  spese.  Quali  spese? 
Quelle  del  giudizio  nel  supposto  che  sia  pre- 
ceduto un  giudizio  (2).  Ninna  difficoltà  se  le 
spese  sono  state  liquidate  in  una  sentenza. 
Bisogna  offrire  anche  le  non  liquidate;  una 
somma  per  le  non  liquidate^  con  riserva,  ecc. 
Una  somma  approssimativa  e  purché  non  sia 
derisoria,  questo  requisito  della  offerta  non 
mancherà,  benché  si  trovi  a  distanza  dal  vero. 

Aggiungo  che  si  dovrebbero  offrire  persino 
le  spese  di  un  giudizio  nel  quale  si  ottiene 
vittoria,  quando  o  temendo  di  soccombere  in 
altri  gradi  o  per  altra  cagione,  pentito  della 
opposizione,  colui  che  si  sente  debitore  vuol 
pagare  il  debito.  La  offerta  é  confessione  di 
debito,  e  Tofferente  si  atteggia  sempre  a  debi- 
tore, piegandosi  al  suo  dovere. 

Talvolta  il  debitore  che  ha  la  coscienza  di 
esserlo,  ignora  tuttavia,  e  non  per  colpa  pro- 
pria, ma  del  creditore,  la  vera  importanza  del 
suo  debito.  È  avvenuto  che  in  una  questione 
di  riscatto  di  fondo  venduto,  da  me  sostenuta 
nel  mio  esercizio  forense,  il  compratore  essen- 
dosi addossato  certe  passività,  ripugnante  a 
retrocedere  il  fondo,  non  ai  riducesse  mai  a 


mostrare  quali  somme  avesse  sborsate  e  non 
si  sapesse  in  realtà  a  quanto  montasse  il  suo 
credito.  Una  offerta  approssimativa,  con  ri- 
serva del  supplemento  fu  ritenuta  regolare,  e 
restò  come  base  inconcussa  del  giudizio. 

La  offerta  deve  comprendere  la  intera 
somma,  e  non  meno  ;  questo  sembra  superfluo 
a  dire,  perché  chi  mai  sarà  per  offrire  più  di 
quello  che  deve?  Ma  è  avvenuto, e  il  caso, fuori 
della  contemplazione  della  legge,  fu  materia 
di  discussione. 

Esaminando  i  vari  propositi  dottrinali  su 
questo  punto  di  controversia,  io  mi  sono  fer- 
mato sopra  una  distinzione  preliminare  e  ho 
detto.  Guardiamo  se  l'offerente  rende  o  no 
nella  sua  offerta  la  ragione  di  codesto  eccesso 
in  relazione  ai  titoli  del  creditore  che  non  gli 
darebbero  questo  diritto.  Il  debitore  indicando 
la  vera  causa  del  suo  debito  e  dichiarando  di 
volerlo  pagare,  invece  di  10,000  lire  che  ne 
sarebbe  l'ammontare,  ne  offre  12,000.  Si  com- 
prende che  è  un  errore  di  calcolo,  mentre  a 
quel  di  più  che  paga  non  ha  assegnato  altra 
causa,  n  creditore  non  se  n'é  accorto,  o  forse 
se  n'é  accorto,  e  accetta.  Diremo  poi  che  sco- 
perto l'errore,  l'offerente  avrà  diritto  alla  re- 
stituzione dell'indebito  quando  sia  bene  pro- 
vato. 0  il  creditore  sorpreso  da  una  offerta 
superiore,  ritenendo  per  timore  delle  conse- 
guenze di  non  poterla  accettare,  la  ricusa 
dando  spiegazione  o  senza  dare  spiegazione 
del  rifiuto.  £  una  offerta  che  non  mi  conviene, 
egli  dirà,  e  la  respinge.  Ovvero  esprìme  in 
particolare  la  ragione;  qui  trovo  che  mi  si 
offre  qualche  migliaio  oltre  il  credito  mio  che 
non  è  che  di  tanto  ;  per  cui  accetto  la  offerta 
sino  a  10,000,  ma  la  rifiuto  pel  di  più;  oppure, 
per  non  imbarazzarmi  dividendo  la  offerta, 
come  sta  la  rifiuto. 

Nella  prima  ipotesi  la  offerta  é  convalidata 
nei  termini  del  vero  e  del  giusto  ;  l'ufficiale  mi- 
nisteriale riporta  le  2000  lire  di  più  e  tutto  è 
finito.  Nell'altro  caso  egli  é  costretto  a  portare 
indietro  tutta  la  somma  che  il  creditore  non 
ha  voluta  stinuindo  irregolare  la  offerta.  Che 
farà  allora  il  debitore?  Si  crederà  egli  in  di- 
ritto di  fare  il  deposito  (vuoi  di  tutta  la  somma 
0  della  parte  realmente  dovuta)  onde  fitme 
pesare  il  pericolo  o  la  responsabilità  sul  cre- 
ditore? Egli  avrebbe  torto,  per  quanto  io 
penso.  La  offerta  é  nulla;  egli  deve  rinnovarla, 
riducendola  al  giusto. 

Ma  suppongasi  invece  che  l'offerente  abbia 


(1)  Potei  omnibut  no  diritto  dMntervento  per  pagare  1     (8)  Non  quelle  della  offerta  che  si  sostengono  dal 
I  debiti  alimi.  creditore  secondo  rarticolo  lSd2. 
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spiegato  i]  perchè  della  offerta  cbe  sembra 
eccessiTa,  il  che  mostra  che  lo  ha  fatto  con 
intenzione.  Qui  occorre  Pcscmpio  affinchè  il 
discorso  sìa  chiaro.  Pietro  che  ha  comprato 
da  Paolo  il  fondo,  gli  deve  a  causa  di  prezzola 
somma  dì  60,000.  Puntuale  ne  fa  Pofferta  al 
compratore  cogli  accessorii  scaduti.  Mail  suo 
interesse  lo  consiglia  di  mischiarvi  anche  un 
altro  titolo.  Egli  crede  di  avere  anche  il  di- 
ritto di  conservare  i  bestiami  ;  il  che  gli  viene 
contrastato  dal  venditore.  In  questo  pensiero 
ha  aggiunto  2000  lire,  che  secondo  lui,  ne 
rappresentano  il  prezzo.  Così  titolate  le  varie 
partite,  ne  fa  una  offerta  che,  nel  punto  di  vista 
del  venditore,  eccede  ciò  che  gli  è  dovuto  e 
che  in  certo  modo  reputa  insidiosa,  onde,  o 
dichiara  di  accettarela  offerta  sino  aUasomma 
che  corrisponde  al  prezzo  dovutogli  rigettando 
l'altra;  o  in  causa  dell'eccesso,  e  per  non  pra- 
giudicarsi  in  alcuna  maniera,  rinvia  tutta  nx 
offerta. 

Che  fa  l'offerente?  In  realtà  una  offerta 
che  ha  più  capi,  rappresenta  un  multiplo  di 
offerte.  Il  creditore  ha  potuto  con  diritto  divi- 
derle, accettando  Puna  e  non  l'altra.  Sulla 
parte  accettata  nella  quale  conveniva  pure  il 
debitore,  non  è  più  questione.  Quanto  alla 
parte  rifiutata,  l'offerente  penserà  ai  casisuoi. 
Possiede  realmente  la  promessa  dell'acquisto; 
è  fondata  la  sua  pretesa?  Ebbene  egli  farà  il 
deposito  del  prezzo  dei  bestiami,  e  farà  di- 
chiarar valida  la  offerta  per  questo  capo.  Nel- 
l'altro, in  cui  la  causa  del  rifiuto  è  l'eccesso, 
ma  in  effetto  non  si  accetta  alcuna  parte  sul 
fondamento  di  una  tale  irregolarità,  egli  dovrà 
rinnovare  le  offerte,  separandole  nei  distinti 
capi,  onde  il  creditore  possa  accettarle  o  ri- 
fiutarle senza  implicanza  di  altri  oggetti,  o 
come  dicesi  nel  fòro  criminale,  senza  vizio  di 
complessità  (1). 

§  8227. 
Coatinvanone. 

4<^  Delle  condizioni  o  riserve. 
Teniamo  in  principio  e  in  massima,  che  le 


offerte  devono  essere  pnre  e  semplici  (2).  Non 
condizioni,  non  riserve  che  impongano  qualche 
obbligazione  al  creditore  e  contengano,  non 
senza  molestia  di  lui,  minaccia  di  successive  im- 
pugnazioni. S'intende  ciie  la  condizione  che  sta 
in  aggravio  del  creditore,  diminuisce  il  valore 
della  offerta,  o  anche  ne  attraversa  la  esecu- 
zione. Ciononostante  la  nostra  legge  non  esige 
a  termine  di  validità,  la  inesistenza  di  qualsiasi 
condizione.  Anzi  nei  requisiti  della  forma  pre- 
scritti dal  n.  6  dell'articolo  908  del  Codice  di 
procedura  civile,  questo  si  enuncia  —  Pind^ 
cagione  ddle  conditioni  ddl^ offerta,  ie  8ia  cofi" 
dieionata. 

Parlando  la  legge  di  condizioni  che  devono 
essere  indicate  nell'atto  di  offerta  se  vogliono 
essere  conservate  (3),  mostra  ben  chiaramente 
che  delle  condizioni  sono  com possibili  con  un 
atto  di  offerta  valido  e  regolare.  Niun  dubbio 
che  tali  condizioni  che  si  è  autorizzati  di  appic- 
care alla  offerta  devono  essere  legittime,  altri- 
menti la  offerta  sarebbe  viziata  e  intrinseca- 
.  mente  nulla.  Possono  ravvisarsi  di  due  maniere 
che  chiameremo j9re2tmtfiart,  o  esecutive.  Vere  e 
proprie  condizioni  sarebbero  le  prdiminari^ 
che  il  creditore  dovrebbe  presentare  adempite 
sul  terreno  della  offerta,  senzachè  il  debitore 
sarebbe  in  facoltà  di  ritirare  la  somma,  e 
depositandola  sotto  le  stesse  riserve,  acquista 
la  sua  liberazione.  Debitore  della  restituzione 
di  un  capitale  a  una  donna  maritata,  le  faccio 
offrire  la  somma  personalmente  semprechè  mi 
esibisca  il  documento  dell'autorizzazione  ri- 
portata dal  marito.  Uno  stipulato  mi  obbliga  a 
pagare  la  somma  di allorché  mi  si  dia  can- 
cellata una  certa  ipoteca.  Io  offro  la  somma  a 
questa  condizione,  che  cioè  mi  si  consegni  il 
certificato  della  cancellazione.  Tutto  ciò  è  per- 
fettamente regolare. 

Non  sono  proprie  condizioni  quelle  che  non 
sono  che  la  conseguenza  dell'atto.  Alla  condi- 
zione, verbigrazia,  che  si  abbia  per  terminata 
la  questione  intorno  a  questo  pagamento  che 
io  eseguisco  intero  (4),  o  mi  si  rilasci  piena 
quietanza  del  totale.  Neppure  quelle  da  ese- 
guirsi in  tempo  posteriore,  sarebbero  vere  con* 


(1)  La  eontlDgenza  del  resto  assai  rara,  non  rego- 
lata, com*ò,  si  abburatta  di  qua  e  di  là  eoa  di  veni 
criteri.  Può  vedersi  in  BlEaua,  Bépert,  addii.,  y**  Of- 
fret  réelLi  DELviacounT,  ir,  pag.  104,  nota  7;  Tool- 
uaa,  tom.  rr,  n.  194;  NAacAD^,  art.  1258;  Larom- 
RiÈRB,  art.  1257,  n.  9;  Denolombb,  tom.  v,  n.  80  e 

81  ;  COLMET  DB  SANTERRE. 

(2)  BEaaiAT  SAiaT*Paix,  Caun  de  pne,  d»,,  p.  644, 
nota  5;  Diocai^  v*  0|>v«  rielL,  d.  86;  Gabré,  Giad- 
VEAU,  qo.  8870»  eec;  Ddraiitoiì,  zìi.  o.  210. 


(3)  Così  a  dir  propria  —  la  espressione  della  eoo» 
dizione  giova  al  debitoie,  che  facendo  altrimenti 
una  offerta  pura  e  semplice,  se  fosse  accettata,  to» 
gllerebbe  facoltà  di  proporre  ulteriormente  la  oon- 
dizione. 

(4)  Se  il  pagamento  non  fosse  che  parziale  nel 
punto  di  vista  del  creditore,  non  potrai  pretendere 
siffatte  adesioni  per  parta  sua,  benché  potrei,  seeondo 
ragione,  fìsr  convalidare  la  offerta  dal  giadtee. 
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dìàoni  ma  piattofito  dei  diritti  che  dÌTentano 
per  noi  esigibili  dopo  l'offerta  regolare.  Vi 
offro  tutto  il  mio  debito  ipotecario,  e  d'allora 
in  poi  Yì  tengo  obbligato  a  prestarvi  al  togli- 
mento  della  ipoteca.  In  questo  caso  non  avendo 
voi  una  preventiva  obbligazione  di  farmi  avere 
la  prova  della  cancellazione  all'atto  del  paga- 
mento, io  debbo  cominciare  dall'adempiere 
alla  mia  obbligazione  pagando;  potrò  indi 
costringervi  al  compimento  di  questo  dovere. 

Anche  una  riserva  può  ritenersi  legittima, 
quando  le  circostanze  siano  di  sorta,  che  senza 
tale  cautela,  possiamo  correre  un  pregiudizio. 
Io  intendo  obbedire  a  una  sentenza  drappello 
non  potendo  impedirne  la  esecuzione,  ma  riser- 
vandomi il  ricorso  in  cassazione.  La  riserva 
che  io  ne  faccio  non  toglie  né  guasta  la  vali- 
dità della  offerta. 

Ma  noi  diciamo,  le  condizioni  devono  essere 
legittime,  cioè  giuste  in  se  stesse  e  eoerenH  al 
titolo  del  credito,  È  per  codesto  rapporto  im- 
mediato e  coerenza  col  credito  che  la  offerta 
equivale  a  un  pagamento  liberatorio,  e  senza 
di  ciò  non  avrebbe  virtù  di  pagamento  e  non 
potrebbe  considerarsi  tale,  ma  l'apporre  una 
condizione  estranea  sarebbe  piuttosto  an  fatto 
contrario  al  pagamento  e  la  negazione  di  esso. 
U  creditore  sarebbe  in  diritto  di  respingerlo. 
Se  è  convenuto  che  io  pagherò  la  somma  data 
la  prova  che  tali  o  tali  obbligazioni  sono  estinte, 
si  comprende  che  sono  queste  delle  condizioni 
intrinseche  al  credito  che  io  offro  validamente 
sotto  le  dette  condizioni  e  col  deposito  compio 
il  pagamento;  il  creditore  non  potrà  levarlo 
se  non  adempite  le  condizioni.  Ma  se  io  ag- 
giungo alla  offerta  delle  condizioni  estranee, 
siano  pure  discutibili  o  giuste,  non  si  dirà  mai 
che  ho  eseguito  il  pagamento.  Suppongo  un 
conduttore  che  deve  lire  10,000  per  pensioni 
scadute.  Egli  offre  la  somma,  ma  alla  condi- 
2done  che  il  locatore  faccia  le  riparazioni  delle 
fabbriche  cadenti.  Oppure  chi  è  debitore  in 
forza  di  un  titolo  liquido  e  certo,  offre  la  somma 
ma  alla  condizione  di  certe  restituzioni.  Questo 
equivale  al  non  voler  pagare,  almeno  allo  stato 
delle  cose  ;  e  non  posso  valermi  della  offerta 
per  imporre  al  creditore  una  obbligazione  che 
non  crede  di  avere  e  ch'egli  impugna,  non 
essendo  intrinsecata  nella  sua  azione  di  cre- 
dito. 

6*  Dd  credito  scaduto  ed  esigibile. 
Ninno  pagherà  se  il  debito  non  è  certo  e 
scaduto.  Tuttavia  la  legge  ne  fa  un  requisito 
della  validità.  Non  perdiamo  di  vista,  che  qui 
si  tratta  della  guarentigia  dei  diritti  del  cre- 
ditore. Uno  deve  1000  alla  fine  dell'anno; 
siamo  in  gennaio  ed  egli  ama  fin  d'oggi  libe- 


rarsi dal  debito.  Ne  &  l'offerta  che  il  credi- 
tore accetta.  Non  vi  sarà  a  ridire  sa  questo 
accordo.  Tizio  deve  1000  a  Gaio  quando  sua 
sorella  si  farà  sposa;  prima  di  tale  avveni- 
mento paga  ed  offre  a  Gaio  lasomma;  se  questi 
ne  £a  quietanza,  ha  riniineiato  alla  eventualità 
che  poteva  fovorirlo  ;  dò  non  riguarda  chelai. 
Chiaro  è  pertanto  die  la  clausola  non  è  che 
a  favore  del  creditore.  S'egli  non  vnol  accet- 
tare il  pagamento  di  un  debito  prima  della 
scadenza  o  prima  di  esser  certo  s'egli  sarà 
creditore,  0  per  non  contrastare  colle  domande 
di  restituzione,  0  per  onestà  od  altro,  la  offerta 
è  nulla  e  il  deposi  to  non  potrebbe  convalidarla. 
6*  Luogo  della  offerta, 
È  quello  stosso  convenuto  per  il  pagamento 
(art.  1249),  non  essendo  la  offerta  altro  che  na 
modo  iniziale  del  pagamento.  Se  intorno  a 
questo  non  vi  ha  convensione  speciale^  non  es- 
sendo cioè  stato  fissato  U  luogo  in  eia  dece 
farsi,  il  debitore  ne  ha  due  a  sua  scdta  per 
questa  operazione:  quello  della  esecusione  dd 
cofitratto  e  queirordinario  della  residenza  o 
domicilio  del  creditore. 

U  luogo  convenuto  prevale,  e  non  è  lecito 
scambiarlo  per  eseguire  altrove  l'offerta  reale, 
mentre  sarebbe  la  violazione  del  patto.  Un 
contratto  può  avere  esecazione  in  più  e  di- 
verse maniere  secondo  il  proprio  oggetto;  il 
pagamento  è  uno  dei  modi  della  esecuzione 
ma  in  tal  caso  determinato  e  specifico»  quindi 
escludente  ogni  luogo  diverso. 

È  facile  vedere  il  nuovo  indirizzo  di  questa 
forma  di  pagamento.  Fuori  del  loeita  solutionù 
contrattuale  che  è  comune  al  debitore  e  al 
creditore,  quando  si  tratta  del  vero  e  proprio 
pagamento,  il  debitore  se  ne  sta  ad  agio  a  casa 
sua  aspettando  il  creditore.  Ma  operando  la 
offerto  reale  per  iniziativa  dd  debitore,  egli 
stesso,  il  debitore,  deve  darsi  moto  e  andare 
cercando  il  creditore  che  non  s'interessa  punto 
per  essere  pagato.  Il  piii  conveniente  e  più 
sicuro  per  lui  sarà  il  dirigersi  alla  casa  del 
creditore.  Intorno  a  ciò  la  espressione  dell'ar- 
ticolo  può  lasciare  qualche  dubbiezza.  —  Che 
sia  fatta  (la  offerta)  allapersona  del  creditore. 
Forse  in  qualunque  luogo  avvenga  di  trovarlo? 
Mentre  per  esempio  si  riposa  ad  una  locanda, 
viaggiando  fuori  dd  suo  paese?  No;  non  credo 
applicabile  la  disposizione  alquanto  censurata 
dell'art.  91  del  Codice  di  proc.  civ.  In  questo 
luogo  0  alla  persona,  s'intende  ricercandola 
alla  sua  residenza  e  non  sorprendendola  in  nn 
luogo  qualunque  o  lungo  la  via. 

Se  dunque  non  vi  ha  un  formale  domi- 
cilio eletto  per  il  pagamento  o  per  la  eseca- 
zione fuori  ddl'àmbito  deUe  rispettive  abita* 
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rioni  (1),  PolTerta  si  farà  alla  caaa  del  credi- 
tore,  ricercando  in  prima  la  persona,  e  quando 
la  penona  non  8i  trovasse  alla  sua  residenza, 
o  al  tuo  domicilio,  provvede  l'art.  904  deUa 
procedura:  <  Quando  il  creditore  ricusi  Tof- 
«  feria,  o  mm  sia  presente^  gli  è  notificata 
«  copia  del  processo  verbale  nei  modi  stabiliti 
<  per  la  notificazione  dell'atto  di  citazione.  — 
«  Collo  stesso  atto  si  può  notificare  al  credi- 
«  tore  che  si  £arà  il  deposito  della  somma  o 
«  della  cosa  offerta  ».  Tre  giorni  sono  dati  al 
creditore  per  mandare  a  prendere  la  somma 
o  la  cosa  offerta  e  cosi  evitare  il  deposito. 

Vi  ha  una  disposizione  che  non  deve  tra- 
Murarsi  e  può  vedersi  nell'articolo  663  della 
stessa  procedura.  Si  sa  che  il  precetto  esecu- 
tivo dwe  eontenert  «  la  elezione  del  domicilio 


«  per  parte  dell'istante  (che  procede»aUa  eee- 
«  cuzione)  con  indicazione  della  person^presso 

<  la  quale  è  eletto  ».  £  alPart.  564:  «  Al  do- 
«  micilio  o  alla  residenza  indicata  nell'articolo 
«  precedente,  il  debitore  o  qualunque  altro 

<  interessato  può  fare  le  notificazioni  tutte, 
«  non  esduae  quelle  delle  offerte  reali  e  di 

<  appello,  eoe.  ».  La  disposizione  comprende 
tanto  le  esecuzioni  mobiliari  che  le  immobiliari 
nella  sua  generalità.  Con  ciò  si  è  voluto  ripa- 
rare al  bisogno  del  debitore  che  oppresso 
dagli  atti  esecutivi  o  sgomentato  della  mi- 
naccia (2),  intende  liberarsi  da  quella  stretta 
offrendo  il  debito. 

7*  USitiaie  pvkbUco  autorigMoto  alle  of" 
ferie  (V.  art.  902  del  Cod.  di  proe.  civ.). 


Articolo   net. 

Per  la  validità  del  deposito  non  è  necessario  che  venga  autorizzato 
dal  giudice^  ma  basta: 

r  Che  sia  stato  preceduto  da  una  intimazione  fatta  al  creditore,  nella 
quale  s'indichi  il  giorno,  Torà  e  il  luogo  in  cui  la  cosa  offerta  sarà  de- 
positata ; 

2^  Che  il  debitore  siasi  privato  del  possesso  della  cosa  offerta,  con- 
segnandola, insieme  cogli  interessi  decorsi  sino  al  giorno  del  deposito, 
nel  luogo  indicato  dalla  legge  per  ricevere  tali  depositi; 

3^  Che  siasi  steso  dall' ufflziale  pubblico  un  processo  verbale  indi- 
cante la  specie  delle  cose  offerte,  il  rifiuto  di  accettarle  per  parte  del 
creditore  o  la  sua  mancanza  a  comparire,  e  finalmente  il  deposito  ; 

4*  Che  quando  il  creditore  non  sia  comparso,  gli  sia  stato  notificato  il 
processo  verbale  del  deposito,colla  intimazione  di  ritirare  la  cosa  depositata. 

§  822S.  Del  deposito  e  ddla  sua  forma. 

Del  deposito  come  necessario  complemento  dàla  offerta. 
Che  fiondimeno  pud  sorgere  controversia  sul  valore  e  sul  merito  deUa  offerta 
indipendentemente  dalla  formalità  dd  deposito, 
DeWintervaUo  che  occorre  fira  la  offerta  e  U  depoiito. 
La  importanta  del  deposito  consiste  dal  lato  del  debitore  neWabbandono  del 
'possesso. 

Della  forma  deWatto  di  deposito^  e  dei  concorso  del  creditore. 

Se  la  Uberasione  si  ottenga  dai  giorno  dd  deposito  o  ddla  intimasione, 

Dd  temnine  ad  eseguire  U  deposito;  e  ddla  notifieamans. 


§  S228. 
•el  depMit»  e  d^ila  mm  fot 

n  deposito  segue  la  offerta  rimasta  allo  stato 
di  un  pagamento  tentato  e  non  eseguito.  Non 
parliamo  dei  casi  nei  quali  può  soddisfarsi  col 


deposito  la  obbligazione  indipendentemente  da 
una  offerta,  o  perchè  la  offerta  non  fila  possi- 
bile (S),  0  perchè  nei  termini  della  conven» 
zione  e  secondo  date  relazioni  giuridiche  (che 
ora  non  si  possono  esporre)  non  sia  richieste 
che  il  deposito.  Ma  il  deposito  è  il  comple- 


n>  Certamente  il  luogo  In  ^nere  dmlinato  al  pa- 
gamento» in  una  città,  in  una  borgata,  aenia  indi- 
care la  etaa  e  la  persona  del  doraidilaiarfo,  sarebbe 
juconclndentc. 


(t)  E  quindi  anche  prima  che  gli  atti  eseentiTi 
siano  eomineiati. 

(6)  Ignogawtost  ad  esempio  la  persena  del  evadi* 
tore,  corno  nelle  carte  girabili. 
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[Art.  1261] 


i^lM- 


mento  della  offèrta,  in  quanto  pnò  partorire 
la  liberazione  che  è  ancora  un  desiderio  non 
essendo  passato  il  danaro  nella  disponibilità 
del  creditore. 

Nel  modo  con  cui  noi  intendiamo  i  rapporti 
fra  la  offerta  reale  e  il  deposito,  ai  pari  ter- 
mini dell'articolo  1250  soperìormenta  dichia- 
rati, l'offerente  non  può  credere  di  arer  fatto 
qualche  cosa  di  utile  e  di  efficace  alla  sua  libe- 
razione senza  spogliarsi  della  cosa  offerta. 
Può  nondimeno  accentuarsi,  come  dicono,  o 
disegnarsi  all'atto  della  offerta  una  questione 
in  guisa  che  già  si  vegga  restare  fuori  del 
campo  il  discutere  sulla  completezza  della 
offerta  mediante  il  deposito,  e  non  essere  pre- 
maturo il  promuoverla  nelPintervallo  fra  la 
offerta  e  il  deposito,  o  anche  a  deposito  ritar- 
dato. Di  questo  proposto  abbiamo  certa  con- 
ferma nell'art.  909  del  Cod.  di  procedura  civile 
in  principio:  <  Quando  l'autorità  giudiziaria 
«  dichiari  la  validità  della  offerta,  aiUorizza 
«  il  deposito  non  ancora  fatto,  e  pronunzia  la 
«  liberazione  del  debitore  dal  momento  che  il 
e  deposito  sia  eseguito  >  (1). 

Queste  del  merito,  nel  punto  di  vista  del 
diritto  della  offerta,  senza  contendere  della 
forma,  sono  le  controversie  più  interessanti  e 
più  frequenti.  Quante  volte  il  proprietario  lo- 
catore ricusa  la  offerta  dell'affittuario  che  pre- 
sentando l'annualità  in  corso  tenta  di  prolun- 
gare la  locazione  !  Il  venditore  fa  la  offerta  del 
prezzo  di  ricupera  dal  quale  diritto  il  compra- 
tore lo  reputa  decaduto  e  non  vuol  saperne  uè 
di  lui  né  del  suo  danaro.  Sono  dei  casi  in  cui 
la  stessa  offerta  non  è  sempre  necessaria  per 
avvivare  o  alimentare,  che  voglia  dirsi,  la  que- 
stione. Se  chi  agita  questa  pretesa  l'ha  fatta 
già  conoscere  al  suo  avversario  con  qualche 
atto  stragi udizial  e  a  cui  questi  ha  risposto 
negandogli  ogni  diritto,  il  primo  invoca  una 
dichiarazione  e  di  possedere  il  diritto  e  di  non 
esserne  decaduto  e  ciò  a  tutti  gli  effetti  che 
saranno  di  ragione.  Egli  è  ben  persuaso  che 
tentando  una  offerta  sarebbe  cosa  inutile  e 
se  ne  astiene;  il  convenuto  non  gli  appone  già 
di  non  aver  fatta  la  offerta  che  avrebbe  re- 
spinta, ma  che  non  gli  appartiene  neppure  la 
facoltà  di  pagare  che  importerebbe  la  sussi- 
stenza dell'azione. 

Siamo  venuti  osservando,  che  per  risolvere 


la  questione  del  diritto  basta  Rivolta  avere 
innanzi  una  offerta  non  compiuta  col  deposito, 
e  anche  si  prescinde  da  una  offerta  qualunque 
anticipatamente  contraddetta  e  negatadal  cre- 
ditore. Ora  rientriamo  nella  indagine  della 
forma.  Il  deposito  è  valido  non  autorissato 
dal  giudice^  lo  è  dalla  legge.  Non  troviamo 
neppure  la  frase:  è  necessario  di  fare  il  depo- 
sito dopo  l'offerta.  Ma  uua  ve  n'ha  di  non 
minor  forza  ^  che  la  liberazione  si  ottiene 
col  concorso  di  amendue  codesti  atti  correla- 
tivi. Faccia  quello  che  crede  colui  che  ha  inte- 
resse; la  legge  non  obbliga  nessuno  a  farsi 
liberare. 

Un  intervallo  vi  ha  fra  la  offerta  e  il  depo- 
sito perchò  la  legge  prevede  che  ci  dev'es- 
sere, dovendosi  mandare  innanzi  un  atto  che 
è  la  inHmagione  fatta  al  creditore  del  giorno, 
deWora  e  del  luogo  in  cui  la  cosa  offerta  sarà 
d^ositata.  È  ammessa  la  intimazione  contem- 
poranea all'atto  di  offerta  ricusata  (2),  ma  una 
qualche  comodità  dovrà  lasciarsi  al  creditore 
quantunque  presente.  H  notaro  o  l'usciere  non 
gli  dirà:  in  questo  momento,  partendo  da  voi, 
vado  a  fare  il  deposito  alla  cassa  (3)  ;  la  for- 
mola—  sarà  preceduta  da  una  intimasione  — 
dà  segno  di  un  atto  che  si  frappone  fra  l'ano 
e  l'altro,  e  il  deposito  non  dev'essere  impobto 
quasi  per  sorpresa,  lì  più  o  meno  del  tempo, 
non  era  altre  volte  indicato;  si  contava  sull'in- 
teresse della  liberazione  che  stimola  l'offerente; 
ora  però  anche  questo  punto  è  regolato.  <  Tra 
«  la  notificazione  (del  processo  verbale)  e  il  de- 
«  posito  deve  passare  l'intervallo  di  giorni 
«  tre  »  (art.  904  della  procedura,  in  fine).  La 
legge  ha  in  cura  che  possibilmente  le  parti 
siauo  presenti  all'atto  con  cui  il  deposito  viene 
ritirato  dal  creditore,  rilasciando  la  sua  quie- 
tanza. Ma  il  creditore  potrà  presentarsi  anche 
tardi  all'uffizio.  Se  è  dissenziente,  impugneri 
ogni  cosa  e  farà  una  lite;  intanto  il  debitore 
ha  compiuto  per  quanto  lo  riguarda  il  dover 
suo;  se  l'altra  parte  proverà  ch'egli  non  è 
punto  debitore,  come  vorrebbe  essere  per 
Tanto  di  diritti  che  non  gli  si  ammettono,  tutto 
questo  sarà  un  apparato  inutile. 

La  sostanza  vera  è  nel  numero  2  dell'arti- 
colo 1261  fra  i  cauti  avvedimenti  della  forma. 
«  D  debitore  dev'essersi  privato  dd  possesso 
«  della  cosa  offerta  consegnandola  cogl'intt- 


(1)  Autorizza,  poiché  si  viene  dal  presupposto  di 
una  contesa  che  il  tribunale  decide;  pronrnnztn  la 
liberazione,  nime  prò  tune,  all*evento  del  deposito; 
liberazione  che  altrimenti  resterebbe  im  dominio 
fnrit,  e  11  magistrato  potrebb*esser  Invitato  a  prò- 
Runeiare. 


(2)  Vale  dire  nello  stesso  processo  verbale  se  11 
creditore  è  presente. 

(3)  Alla  cassa  del  depositi  e  presUU  del  riapettiTo 
distretto  per  la  legge  del  17  maggio  1883,  o.  ìxn. 
V.  il  Regolam.  del  S6  agosto,  detto  anno,  n.  1(89- 
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«  ressi  ».  Si  è  privato  dd  potusao  e  questo  è 
Tessenziale  perchè  chi  paga  non  ritiene  ma 
abbandona,  e  lascia  la  cosa  ritenuta  sino  a 
quel  momento,  alla  disponibilità  altrui.  Vi  ha 
pure  e  vi  dev'essere  in  lui  Inanimo  di  spogliarsi 
della  proprietà,  ma  ò  un  effetto  che  da  lui  non 
dipende;  mentre  altri  la  respinge  per  essere 
una  proprietà  insidiosa,  può  accadere  che, 
perduta  la  causa,  si  trovi  che  il  perdente  non 
ha  mai  cessato  di  essere  il  proprietario,  e 
così  avrà  pure  occasione  di  ritornare  nel  pos- 
sesso, ripigliando  le  cose  inutilmente  depo- 
sitate. 

11  numero  8**  mostra  il  nesso  che  il  processo 
verbale  del  deposito  deve  avere  con  quello 
della  offerta.  È  riassunto  storicamente  il  fatto 
della  offerta  (reale,  cioè  ddla  specie  perchè  la 
res  è  nella  specie  e  non  nella  quantità  riguar- 
data come  valore),  e  il  fatto  del  rifiuto  che  dà 
la  ragione  del  deposito.  La  scena  attuale  porta 
che  il  creditore  non  è  comparso  per  ritirare  la 
somma  drJie  mani  deiroffercnte,  e  in  conse- 
guenza si  è  eseguito  il  deposito:  le  quali  cose 
si  notano  pure  nel  processo  verbale. 

La  descrizione  delle  specie.  Se  le  monete 
sono  di  una  specie  particolare  e  come  a  dire 
eccezionale,  si  vede  chiaro  che  il  processo  ver- 
bale deve  declinarle  in  numero  e  qualità,  es- 
sendo una  delle  norme  dì  codesta  operazione 
di  confronto,  il  rimutare  nell'atto  di  deposito 
le  identiche  cose  offerte.  Si  comprende  che 
quando  si  è  arrivati  a  un  certo  punto  di  pre- 
cisione non  si  possa  andare  più  avanti  nella 
identificazione  dei  corpi.  Tanti  napoleoni  d'oro 
da  franchi  venti  offerti,  né  sarà  bisogno  indi- 
care de  chaque  pièce  la  data  della  fabbrica- 
zione e  il  nome  del  principe  sovrano,  ciò  sa- 
rebbe il  ridicolo  nella  esattezza;  ma  devono 
essere  napoleoni  d'oro  da  franchi  venti  in 
corso  attuale  quelli  che  si  depositano.  Cartella 
di  credito  pubblico,  fogli  di  banca,  ecc.  do- 
vranno indicarsi  nella  loro  provenienza  colle 
sigle  e  caratteri  distintivi  onde  si  possa  meglio 
stabilire  il  rapporto  alla  identità. 

Benché  il  creditore  non  sia  comparso  nel 
momento  destinato,  fatta  menzione  della  sua 
non  comparsa,  sarà  notificato  del  precesso  ver- 
bale di  deposito  colla  intimagione  di  ritirare 
la  cosa  depositata^  dice  la  legge;  il  che  però 
farà  come  a  lui  piace  ed  a  suo  rischio  e  peri- 


colo, se  intanto  venisse  a  perire  senza  colpa 
del  depositario. 

Si  è  ricercato  se  la  liberazione  si  ottenga 
dal  giorno  del  deposito  o  della  intimazione, 
cessando  ad  an  tempo  la  decorrenza  degl'in- 
teressi che  farebbe  testimonianza  di  un  credito 
ancora  esistente. 

Un  po'  di  questione  c'è.  A  me  però  colla 
maggior  chiarezza  del  nostro  dettato  sembra 
risolta.  Si  attribuisce  al  Delvincourt  una  in- 
terpretazione in  parte  severa,  in  parte  piò 
arrendevole  dell'articolo  1269,  dal  quale  non 
discorda  punto  il  nostro  126L  Secondo  questo 
scrittore  non  si  acquista  la  liberazione  se  non 
dall'atto  notificante  U  fatto  deposito  (1),  ma 
gl'interessi  non  sono  più  dovuti  dal  giorno  del 
deposito. 

Questo  ingegnoso  scrittore,  solito  ad  espri- 
mere opinioni  poco  fortunate,  divide  la  sua 
conclusione  che  sembra  non  poter  essere  che 
una,  pensando  che  il  testo  della  legge  si  presti 
a  tale  separazione.  La  dottrina  è,  che  il  for- 
male e  regolare  atto  di  deposito,  sopprimendo 
il  corso  degl'interessi,  per  essere  la  cosa  de- 
positata partita  dal  dominio  del  debitore  (2), 
abbia  anche  per  effetto  di  trasferire  il  pericolo 
nel  creditore,  e  di  liberare  il  debitore  in  questo 
senso,  che  avvenuta  in  un  tempo  qualunque 
la  notificazione,  si  congiunga  con  un  risultato 
retroattivo  al  giorno  dello  stesso  deposito  (8). 

Si  lamentava  la  incertezza  del  termine,  la 
quale  incertezza  però  era  argomento  per  de- 
durne che  poteva  in  ogni  tempo  eseguirsi  la 
notificazione  coll'indicato  effetto  retroattivo 
(Demolo mbe,  n.  127).  Ora  è  molto  precisa  la 
disposizione  dell'articolo  907  della  procedura. 
<  Se  il  creditore  non  sia  presente,  il  debitore 
e  nel  termine  di  giorni  due  dal  deposito,  deve 
e  fargli  notificare  la  detta  copia  (del  processo 
e  verbale)  nei  modi  stabiliti  per  la  notifica- 
€  zione  dell'atto  di  citazione  >.  Da  ciò  si  chia* 
risce  e  la  forma  e  la  sostanza  dell'atto.  Nella 
brevità  dell'intervallo  che  è  concesso,  si  può 
dire  che  la  notifica  accompagna  l'atto  di  depo- 
sito, e  formano  una  cosa  sola.  Poco  è  ornai 
l'interesse  del  discutere  se  il  deposito  s'in- 
tenda definitivamente  liberatorio  nel  giorno 
che  è  fatto,  o  uel  giorno  in  cui  è  notificato. 

A  sciogliere  il  punto  di  questione,  tenue  in 
apparenza  e  grave  in  realtà,  non  è  inoppor- 


(I)  Per  mi  w  prima  della  notifica  in  un  furtuilo     creditore,  per  fi   principio  che  —  damimum  impilo 


Incendio   deli*  ufficio,  si  bruciassero  le  cedole  dei 
valori  depositate,  il  guaio  toccherebbe  al  debitore 
'  che  non  avrebbe  ancora  finito  di  spogliarsene. 

(t)  Qttoùd  mentem,  e  attesa  la  disponibilità  In  eni 
fti  lasciata,  non  perchè  11  dominio  sia  passato  nel 


non  'OequirHtr. 

(3)  Merliii,  Hépert.,  Y*  intérit,  |  7,  n.  41  ;  PiaSAU, 
lom.  II,  p.  503;  AuBRT  e  Rad  in  ZacharIìB,  f  US, 
nota  S5;  Thohinb  des  Mazim.,  Comm,  an  Code  de 
proeéd,,  2,  n.  964;  LaionitaiB,  airtrt.  isoe,  a.  14, 
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tono  ricordare  eome.un  argomento  acùntrario 
l'articolo  909  (procedura). 

Abbiamo  avuto  occasione  di  parlarne.  Tor- 
niamo a  fissarri  un  momento  l'attenzione. 
Qnella  dispodaione  concerne  un  futuro  depo- 
sito^ autonzzato  da  unaisentenza  che  ha  yersaio 
intorno  alla  legittimità  di  una  offerta  reale; 
ed  essendo  così  del  pari  legittimo,  e  oltre  ciò 
autorizzato  il  deposito,  più  non  occorre,  in 
questo  caso  speciale  la  notificazione  prescritta 
dall'art.  907,  i%n  pronuntia  la  Uberaeùme  del 
debitore  dal  momento  che  il  deposito  sia  ese- 
guito nelle  forme^  ecc.,  cioè  indipendentemente 
dalla,  intimazione.  Sepoisidickiara  la  validità 
del  deposito  già  eseguito,  non  occorrendo  nep- 
pure in  tal  caso  la  particolare:  notificazione 
e  intimazione  del  numero  4<>  dell'articolo  1261 
del  Codice  civile,  questo  (il  deposito)  produce 
U  suo  effetto  dal  giorno  in  cui  fu  fatto. 


Baccogliendo  queste  parole,  e  restriagendo 
fl  concetto,  noi  diciamo  che  il  deposito  è  com- 
piato e  diviene  liberatorio  ad  ogni  effètto  tosto 
che  avvenga  la  notificazione  nei  dne  giorni 
successivi:  e  sarebbe  inefficace  mancando  la 
notificazione.  La  notificazione  eseguita  nel  ter- 
mine legale,  compie  il  depo8Ìto*come  il  depo- 
sito perfeziona  la  offerta.  Ciò  è  nella  natura 
di  simili  atti,  poiché  se  il  deposito  non  è  noto 
non  può  essere  realizzato.  Lo  dimostrano  i  d- 
tati  articoli  per  la  ragione  dei  contrari,  impe- 
rocchò  se  nelle  specie  da  quelli  contemplate, 
e  per  eccezione,  il  deposito  produce  effetto do^ 
giorno  in  cui  h  fatto  (1),  si  rende  manifesto 
che'nei  casi  ordinari  l'effetto  non  può  contarsi 
che  dal  giorno  deUa  notificazione  dd  processo 
verbale  del  deposito  e  dalla  intimazione  di  fi* 
tirare  la  cosa  depositata  (2). 


Articolo  1969. 

Le  spese  deirofferta  reale  e  del  deposito,  se  questi  atti  sono  validi^ 
sono  a  carico  del  creditore. 

§  3229.  Delle  spese  deUa  offerta  reale  e  del  deposito. 

Se  sono  validi^  le  spese  stanno  a  carico  dd  creditore  e  non  dei  débitan: 
eonseguenea  di  questa  singoìare  posisùme  giuridica. 


§  8229. 
Delle  spese  della  offerta  reale  e  del  deposito. 

<  Le  spese  del  pagamento  sono  a  carico  del 
«  debitore  >  dice  l'articolo  1260;  ora  si  decide 
che  le  spese  della  offerta  reale  e  del  deposito 
sono  a  carico  del  creditore.  Ma  codesti  dne 
atti  congiunti  non  costituiscono  il  pagamento? 
Onde  questa  differenza  di  risultati  per  quanto 
eoncerne  gli  accessori!  del  debito? 

n  debitore  ha  diritto  alla  indennità  delle 
spese  se  gli  atti  di  offerta  e  di  deposito  siano 
vàlidi.  Validi  s'intende  nel  doppio  aspetto  dal 
diritto  e  della  forma.  Si  prebuppone  che  il 
debitore  non  si  trovi  nella  circostanza  ordi- 
naria di  aver  un  debito  e  un  creditore  che  non^ 


cerca  di  meglio  che  di  essere  soddiafiatto.  Non 
vi  ha  nulla  di  più  officioso  e  grato,  e  che  più 
rassereni  le  fronti  degli  uomini  quanto  il  pa- 
gare>epontaneo  e  il  facile  riscnotere;  ma,  poi- 
ché la  posizione  è  rovesciata,  si  fa  una  lite  per 
pacare  e  di  rincontro  per  non  essere  pagato; 
quindi  le  spese  non  si  considerano  come  un 
accessorio  della  obbligazione»del  pagamento, 
ma  sono  invece  la  conseguenza  di  nn  gindizio. 
In  tale  stato  delle  cose,  il  rapporto  di  debito 
e  di  credito  non  mantiene  più  la  sna  significa- 
zione consueta.  Creditore  dell'azione  ò  il  debi- 
tore; debitore  dell'azione  è  il  creditore;  e 
▼iste  cosi  le  cose,  siamo  tuttora  nei  termini 
logici  dell'articolo  1250.  È  chiaro  U  vedere 
che  in  simili  questioni  il  pagamento  non  è  il 


ri)  E  ne  abbiamo  anche  detto  11  motivo  fV.  sopra). 

(2)  Se  la  inumazione  fosse  omessa,  Intimazione 
non  sorretta  da  veruna  commln&torta.  sarebbe  Irre- 
goltrliè,  su  non  però  sarebbero  impedite  le  giuste 
conseguenze  di  diritto  cbe  sono  già  seolpite  nella 
leuPi  vef  coi  la  formalità  non  eredesi  essenziale. 

Ha  qoai  giorno  cesai  11  eorso  degr  Interessi,  non 
•adà  sansa  eonlMS.  Osi  giorno  deirofferta,  secondo 
una  4cotenu  pooo  ia>pl«idila  del  TdObLisn  (tom.  iVy 


nttm.  SS5.  226).  Una  redaxiooe  forse  non  perfetta 
deirart.  1257,  indusse  11  benemerito  scrittore  a  cre- 
dere che  si  dovesse  a  questo  effètto  partire  dalla 
offerta  anziché  dal  deposlCo  —  Le9  efn»  mmmì  it 
tmuiQMétùm  e  il  nostro  «rt.  12S9,  1«  llherasioDe  si 
ottiene  mediante  l'offerta  rsaU  ed  il  maufuente  ét^ 
ponto,  onde  si  dimostrano  necessari  oodesU  due  aut 
congiunti,  e  poiché  II  finale  à  il  reosado  àat  fisne 
ésl  deputiti  te§etmeaU  etefuiio^  eeuau  gfìMtenm. 
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Ine  ma  UmetMo;  si  moì  pagare,  si  habieogno  df 
pagare  per  acquistare  una  posizione,  per  rica* 
perare  un  fondo  Tenduto,  per  liberarsi  da  una 
decadenxa,  da  una  penalità.  L'offerente  avrà 
▼intoqnando  sarà  dichiarato  ch'egli  era  debi- 
tore; arra  perduto  se  sia  dichiarato  ch'egli 
non  lo  era,  ma  piuttosto  sottostà  ad  una  obbli- 
gazione più  grave  ch'egli  tentò  di  mutare  in 
un  rapporto  di  debito  e  credito. 

Sulla  competenza  delle  spese,  ripetiamo  an* 
co  raqualcheidea  pratica.  Il  ricusare  la  offerta, 
il  costringere  l'offerente  a  passar  oltre  e  fare 
il  deposito,  cogli  atti  e  col  dispendio  che  bi- 
sogna sostenere,  e  dopo  ciò  il  dorer  piegare  a 
una  pretesa  contrastata,porta  certamente  l'ob- 
bligo delle  spese  alle  quali  si  è  data  causa. 

Ci  è  stata  ricordata  la  distinzione  che  fa- 


eera  il  buon  Mallerille,  nno  dei  primi  na  dei 
più  semplici  e  schietti  illustratori  del  Codice 
Napoleone  (all'articolo  1259),  cui  parerà  che 
quando  l'intimato  avesse  accettato  di  primo 
tratto  l'offerta  non  dovesse  soccombere  alle 
spese.  Sul  diritto  del  pagamento  non  vi  ha 
questioneintal  caso,  bensì  della  opportunità  e 
del  modo;  ed  opponendo  il  creditore  che  senza 
la  noia  di  una  offerta  reale  egli  avrebbe  rice- 
vuto la  somma  sol  che  gli  fosse  stata  presen- 
tata al  sno  domicilio  (poco  importandogli  del 
resto  di  andar  cercando  quello  del  debitore)  il 
debitore  dovrà,  come  io  diceva,  far  qualche 
prova  della  ripugnanza  o  della  resistenza  del 
creditore,  o  se  vuoisi  della  non  possibilità  di 
pagare  il  debito  in  altro  modo. 


Articolo    1363. 

Finché  il  deposito  non  è  stato  accettato  dal  creditore,  il  debitore  può 
ritirarlo;  e  quando  lo  ritiri,!  suoi  condebitori  o  i  suoi  fideiussori  non 
restano  liberati. 

Articolo  1964. 

Allorché  il  debitore  ha  ottenuto  una  sentenza  passata  in  giudicato,  la 
quale  abbia  dichiarato  buona  e  valida  la  sua  offerta  ed  il  deposito,  non 
può  più,  nemmeno  col  consenso  del  creditore,  ritirare  il  deposito  in 
pregiudizio  dei  suoi  condebitori  o  fideiussori. 

Articolo   l'26«>. 

Il  creditore,  il  quale  ha  acconsentito  che  il  debitore  ritiri  il  deposito, 
dopo  che  questo  fu  dichiarato  valido  con  sentenza  passata  in  giudicato, 
non  può  più  valersi,  pel  pagamento  del  suo  credito,  de'  privilegi  e  delle 
ipoteche  che  vi  erano  annesse. 

§  3230.  Dd  ritiro  del  deposito. 

A.  JDdla  facoltà  del  depositante  di  ritirare  H  deposito  prima  che  Ha  accettato. 
Ancorché  si  fosse  praticata  la  ingiunta  notificazione. 

Carne  si  conciliano  nei  loro  diversi  effetti  gli  articoli  1259  e  1263. 

Del  diritto  dei  creditori  del  depositante  sulla  materia  del  deposito  che  H  cre- 
ditore non  ha  ancora  accettato. 

Non  bisogna  confondere  la  facoltà  del  debitore  di  ritirare  il  deposito^  eótla 
virtuale  Ixberagione  da  lui  ottenuta  mediante  U  deposito. 
§  3231.  Continuatone. 

B.  Della  irrevocabilità  del  deposito  per  virtii  di  giudicato. 

La  irrevocàbiliià  è  assoluta  a  favore  dei  condebitori  e  fideiussori  benché  non 
abbiano  fatto  parte  del  giudizio. 

Non  è  piti  in  potere  del  debitore  e  del  creditore  di  risuscitare  le  antiche  ga- 
ranzie^ poiché  U  rapporto  di  debito  e  di  credito  rimase  estinto. 


§  8230. 
Del  ritiro  del  deposito. 

A.  DeUafacottàdèldepositanteisiTt.  1268). 
Il  deposito  (fionsignatio)  è  l'atto  del  debi- 


tore che  ha  le  sue  buone  ragioni  per  hxìo  a 
tutela  dei  propri  interessi,  ma  finché  questo 
suo  atto  volontario  non  diventi  contratto,  o 
uoq  si  Ti^ffermiin  yirtù  di  un  giudicato  èaocora 
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[Ani.  Ì283-1268] 


nella  libertà  dì  ritirarlo.  Ecco  quello  che  piace 
alla  legge  di  dichiarare  in  questi  tre  articoli 
non  senza  esser  vare  quali  siano  gli  effetti  della 
levata  del  deposito  rispetto  ai  fideiussori  e 
coobbligati. 

L'atto  restando  unilaterale,  è  in  via  di  otte- 
nere i  suoi  effetti,  ma  non  li  ha  ancora  otte- 
nuti. Il  debitore  si  è  spogliato  del  possesso; 
conserva  la  proprietà.  £  lecito  pentirsi  e  dis- 
fare quello  che  si  ò  fatto  (1).  E  cosi  perfet- 
tamente libero  il  depositante,  che  neppure  i 
suoi  condebitori  o  fideiussori  possono  dargli 
sulla  voce,  e  fargliene  addebito  in  relazione 
airinteresse  ch'essi  hanno  sulla  conservazione 
del  deposito.  Se  il  pagamento  si  compierle 
loro  esposizioni  cessano,  o  diminuiscono.  U 
fideiussore  èliberato;  il  condebitore  pò  tra  esser 
tenuto  della  sua  porzione  verso  colui  che  paga 
del  proprio  Tintero  debito,  ma  si  troverà  al 
riparo  dalle  urgenti  persecuzioui  del  creditore. 
Non  possono  tuttavia  costringere  il  depositante 
a  persistere  nel  suo  deposito,  e  cosi  diremo 
nella  sua  offerta;  imperocché  sciogliere  il  depo- 
sito è  rinunciare  al  benefizio  della  offerta,  e 
continuare  a  rimanere  nella  obbligazione. 

La  causa  o  il  titolo  del  diritto  che  il  depo- 
sitante mantiene  sulla  materia  depositata,  può 
derivarsi  dalla  sua  proprietà,  o  semplicemente 
dall'azione  di  credito  che  nasce  verso  il  depo- 
sitario, restando  tuttora  il  deposito  in  testa 
sua  sino  all'accettazione  del  creditore.  Questo 
si  è  ritenuto  il  più  facile  modo  di  dimostrazione, 
dispensando  dalla  ricerca  della  proprietà  che 
è  di  più  sottile  natura  e  che  in  materia  pecu- 
niaria si  confonde  facilmente  col  credito.  Eb- 
bene: il  depositante,  non-ancora  praticata  la 
notificazione  e  la  intimazione  che  è  uno  dei 
requisiti  del  deposito  efficace,  secondo  il  nu- 
mero 4  dell'articolo  1261,  può  ritirarlo  senza 
alcun  rispetto.  Ma  vi  ha  di  più. 

Il  tenore  dell'art.  1263  e  il  nessun  dubbio 
elevatosi  intorno  a  ciò  fra  gli  scrittori  e  nella 
giurisprudenza,  ci  fanno  anche  persuasi,  cbe  la 
consumazione  del  diritto  consista  nelìa  accet- 
taeione  del  creditore,  e  non  negli  atti  prepa- 
ratorìi,  riprovanti  nel  debitore  il  proposito  di 
dare  l'ultima  esecuzione  alla  sua  operazione 
già  eseguita  in  ciò  che  vi  ha  di  più  sostan- 
ziale. Quindi,  benché  siano  già  in  corso  le  no- 
tificazioni, il  deposito  potrà  esser  ritirato.  Per 
certo  il  ritiro  del  deposito  che  era  stato  pre- 
ceduto da  unainconsultaintimazione  di  abban- 
dono a  favore  del  creditore,  dovrà  essere  sus- 
seguito da  una  intimazione  contraria,  a  non 


incorrere  una  obbligazione  di  spese  e  danni 
verso  il  creditore  che  intanto  avesse  dato  opera 
per  realizzare  il  deposito. 

£  poiché  sembra  qui  farsi  un  po'  di  confu- 
sione fra  due  articoli  (il  1269  e  il  1263),  gio- 
verà porre  in  measzo  una  parola  per  escludere 
l'apparente  discordia.  Per  l'articolo  1259,  il 
deposito,  susseguente  la  offerta,  é  liberatorio 
per  sé,  come  fattotespia torio  del  debitore,  in- 
dipendentemente dall'accettazione  del  credi- 
tore. Ora  invece  si  parla  dell'accettazione  del 
creditore  come.dell'atto  terminativo  di  questa 
fase  del  pagamento,  prima  della  quale  accet- 
tazione può  sempre  ritirarsi  il  deposito,  vale 
dire  ridurre  al  nulla  tutto  quello  che  si  è  fatto. 

Facile  é  la  conciliazione.  Diversi  effetti  si 
contemplano.  Se  il  debitore  non  vuol  far  altro 
che  pagare  e  pagar  bene,  si  affida  alla  legge  e 
non  ha  bisogno  dell'assentimento  del  creditore; 
ma  se  indotto  da  pentimento  non  vuol  pagare, 
e  intende  ritirarsi  dall'impegno  e  dalla  pro- 
messa, nasce  allora. un'altra  questione,  se  cioè 
sia  libero  o  non  libero  di  farlo,  ed  é  allora  che 
si  osserva  se  il  creditore  abbia  emessa  o  no  la 
sua  accettazione. 

Nella  ipotesi  che  il  creditore  non  abbia  ac- 
cettato, si  presentano  a  sciogliersi  alcuni  dubhi 
sull'azione  dei  creditori  del  deponente,  e  dei 
creditori  del  creditore  a  cui  favore  si  sarebbe 
fatto  il  deposito. 

Primo  punto.  I  creditori  del  deponente  pos- 
sono nel  frattanto  portare  opposizione  sulla 
somma  depositata,  opposizione,  sequestro  o 
pignoramento  che  voglia  chiamarsi,  onde  viene 
impedita  Tacce ttazione^del  creditore  che  si 
vedrebbe  in  tal  modo  sbarrata  la  via  ? 

Sembra  un  grave  ed  esorbitante  effetto  del 
diritto^redi torio;  onde  assai  recisamente  ma 
troppo  succintamente  professa  il  Larombière 
che  ciò  non  si  deve  permettere  «  au  préjudice 
<  de  Tacceptation  nltérieure  du  créancier  àqui 
€  les  offres  ont  été  faites  »  (art.  1261,  n.  2). 
Macon  quale  fondamento  giuridico?  H  danaro 
che  giace  colà  a  disposizione  di  un  terzo,  è 
ancora  nel  dominio  di  chi  lo  ha  depositato  che 
può  altresì  ritirarlo,  per  quello  che  abbiam 
detto.  Destinato  ad  un  pagamento,  non  é  an- 
cora stato  erogato  nel  pagamento  ;  un  altro 
creditore,  con  titoli  esecutivi  belli  e  spigliati, 
si  getta  su  quel  danaro  e  lo  apprende.  Chi  dirà 
non  essere  nel  suo  diritto?  Ma  egli  deve  rispet- 
tare la  intenzione  del  debitore  che  aveva  in 
animo  di  spendere  quel  danaro  nell'acquisto  di 
un  diritto,  a  scongiurare  una  decadenza,  a  ripa- 


(1)  «   Colligitur  ex  teztu,  L.  19,  Cod.  de  usar.;  |  niam,  nttmquam  factam  fìngi  depositionem  »  (ad  dict 
si  debitor  receperit  oblatam  et  conslgsatam  pecu-  |  Leg.). 
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nursi  da  una  clausola  penale  I  Così  si  dice,  ma 
SI  nostro  autore  lascia  scoperti  degli  argomenti 
seri  contro  la  tesi  che  in  fondo  è  vera.  Quindi 
altri  non  meno  gravi  scrittori  (1)  pensano  non 
potersi  far  violenza  al  diritto  dei  creditori  ;  del 
resto  è  una  disgrazia  pel  debitore  che  gli  sia 
andato  rotto  un  disegno  utile  che  si  era  for- 
mato, ma  questo  accade  pur  troppo  a  coloro 
che  hanno  dei  debiti  e  non  possono  mai  libe- 
ramente disporre  delle  cose  proprie. 

Apprezzo  la  obbiezione  che  primeggia  in 
ciò,  che  il  debitore  è  tuttora  il  proprieta- 
rio e  libero  disponitore  delle  cose  depositate, 
potendo  ancora  ritirarle;  materia  quindi  di 
pegno  a  favore  dei  creditori.  Ma,  se  io  forte- 
mente non  m'inganno,  si  è  perduta  di  vista  la 
ragione  e  la  efficacia  naturale  e  propria  del 
deposito  nel  supposto  non  punto  necessario 
anzi  neppur  verisimile,  che  il  debitore  voglia 
disfarlo.  Dopo  la  offerta  e  dopo  il  deposito  re- 
golare, il  debitore  ha  ottenuto  virtualmente  la 
sua  liberazione  (art.  1269).  A  questo  effetto 
che  deriva  dalla  provvidenza  della  legge,  non  è 
affatto  necessaria  l'accettazione  del  creditore; 
quand'anche  gli  piacesse  di  non  accettare  e 
facesse  giuro  di  non  mai  toccare  quel  danaro 
per  lo  dispetto  che  ha  di  esservi  forzato,  tal 
sia  di  lui,  lo  mandi  in  malora  se  vuole,  non  è 
men  vero  che  il  debitore  sia  liberato.  Come 
dunque,  potranno  altri  creditori,  a  compiuto 
deposito  sequestrare  quelle  somme  che  sono 
già  uscite  definitivamente  dalla  disponibilità 
del  debitore,  e  più  a  lui  non  appartengono  ? 

No,  non  sono  uscite,  si  risponde,  tanto  è  vero 
che  pendente  ancora  l'accettazione  del  depo- 
sito, egli  può  ritirarle  1  Così  si  va  negli  equi- 
voci e  si  confondono  le  cose  1  Può  ritirarle  se 
vuole,  ma  può  persistere  negli  effetti  del  de- 
posito se  vuole,  lasciandolo  com^è,  fermo  e 
inalterato.  È  una  facoltà  sua,  totalmente  sua. 
Non  è  sempre  vero  che  quello  che  può  fare  il 
debitore,  lo  possano  eziandio  i  suoi  creditori. 
Non  sarebbe  punto  applicabile  al  caso  la  dispo- 
sizione dell'articolo  1234. 1  creditori  s'impa- 
droniscono e  mandano  avanti  le  azioni  del 
debitore  negligente  per  suo  e  loro  proprio 
vantaggio,  ma  i  fatti  compiuti  della  proprietà 
non  possono  distruggere.  E  questo  è  ornai  un 
fatto  compiuto  della  proprietà.  11  potersi  an- 
cora ritirare  èjpfr^ona/e  al  depositante,  estremo 
di  libertà  che  gli  è  riservato;  i  creditori  non 
possono  surrogarsi  nell'esercizio  di  questo  suo 


diritto.  Per  certo,  se  il  depositante  la  eserciti, 
rimette  le  cose  alla  portata  dei  suoi  crecfitori 
che  possono  pignorarle;  ma|da  quello  che  si 
potrebbe  fare  a  quello  che  non  si  fa,  non  può 
trarsi  inferenza  (2). 

Altro  si  direbbe  dei  creditori  del  creditore 
ed  è  molto  naturale.  Per  essere  passato  in 
dominio  del  debitore  rispettivo,  possono  fare 
su  quel  danaro  delle  opposizioni  e  vincolare  la 
libertà  del  depositario.  Ma  questo  non  riguard . 
menomamente  l'autore  del  deposito  che  ha  già 
consumata  la  sua  liberazione. 

§  8231. 

Gontìauasìone. 

B.  Della  irrevocabilità  per  tnrtù  di  giì^di' 
caio. 

Siamo  ancora  nel  tema  della  revocabilità  o 
irrevocabilità» del  deposito  che  è  il  soggetto 
dei  presenti  tre  articoli.  L'accettazione  del  cre- 
ditore chiude  questo  periodo  di  libertà  del  de- 
bitore. Io  abbiamo  già  detto  ;  senza  che  tale 
accettazione  sia  necessaria  alla  validità  e  com- 
pletezza del  deposito  e  alla  liberazione,  giova 
ripeterlo.  Il  deposito  è  divenuto  irrevocabile. 
È  anche  divenuto  irrevocabile  se  una  sen- 
tenza passata  in  cosa  giudicata  abbia  dichia- 
rato valida  la  offerta  e  il  deposito. 

Non  è  sempre  necessaria  la  pronunzia  di 
una  sentenza  all'effetto  della  validità  della 
offerta  e  della  liberazione.  Anche  quest'avver- 
tenza è  fatta  con  proposito.  La  legge  stessa 
opera  i  suoi  effetti  quando  sia  bene  e  compiu- 
tamente osservata;  male  difficoltà  che  s'in- 
contrano, l'interesse  del  debitore,  quello  stato 
d'opposizione  in  cui  si  trovano  le  parti,  danno 
luogo  a  giudizi,  a  corona  dei  quali  sta  la  cosa 
giudicata.  Dellaicosa giudicata  (3)  la  irrevo- 
cabilità è  assoluta,  attesa  la  solennità  del  con- 
tratto giudiziale  portato  alla  espressione  più 
elevata.  I  condebitori,  ijìdeiussori,  comunque 
non  abbiano  fatto  parte  del  giudizio,  sono  defi- 
nitivamente liberati,  cioè  non.sonopiùin.bal)a 
di  un  pentimento  del  debitore,  vincolato  egli 
pure  alla  sua  vittoria. 

Ma  hanno  forse  a  temere«da  un  accordo  di 
debitore  e  creditore,  acconsentendo»questi  al 
ritiro  del  deposito  che  significa  una  rinunzia 
al  diritto  del  giudicato?  È  una  convenzione 
come  ogni  altra  nella  facoltà  delle  parti  inte- 
ressate. Tizio  è  il  debitore  di  una  somma  non 
pagando  la  quale  deve  subire  la  risoluzione  di 


(1)  DonANTon,  t.  xir,  n.  232;  Drvolombb,  n.  149.     |  potrebbero  Insorgere,  per  impedire  a  lai  che  lo 

(2)  Converrebbe    che    il   debitore   ave^^se   manife-  1  facesse. 

stata  la  intenzione  di  ritirare  il  deposito  e  Ti  avesse  j     (3j  Anche  prima  dolio  {spcrìmoolo  della  cassa- 
posto  mano;  allora  solo  I  sooi  creditori  personali  |  itone. 
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[Art.  1266] 


QD  contratto;  il  creditore  però  è  anche  in  fa- 
coltà di  domandare  la  esecusione  del  contratto 
al  cui  effetto  ha  prese  delle  iscrizioni  ipotecarie 
sopra  beni  del  debitore,  ora  passati  in  mano  a 
terzi.  Dubitavasi  se  Tizio  fosse  ancorain  tempo 
di  pagare  la  somma  e  sfuggire  alla  decadenza; 
si  è  disputato  e  Tizio  ha  avuto  ragione  in  for/A 
di  un  giudicato  definitivo.  Nonsi  parlapiù  della 
decadenza  ;  ma  creditore  e  debitore  conven- 
gono di  mutar  termine  e  modo  alla  esecuzione. 
Consente  il  creditore  che  siano  ritirati  i  20,000 
fr.  offerti  e  depositati  perchè  intende  valersi 
piuttosto  delle  azioni  ipotecarie  che  a  sua  ulte- 
rior  garanzia  mantiene  sopra  immobili  posse- 
duti da  terzi.  Ma  scegli  spiegherà  codeste  sue 
azioni,  sarà  respinto  colla  eccezione  dell'arti- 
colo 1265. 

Nelle  condizioni  dichiarate  dalla  legge,  il 
delitto  è  estinto.  Le  obbligazioni  si  estinguono 
per  espiazione,  o  per  sovrapposizione  di  fatti 
giuridici  che  ne  presuppongono  o  ne  procac- 
ciano la  estinzione.  La  estinzione  soddisfat- 
toria  implica  senza  dubbio,  il  concorso  del 
debitore,  mentre  altre  cause  producenti  il 
medesimo  effetto,  possono  essere  da  lui  indi- 
pendenti (1).  Tutto  il  lavorio  del  debitore 
nella  offerta  reale  e  nel  deposito  ebbe  e  ter- 
mine e  scopo  la  soddisfazione  del  debito.  Al 
creditore  riluttante sMmpone  l'autoritàdel  giu- 
dicato. A  quesio  punto  la  volontà  congiunta 
di  ambedue  non  può  far  rivivere  la  obbliga- 
zione estinta,  può  bensì  crearsene  una  nuova. 
Dairessere  irretrattabil mente  estintala  obbli- 
gazione antica,  viene  che  le  prerogative  annes- 
sevi (i  privilegi  del  credito)  non  possono  più 
decorare,  per  cosi  esprimermi,  e  avvalorare 


una  nuova  e  diversa;  e  che  tutte  le  obbliga» 
zioni  accessorie  che  stavano  guarentla  alla 
principale,  si  disciolgono  come  accade  sempre 
quando  la  principale  ha  trovato  il  sno  meizo  di 
soddisfazione.  Sei!  creditore ch*era  in  possesso 
d  i  q  uesto  mezzo  non  ha  voluto  valersene,  e  vi  ha 
rinunziato,  pefrgio  per  lui;  non  è  in  poter  suo 
peròdi  pregiudicare  ai  coobbligaù  o  fideiussori. 
Del  resto  la  parte  che  subisce,  come  un  atto 
d'offesa,  una  offerta  e  una  esibizione  di  paga- 
mento e  contrasta  per  non  subirla,  non  è  te- 
nuta a  piegar  visi  nell'interesse  dei  coobbli- 
gati 0  fideiussori,  mentre  può  ancora  escla- 
mare timeo  Danaos  et  dona  ferentes,  ed  essere 
quelle  largizioni  insidiose  per  lui  al  qnale  si 
vogliono  strappare  al  tri  e  maggiori  diritti.  £gli 
può  passare,  difendendosi,  attraverso  ai  varii 
gradi  di  giurisdizione,  e  se  intanto  Poffereote 
si  arrestasse  e  non  proseguisse  oltre  la  lotta, 
e  il  creditore  (che  con  tinniamo  a  chiamar  cosi) 
acconsentisse,  per  finirla,  che  il  debitore  riti- 
rasse il  suo  dauaro,  questi  non  potrebbeaverne 
rimprovero  dai  coobbligati  o  fideiussori.  Egli 
esercita  una  facoltà,  essendo  ancora  «MÒjudtce 
la  dura  questione.  Ma,  nata  la  cosa  giudicata, 
che  la  favorisce,  tutto  è  finito.  Gli  obbligati 
subalterni  che  non  v'intervennero,  possono 
pure  invocarla,  come  ho  notato  di  sopra,  quasi 
la  perdita  del  creditore  sia  la  loro  vittoria.  A 
dir  proprio  non  è  la  loro  vittoria  se  non  perchè 
esite  a  libera  disponibilità  del  creditore  la 
materia  del  pagamento,  e  non  ha  più  ragione 
alcuna  per  rifiutarla.  Tu  sei  pagato,  e  se  non 
lo  sei  in  effetto,  ò  perchè  non  vuoi  esserlo.  Si 
vede  che  l'articolo  1266  non  òche  il  corollario 
della  massima  sancita  nel  precedente. 


Articolo  1966. 

Se  la  cosa  dovuta  è  un  determinato  corpo,  il  quale  debba  essere  con- 
segnato nel  luogo  in  cui  si  trova,  il  debitore  deve  con  atto  d'intimazione 
fare  ingiungere  al  creditore  di  eseguirne  il  trasporlo.  Fatta  questa  inti- 
mazione, se  il  creditore  non  trasporta  la  cosa,  il  debitore  può  ottenere 
dal  giudice  la  permissione  di  depositarla  in  altro  luogo. 

§  3232.  Della  consegna  di  cose  detennitiate  o  indeterminate. 

a)  Deir obbligo  di  consegna  di  cose  determinate. 

Della  intimazione  che  surroga  la  offerta  reale^  onde  il  creditore  venga  a  n- 
ceverle  nel  luogo  in  cui  si  trovano. 
Istanza  del  debitore  per  esser  autorizzato  al  deposito. 

b)  Se  sia  convenuto  che  la  consegyia  si  faccia  in  un  luogo  tergo. 

e)  Se  la  consegna  deve  farsi  alla  residenza  o  domicilio  del  creditore^  ciò 
implica  la  offerta  reale,  e  fiel  caso  di  minacciato  rifiuto  H  diritto  facoltativo 
del  deposito. 

d)  DeUa  consegna  di  una  cosa  immobile. 
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§  3233.  Continuagione, 

e)  Della  consegna  forzata  di  cose  mobili  indeterminate. 
Un  sisteìim  nega  la  possibilità  della  offerta  reale  delle  cose  e  non  ammette 
che  quella  del  danaro.  —  Si  crede  falso  questo  sistema. 

Possibile  pertanto  la  offerta  reale  delle  cose  indeterminate;  ma  quando  sia  ne- 
cessaria,  dipende  dai  bisogni  della  prova  che  U  debitore  dene  procurarsi, 
DelV attendibilità  degli  itsi  commerciali  in  questa  materia. 


§  3232. 

Della  cwnsegna  di  oot«  determinate 
o  iDdeterminale. 

a)  Mutal'oggetto  della  consegna;  non  più 
una  somma  di  danaro,  ma  un  corpo  certo  e 
determinato;  e  il  luogo  stesso  della  consegna 
ò  determinato  (nella  convenzione),  cioè  illuogo 
in  cui  si  trova.  Quale  che  sia  quel  luogo,  la 
casa  del  debitore,  o  Pofficiua  dello  statuario, 
o  un  luogo  terzo,  prossimo  o  lontano,  se  l'ob- 
bligazione si  è  di  cousegnare  la  cosa  in  quel 
dato  lìAogo;  ciò  è  cura  del  debitore.  Come 
suole  tante  volte,  l'acquirente  che  deve  pagare 
il  prezzo  all'atto  della  consegna  (figuriamo  di 
uu  gioiello,  di  quadri  o  altre  cose  di  pregio 
e  valore)  se  ne  dà  poco  pensiero  ;  lascia  pas- 
sare il  tempo  convenuto  e  gli  bisogna  essere 
eccitato  dall'artefice  o  venditore  a  cui  inte- 
ressa liberarsi  dalla  custodia  ed  esigere  il 
prezzo.  K  la  esecuzione  pura  e  semplice  del 
convenuto;  è  un  dovere  al  quale  l'acquirente 
o  creditore  deve  prestarsi,  e  non  è  per  nulla 
il  caso  della  offerta  reale  mediante  la  quale  il 
debitore  s'incarica  di  consegnare  egli  mede- 
simo la  cosa  nelle  mani  del  creditore. 

Ogni  volta  che  il  creditore  se  ne  sta  neghit- 
toso o  forse  renuente  alla  consegna,  il  debi- 
tore che  ha  interesse  di  espedirla,  gli  si  deve 
imporre  con  qualche  atto  della  legalità,  onde 
abbia  effetto,  l'ale  atto  è  una  intimazione  per 
ministero  d'usciere  affinchè  eseguisca  U  tras- 
porto. Può  tener  luogo  di  costituzione  in  mora, 
se  il  giorno  della  levata  non  sia  pure  pre- 
cisato nella  convenzione.  La  intimazione  con- 
tiene altresì  la  dichiarazione  che  i  deterio- 
ramenti 0  la  perdita,  naturali  o  accidentali, 
alias  il  periculum  rei,  d'allora  in  poi  sono  a 
carico  del  creditore  (1).  Il  ritardatario  potrà 


anch'essere  condannato  ad  una  emenda  di 
danni. 

Il  debitore  che  fa  ancora  uffizio  di  custode, 
non  potendo  senza  sua  responsabilità  lasciar 
le  cose  esposte  alle  offese  degli  uomini  o  del 
caso,  a  togliersi  questo  imbarazzo  e  questo 
peso,  se  dura  l'inerzia  del  creditore,  può  ot- 
tenere dal  giudice  la  permissione  di  depositarla 
in  altro  luogo.  A  sue  spese  pertanto,  ma  ne 
sarà  rifuso  più  tardi.  A  qual  giudice  si  farà  la 
domanda? 

Ordina  in  proposito  l'articolo  913  del  Codice 
di  procedura  civile:  <  Nel  caso  indicato  nel- 
«  l'articolo  1266  del  Codice  civile,  si  osservano 

<  le  norme  stabilite  nello  stesso  articolo,  e 
«  suUa  istanza  di  deposito  fatto  dal  debitore, 
«  provvede  il  pretore  del  mandamento  in  cui  la 
«  cosa  si  trova,  salvo  che  la  istanza  sìa  pro- 

<  posta  in  via  incidentale  in  un  giudizio  già 
«  pendente  »  (2).  Da  ciò  si  vede  che  la  dispo- 
sii^ioue  del  giudice  locale  è  un  provvedimento 
di  circostanza  che  non  ha  nessun  rapporto  col 
valore,  restando  salve  all'una  ed  all'altra  parte 
le  ragioni  relative  al  merito  della  questione. 

b)  La  legge  non  dà  che  quest'ordine: 
consegna  nel  luogo  ove  si  trova  la  cosa.  — 
Se  la  convenzione  porti  che  la  consegna  si 
faccia  in  un  luogo  terzo  (per  esempio  in  quello 
ove  il  monumento  dovrà  essere  stabilmente 
collocato),  si  vede  esser  obbligo  del  debitore 
della  consegna;  egli  vi  adempirà  facendolo 
trasportare  a  sue  spese,  e  da  quel  punto  muo- 
verà il  suo  giudizio  contro  il  conduttore  del- 
l'opera 0  altri  che  sia  tenuto  a  riceverlo  e 
pagare  il  prezzo.  Il  suo  deposto  nel  luogo  con- 
venuto, equivale  ad  ogni  soddisfazione  della 
offerta  e  della  consignatio  ordinaria,  ridotta 
com'è  la  questione  alla  indagine  del  locus  solu- 
tionis  e  non  altro. 


(1)  In  relazione  airarticolo  1247. 

(2)  Può  5uppor.si  un  giudizio  ad  istanza  del  cre- 
ditore, ossia  di  colui  che  aveva,  per  es.,  al)o|;ato 
un  monumento  niurmorco  ad  uno  scultore,  che  se- 
condo lui  doveva  essere  terminato  entro  un  certo 
tempo  e  non  lo  fu.  Premessa  una  protesta  per  parte 
taa,  lo  scnltore  Io  citò  (avanti  il  tribanale  del  do- 


micilio del  convenuto)  perchè  fosse  tenuto  a  rice- 
verlo e  pagare  il  prezzo  ;  e  volendo  liberarsi  dalla 
briga  della  custodia,  e  sgombrare  il  locale  soo  pro- 
prio in  cui  lo  detiene,  promuove  avanti  lo  stesso 
tribunale  Tincidente  cui  si  accenoa  nel  suddetto 
articolo. 


BoBSARi,  Camment.  ai  Cod,  civ,  ital.  —  YoL  m.  Parte  IL 
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[Art.  1266] 


e)  Ma  se  la  rea  certa,  il  corpo  determinato 
(mobile)  si  dovesse  presentare  (per  patto)  alla 
residenza  o  domicilio  del  creditore,  che  altro 
sarebbe  se  non  la  offerta  reale,  dato  che  il 
creditore  fosse  assente,  o  si  rifiutasse?  Diverso 
il  hcus  8ÓluUonÌ8  da  quello  del  domicilio  del 
creditore,  si  vede  come  dissociata  la  idea  del 
luogo  e  della  persona,  e  non  si  parlerà  del  suo 
intervento.  Ciò  è  vero,  ma  là  dove  la  persona 
deve  incontrarsi,  e  non  si  può  forzatamente  e 
malgrado  il  suo  rifiuto,  far  penetrare  la  cosa 
nelle  stanze  da  lui  abitate,  è  nella  necessità 
delle  cose  di  accertare  coU'offerta  reale  l'adem- 
pimento che  il  debitore  ha  prestato  alla  sua 
obbligazione.  Il  debitore  ritirerà  le  cose  rifin- 
tate (una  galleria,  per  es.,  di  10  quadri  com- 
messa ad  un  pittore);  non  essendovi  un  edi- 
fizio  legale  per  ricoverarle,  ne  farà  egli  mede- 
simo nel  luogo  che  stimerà  migliore  il  depo- 
sito, e  ne  chiederà  al  tribunale  la  conferma  o 
altra  destinazione  (1). 

d)  Della  consegna  di  un  immohtU, 
È  cosa  certa  e  determinata  quanto  altra  mai; 
sta  però  sempre  là,  al  suo  posto  fissatogli  dalla 
natura.  Io  non  voglio  più  saperne  di  quel  pos- 
sesso, ma  non  posso  metterlo  sopra  un  carro 
per  farvene  la  offerta  reale.  La  mia  offerta 
non  può  essere  che  verbale  o  scritta  ;  vi  farò 
conoscere  per  atto  di  usciere  che  il  fondo  ri- 
mane a  vostra  libera  disposizione.  Tuttavia  voi 
non  scendete  a  prendere  questo  benedetto 
possesso  che  io  energicamente  rifiuto.  Non  mi 
sarà  impedito  di  offrirlo  alla  giustizia  che  de- 
puterà un  amministratore  al  quale  si  farà  la^ 
consegna  ai  termini  deirarticolo  923  della  pro- 
cedura civile.  È  il  sequestro  giudiziario  che  ha 
luogo  —  per  le  cose  che  un  debitore  offre  per 
la  sua  liberazione  (art.  1875  del  Cod.  civ.).  Il 
debitore  vuole  spogliarsene  per  disciogliersi  da 
una  pesante  obbligazione  che  lo  grava.  La  giu- 
stizia* saprà  tutelare  gl'interessi  di  questi  con- 
tendenti. 

§  S288. 
Gontinuazloiie. 

e)  DéHa  consegna  forzata  di  cose  inde- 
terminate. 
n  debitore  di  cose  mobili  indeterminate,  di 


spede,  e  non  di  danaro,  qual  via  dovrà  tenere 
per  farne  la  consegna  al  creditore  rennentee 
liberarsi  dalla  obbligazione? 

Dne  sistemi  furono  proposti,  contrari  fra 
loro,  ed  entrambi  di  massima  ed  assolati. 
L'uno  pone  che  si  deve  fare  la  offerta  come 
fosse  danaro  e  eolle  stesse  norme,  non  es- 
sendo punto  da  portarsi  il  caso  alla  categoria 
dei  corpi  deierminaH.  L'altro  sostiene  che  la 
offerta  reale  non  ha  luogo  che  pei  pagamenti 
in  danaro  ;  e  mai  pii)i  si  potrebb'esser  costretti 
a  fare  un  trasporto  di  una  quale  si  voglia  quan- 
tità di  cose  materiali,  mentre  la  legge  a  deviare 
siffatti  inconvenienti  e  incomodi,  provvedecosl 
saggiamente  nell'articolo  1266. 

La  prima  opinione  ci  richiama  alla  lettera 
del  testo  —  che  non  si  restringe  a  somma  di 
danaro  ma  in  genere  dice  —  ìa  cosa  offerta. 
Ogni  cosa  adunque  e  non  soltanto  il  danaro. 
Rigetta  Papplicazione  dell'articolo  1264  (il 
nostro  1266)  riguardandosi  in  esso  un  corpo 
certo  (o  corpo  determinato),  laddove  si  tratta 
ora  di  cosa  che  non  è  determinala  dte  ndla 
specie,  caso  affatto  differente.  Se  il  corpo  è 
certo  0  determinato  (come  dicesi  oggidì) iasna 
esistenza  individuale  è  già  nota  ;  bisogno  non 
vi  ha  di  una  offerta  reale  non  dovendosi  far 
altro  che  ritirarlo  sulla  intimazione  di  rilascio 
fatta  dallo  stesso  debitore.  Per  contro  le  cose 
sono  indeterminate  1  Mille  rubbia  di  grano 
della  tal  qualità;  cento  cavalli  ad  un  appalta- 
tore che  ne  fa  incetta  a  provvigione  dell'e9e^ 
cito.  Voi  dite  di  possedere  tutte  queste  cose 
in  un  dato  luogo.  Ma  è  poi  vero?  Chi  le  ha 
vedute?  Chi  le  ha  esaminate?  Si  risponde 
nello  stesso  tempo  ad  una  obbiezione  fatta 
dall'altra  parte.  Che  cioò  l'indeterminato  di- 
venta determinato  per  volontà  del  debitore 
che  mette  a  vostra  disposizione  le  tali  e  le  tali 
cose,  onde  sembra  ritornarsi  per  questa  strada 
sotto  il  domìnio  dell'art.  1266.  Ma  potrebbe 
ciò  fare  il  debitore  da  solo,  senza  il  concorso 
del  creditore?  Dipenderà  dal  debitore  il  fare 
che  le  perdite  e  i  deprezzamenti  di  quelle  cose 
da  lui  raccolte,  stiano  a  danno  del  creditore  (2), 
mentre  il  creditore  ne  ignora  la  esistenza? 
Eh  via  !  n  debitore  se  vuol  liberarsi  dovri 
bene,  anche  a  gravissima  spesa,  fame  il  tras- 
porto alla  casa  del  creditore,  o  al  luogo  della 


(I)  SI  è  fatto  nella  dottrina  II  caso  del  debito 
alternatiTO,  qasndo  st  deve  consegnare  o  i  due  ca- 
valli da  sella  della  razza  araba,  o  i  due  cavalli  della 
razza  Inglese,  stando  al  creditore  la  scelta.  Il  cre- 
ditore non  se  ne  dà  pensiero;  11  debitore  lo  ave- 
gllerk  con  una  Intimazione,  e  persistendo  II  creditore 
nella  inazione,  potrà  il  debitore  domandare  si  di- 


chiari decaduto  dal  diritto  di  scelta,  e  allora  esil 
farà  la  Kua.  offerta  reale,  purché  la  conferma  non 
debba  farsi  che  in  un  terzo  luogo  (Narcad^,  arti- 
colo 1264,  n.  41  ;  Larombièrr,  ivi,  n.  1  ;  Demoloibe. 
nam.  171). 

(S)  Giusui  11  principio  che  rieordiamo  coll'arti- 
colo  1247. 
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esecuzione  del  contratto,  spesa  che  il  debitore 
potrebbe  moderare  procurando  di  prender  le 
cose  da  luogo  vicino,  e  che  del  resto  è  inevi- 
tobile  (1). 

L'altra  parte  è  sgomentata  appunto  dagli 
ostacoli  materiali  e  dalla  enormità  della  spesa 
che  dovrà  talvolta  incontrarsi  per  trasportare 
voluminose  quantità;  e  non  si  crede  chela 
obbligazione  di  tale  dispendio  sia  nello  spirito 
mite  della  legislazione.  Si  crede  che  la  offerta 
reale  non  sia  obbligatoria  che  pei  danari  (2). 
Vuoisi  anche  che  la  lettera  risponda  alla  sup- 
posta restrizione,  mentre  vi  ha  chi  dice  che  nel 
completo  delle  locuzioni  usate  dalla  legge,  la 
cosa  offerta  non  è  in  sostanza  che  il  danaro  (3). 
Secondo  Larombière,  sembra  che  si  rientri  nel- 
Tart.  1264  (1266)  per  la  via  della  determina- 
zione: <  Se  oggetto  della  obbligazione  non  è  un 
«  corpo  certo,  come  un  cavallo  in  genere,  dieci 
«  ettolitri  di  grano,  il  debitore  nella  intima- 
«  zione  che  fa  al  creditore,  deve  determinare 
*■  gli  oggetti  che  si  propone  di  consegnare,  di 
«  maniera  che  diventi  corpo  certo  >  (art.  1264, 
nani.  1). 

Il  Marcadé  si  occupa  di  questo  punto  inte- 
ressantissimo alla  pratica  con  cura  speciale. 
Per  lui  e  le  parole  della  legge,  e  la  corrispon- 
denza di  un  deposito  (consignatio)  sono  prove 
die  non  si  tratta  che  di  danaro.  Reputa  im- 
possibile che  il  legislatore  abbia  voluto  im- 
porre al  debitore  di  trasportare  a  cento  o  due- 
cento leghe  di  distanze  (così  esemplificando) 
una  massa  di  derrate,  cento  botti  di  vino;  per 
questo  e  per  ogni  altra  cosa  che  non  sia  da- 
naro «  una  offerta  verbale,  una  intimazione  di 
€  venire  a  prenderle  al  luogo  voluto,  una  of- 

<  ferta  non  reale  infine,  ossia  non  accompa- 

<  gnata  dalla  presentazione  effettiva  deli'og- 
«  getto  dovuto,  è  sufficiente  ».  L'art.  1264 
(1266)  anche  secondo  questo  autore,  viene  a 
completare  il  sistema  della  offerta;  Tindeter- 
minato  diventadeterminato  mediante  la  stessa 
offerta  verbale  in  cui  le  individualità  sono  spe- 
cificate. La  legge  è  mal  redatta  —la  locuzione 
o  ìa  eomma  o  la  cosa  deve  rettificarsi;  la 
somma  deve  dirsi  o  non  altro,  e  si  meraviglia 
della  poca  critica  e  quasi  bonarietà  degli  scrit- 
tori che  giudicano  diversamente  (4). 


Noi  non  possiamo  ammettere  che  solamente 
una  somma  pecuniaria  sia  suscettibile  di  of- 
ferta reale.  La  nostra  legge  nella  indicazione 
di  cosa  in  genere  ha  posto  una  insistenza  ri- 
marchevole. Anzi  più  chiaramente  che  mai 
nell'art.  1260,  num.  3  —  che  comprende  la 
intera  somma  o  altra  cosa  dovuta;  oggetti  che 
vogiìonsi  mostrare  diversi,  e  nonostante  e  gli 
uni  e  gli  altri  possono  essere  offerti  realmente 
se  convenienza  e  necessità  lo  esige.  La  dizione 
è  tanto  ampia  da  comprendere  le  cose  deter- 
minate e  le  indeterminate  che  si  determinano  e 
s'individualizzano  coiresibirle  al  creditore  in 
una  intimazione  o  qualunque  altro  atto  legale. 

Certamente  vi  ha  nella  natura  delle  cose 
una  distinzione  che  la  legge,  regolatrice  dei 
fatti  pratici,  osserva  e  pesa  nelle  sue  conse- 
guenze. 1  danari,  i  valori  si  stringono  in  poco 
spazio;  specialmente  qualora  i  volumi  metal- 
lici, che  talvolta  sono  assai  incomodi,  cedono 
il  luogo  alla  carta  che  ne  rappresenta  la  fun- 
zione senza  ostensione  o  rumore.  Il  danaro» 
sotto  il  punto  di  vista  corporeo,  è  cosa  inde- 
terminata e  indeterminabile,  e  fuori  del  caso 
che  il  luogo  del  pagamento  sia  fissato,  il  debi- 
tore non  ha  che  a  tenerlo  pronto  nel  suo  do- 
micilio alla  chiesta  del  creditore.  Questo  si 
governa  da  un  altro  principio,  ma  l'affare  del 
trasporto  noq  intralcia  mai  un  fatto  di  pecunia. 

U  trasporto,  e  per  l'incomodo  e  per  la  spesa, 
entra  nelle  vedute  della  legge;  onde  per  re- 
gola, e  a  meno  incomodo  del  debitore  di  ma- 
terie solide  di  corpi  certi  —  il  pagamento  deve 
farsi  nel  luogo  ove  al  tempo  del  contratto  si 
trovava  la  cosa  che  ne  forma  V oggetto  (articolo 
suddetto  1249).  Coerente  troviamo  più  avanti 
l'articolo  1266.  Si  suppone  che  pei  termini 
della  convenzione  o  della  legge  nel  luogo  ove 
si  trova  la  cosa  debba  essere  consegnata,  e  si 
intima  al  creditore  di  farne  il  trasporto. 

Sisara  osservato  che  nel  primo  dei  citati  ar- 
ticoli è  posta  la  regola,  mentre  nell'altro  che 
ora  esaminiamo,  si  propone  unaipotesi  di  fatto, 
vale  a  dire  se  la  convenzione  porti  di  conse- 
gnare la  cosa  ove  si  trova,  e  insegna  il  me- 
todo da  tenersi,  esclusivo  della  offerta  reale. 
Ma  quando  invece  si  supponga,  come  si  è  già 
avvertito  di  sopra,  che  il  patto  sia  di  conse- 


(1)  MOOBLOW,  Répélit.  icrit.,  t.  u,  p.  72»;  COLMKT 
DE  Safttkrrr,  tom.  V,  n.  208  bis,  3. 

(2)  0  per  cane  di  valori,  come  danari. 

(3j  II  Bigoi-Préameneu  diceva  in  principio  ai  savi 
del  Consiglio  legislativo.  —  Si  la  ehose  due  n'ett 
fot  une  tomme  d'argenl  —  ma  un  corpo  certo,  e 
pareva  ooo  ammettere  altre  specie  alla  offerta.  Anche 
questo  valse  no  argomento. 


(4)  Quali  sarebbero:  Drivircourt,  Dorartoiv,  xii, 
n.  201;  Ormante,  ii,  174;  Toullibr,  vii.  n.  187; 
ZACHABiifi,  S  323.  —  Questi  autori  ammetterebbero 
la  buona  redazione  dell'articolo;  non  però  ognuno 
di  essi  conviene  nella  necessità  della  offerta  reale. 
Il  Demolombe  (n.  170)  stima  più  giuridica  la  opi- 
nione della  offerta  reale,  ma  conviene  cbe  la  mag- 
gioranza è  contraria,  e  non  la  disdice. 
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gnare  la  coea  in  un  altro  luogo,  per  esempio 
da  Genova  ove  si  trova,  a  Venezia,  OTvero 
da  Genova  alla  casa  del  creditore  che  sta  a 
Catanzaro,  voi  capite  bene  che  il  debitore  deve 
incaricarsi  del  trasporto,  e  dell'incomodo  e 
della  spesa  per  grave  che  sia.  Non  saremmo 
ancora  nel  caso  della  offerta  reale,  perchè  il 
creditore  è  là  per  ricevere  le  derrate,  le 
mercanzie  ecc.,  che  voi  spedirete  al  luogo  de- 
stinato; ma  tutto  ciò  non  riguarda  che  la  ese- 
cuzione del  contratto. 

Ma  sorge  un  ostacolo:  il  creditore  rifiuta 
le  derrate,  le  mercanzie,  perchè  avendole  vi- 
sitate non  sono  di  sua  soddisfazione,  o  perchè 
crede  esser  fuori  di  contratto.  Onde  la  que- 
stione sta  in  ciò,  adempie  all'obbligo  suo  il  de- 
bitore, depositandole  dopo  la  intimazione  ri- 
gettata dal  creditore  nel  luogo  destinato  nel 
contratto,  ed  ordinato  dal  giudice  (art.  1266), 
0  dovrà  procedere  all'offerta  reale?  (1). 

È  perspicuo  che  la  chiave  del  quesito  non 
è  nella  forma  come  stimano  alcuni  dei  lodati 
autori:  nel  sapere  se  siano  esperibili  offerte 
reali  di  cose  non  pecuniarie  e  ad  incomode 
distanze  ;  ma  in  un  diritto  più  sostanziale,  se 
cioè  la  presentazione  e  il  deposito  fatto  al 
luogo  della  consegna,  scusi  la  offerta  reale  — 
anche  di  fronte  alla  contraddizione  del  cre- 
ditore. 

Ecco  quello  che  sembra  potersi  concludere. 
Che  quando  si  tratta  di  cose  in  corpore  o  solo 
in  specie  determinate  da  consegnarsi  ove  si 
trovano,  il  processo  è  semplicemente  quello 
dell'articolo  1266.  Se  sono  da  consegnarsi  in 
altro  luogo  ove  devono  trasportarsi  a  spese 
del  debitore,  se  ivi  possono  consegnarsi  e  de- 
positarsi, si  adempie  alla  obbligazione  ;  e  indi- 
pendentemente dalla  offerta  reale,  si  può 
disputare  sul  diritto.  Dico  indipendentemente 
dalla  offerta  reale  che  non  servirebbe  né  a 
prova  di  rifiuto  mentre  supponiamo  il  rifiuto 
del  creditore  già  manifesto,  né  a  prova  d'iden- 
tità dell'oggetto  controverso,  essendo  perma- 
nente il  suo  deposito  nel  luogo  indicato,  e  può 
per  ordine  del  giudice  essere  mutato. 

Ma  altre  volte  la  offerta  reale  anche  di 
cose  può  essere  una  necessità,  non  essendo 
provveduto  nella  convenzione  al  luogo  ove  de- 
vono presentarsi  e  custodirsi;  o  per  resistenza 


del  creditore,  o  dei  domiciliatari  del  paga- 
mento, non  sia  permesso  di  collocarle  colà. 
L'offerta  reale  non  è  preordinata  a  priori 
dalla  legge;  ma  è  rimedio  provvido  e  utilis- 
simo in  quei  casi  nei  quali  è  d'uopo  constatare 
un  rifiuto  per  ottenere  con  un  successivo  atto 
che  compie  il  pagamento,  la  liberazione.  In 
simili  casi  non  si  può  a  dirittura  passare  al  de- 
posito, come  si  è  largamente  dimostrato;  e 
uno  di  essi  si  è  allorquando  non  si  potrebbe, 
senza  la  offerta  reale  e  il  rifiuto  espresso  o 
implicito  del  creditore,  dimostrare  che  le  cose 
depositate  (2)  siano  quelle  che  si  offersero,  che 
si  rifiutarono,  e  che  ora  giacciono  a  disposi- 
zione del  giudice.  Il  locus  solutionis  ci  serve 
di  comunicazione:  ma  se  ci  viene  esturbato  ed 
escluso  in  modo  che  manchi  quel  punto,  adir 
così,  di  contatto  fra  debitore  e  creditore  in  cui 
le  cose  riposano  legalmente,  questi  dirà  io  non 
so  nulla;  non  ho  conosciuto  e  non  conosco  le 
cose  che  mi  dite  di  avermi  volute  dare,  se  avessi 
potuto  esaminarle  forse  le  avrei  ricevute;  non 
ammetto  che  queste  materie  che  ora  veggo  rac- 
colte in  questo  locale,  siano  quelle  stesse  (3). 
Si  desidera  un  nesso,  un  rapporto  che  manca: 
ed  è  la  offerta  reale. 

Bisogna  pur  convenire  che  siffatte  dispen- 
diose, e  lunghe  e  laboriose  operazioni,  in  com- 
mercio non  si  fanno.  L'uso  è  dicomunicareper 
campioni.  Sino  dal  giorno  della  convenzione, 
si  consegnarono  al  compratore  (cui  non  posr 
sono  consegnarsi  le  merci  immediatamente) 
dei  campioni  o  mostre  che  dovranno  servire 
di  ragguaglio  quando  sarà  spedito  il  corpo 
della  merce.  0  quando  sia  mestieri  una  of- 
ferta reale,  attesoché  il  creditore  rigetti  non 
la  qualità  della  merce  ma  rinneghi  la  eseca- 
zione  del  contratto,  anche  la  offerta  reale  si 
farà  di  saggi  e  di  parti  esemplari,  aenza  as- 
salire il  creditore  colla  massa  delle  cose  che 
dovrà  ricevere.  Gli  usi  o  generali  o  locali  in 
£atto  di  commercio  modificano  le  regole  strette 
di  ragione  ;  e  se  danno  al  giudice  una  certa 
facoltà  di  provvedere  secondo  le  circostanze, 
onde  formalità  eccessive  non  rechino  un  danno 
effettivo  senza  una  vera  necessità,  ciò  servirà 
a  sciogliere  ad  un  tempo  difficoltà  teoriche  e 
ad  agevolare  una  pratica  bene  intesa  nella 
consumazione  degli  affari. 


(1)  Non  parliamo  delle  consegne  refrolate  con 
apposite  istituzioni  come  quelle  delle  strade  ferrate. 

(2)  Nella  cassa  dei  depositi  e  prestiti  se  danaro, 
0  in  località  destinate  dal  giudice  secondo  la  natura 
delle  cose  materiali.  Ciò  non  ha  il  menomo  rapporto 
colla  questione  di  principio. 

(3)  Si  devono  consegnare  cento  barili  d'olio  alla 
officina  del  creditore,  della  tale  qualità  ò  prove- 


nienza :  al  oresentarsl  delPoIfo  si  affaecfa  un  ordine 
del  creditore  rhe  respinge  la  presentazione  per 
essere  fuori  di  tempo.  Quando  pure  si  fosse  in 
tempo  converrebbe  stabilire  che  quello  è  precisa- 
mente il  genere  contrattalo.  Quindi  bisogna  farsi 
strada  colla  offerta  reale  diretta  alla  persona  del 
creditore,  senza  di  che  non  si  potrebbe  rendere 
obbligatorio  il  deposito. 
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SEZIONE   IL 


Della  noTaslone* 


i&rtlcolo   1367. 

La  novazione  ha  luogo  in  tre  maniere, 

r  Quando  il  debitore  contrae  verso  il  suo  creditore  un  nuovo  debito, 
il  quale  viene  sostituito  all'antico  che  rimane  estinto; 

2^  Quando  un  nuovo  debitore  è  sostituito  alFantico,  il  quale  viene 
liberato  dal  creditore; 

3^  Quando  in  forza  di  una  nuova  obbligazione  un  nuovo  creditore 
viene  sostituito  all'antico,  verso  cui  il  debitore  rimane  liberato. 

§  3234.  DéRa  novazione  neUe  varie  eue  forme, 

I.  Osservazioni  prèUminari, 
Estinzione  della  prima  óbhUgasione  mediante  la  erecufione  di  una  còbUffosione 
niwva. 

Del  caso  in  cui  sia  rescindibile  la  prima  cÒbligasione  e  valida  la  seconda. 
Se  valida  la  prima  Mligagionei  annullata  la  secondci^  rivive  forse  la  prima 
cbÒligasnone? 

Ddla  materia  della  nov<uione,  —  Della  nova  A  ne  che  avviene  per  cangia* 
mento  di  modalità  détte  obbligazioni;  influenza  della  volontà. 

Della  incompatibilità  assoluta  deUe  due  convenzioni  che  dispensa  daOa  ricerca 
della  volontà  dHnnovare, 
§  3235.  ContinuazioTte, 

II.  DeUa  novazione  per  cangiamento  delT oggetto  contrattuale  fra  le  stesse  parti, 
m.  Della  novazione  per  cangiamento  di  debitore. 
lY.  DeUa  novazione  per  cangiamento  di  creditore. 


§  8234. 
D«lla  novacione  nelle  varie  tue  forme. 

1.  Osservazioni  preliminari. 
Un  rapporto  obbligatorio  si  dissolve  col  suo 
contrario,  ossia  col  contratto  liberatorio  (mu- 
tuo dissensu).  Mezzo  annullativo,  ma  la  nova- 
zione è  qual  cosa  di  più;  è  la  creazione  di 
nn  altro  contratto.  Tale  creazione  però  che 
sia  estintiva  del  primo;  non  tale  che  si  ag- 
giunga al  primo  e  li  faccia,  come  a  dire,  vi- 
vere insieme.  Questo  è  il  carattere  saliente 
e  riconosciuto  della  novazione.  La  nozione  da- 


tane da  Ulpiano  nel  prisco  diritto  romano  (1), 
regge  ancora  in  tutta  la  sua  esattezza,  benchò 
alcuni  abbiano  veduto  in  quella  legislazioue 
una  prevalente  influenza  della  forma  di  poi  cor- 
retta da  Giustiniano  (2).  Ciò  che  venne  cor* 
retto  da  Giustiniano  non  fu  già  il  predominio 
della  forma  sulla  volontà,  ma  piuttosto  la  fa- 
cilità che  si  aveva  di  riscontrare  in  certi  can- 
giamenti introdotti  nel  nuovo  contratto  la  di- 
struzione del  primo.  Era  piuttosto  un  nuovo 
criterio  d'interpretazione  insegnato  dal  rifor- 
matore, assai  giustamente  condotto  a  determi- 
nare, che  la  novazione  (che  poi  si  è  chiamata 


0)  <  NoTatlo  est  prioris  debiti  in  allam  obllpa- 
tionem  vel  civilem,  vel  natoralem  transfusio  atque 
trenslatio;  hoc  est  ({uum  ex  precedenti  causa  ita  nova 
constituatar  ut  prior  perimatur  »  (L.  \,  de  no?at.). 

(2)  Nella  sua  costituzione  del  530  (L.  ult.,  God. 
de  novat.).  —  Vero  è  cbe  alla  novazione,  alla  dele- 
gazione, m]l*aoeettllaiione   rtehiedevasl   oel    tempo 


anteriore  la  itipnlutione  eonventionaie.  Ha  se  Tatto 
era  solenne  per  la  sua  grafita  ed  Importanza,  non 
ne  discende  che  dovesse  minor  riguardo  aversi  alla 
volontà  delle  parti.  Vero  è  pure  che  mediante  la 
obligatio  tit$rarnm,  o  con  la  dofis  détto,  e  eoo  minore 
formalità  soleva  eseguirsi  la  novasionè  (SiRAriin, 
nota  8,  alle  Pani.  d^AmiOTS,  |  S6^ 
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privativa)  (1)  non  poteva  essere  stabilita  che 
in  mutazioni  sostanziali  e  non  accessorie  ;  e  in 
ana  ferma,  decisa  e  ben  chiara  volontà  delle 
parti  (2). 

Due  obbligazioni  pertanto,  Pantica  e  la 
nuova  vengono  in  confronto.  Se  la  prima,  base 
e  sostrato  della  seconda,  non  esistesse  più,  es- 
sendo per  qualche  causa  estinta,  o  perchè  in 
diritto  nulla,  non  avrebbe  forza  la  seconda  se 
non  quale  una  obbligazione  distinta  ed  esi- 
stente per  se  stessa.  Ma  all'inverso  se  la  prima 
obbligazione  non  è  nulla  ipsojure  ma  rescin- 
dibile e  annullabile  per  forza  di  giudizio.  Allora 
vale  ratifica,  qualora  non  s'ignori  il  vizio  della 
prima,  secondo  una  teoria  che  spiegheremo  a 
suo  luogo.  Dato  poi  che  s'ignorasse  il  vizio,  la 
seconda  obbligazione,  avente  appoggio  nella 
prima,  non  sussiste  (3).  Cosi  disse,  ma  non 
esattamente,  secondo  me  :  basta  che  la  prima 
obbligazione  sia  annullabile. 

Si  crede  che  la  soluzione  possa  esser  di- 
versa qualora  vi  sia  cambiamento  del  debitore, 
e  la  eccezione  di  nullità  sia  puramente  perso- 
nale al  primo  debitore,  nel  qual  caso  il  nuovo 
debitore  non  potrebbe  allegarla.  Qui  si  pre- 
sume il  non  intervento  dell'antico  debitore 
nella  convenzione  (4)  ;  ma  possiamo  anche  sup- 
porre che  il  primo  debitore  non  sia  stato  libe- 
rato, e  gli  venga  in  animo  di  fare  annullare  la 
prima  obbligazione.  È  piano  che  il  creditore 
non  avrebbe  potuto  fabbricarne  una  seconda 
sulla  prima  che  già  portava  in  se  stessa  le 
cause  del  suo  annullamento. 

Ma  valida  sia  la  obbligazione  prima,  e  inva- 
lida la  seconda,  e  tale  dichiarata  dai  tribunali; 
forsechò  rivive  la  prima  obbligazione? 


Prescindendo  dalla  volontà  che  si  riconosca 
bene  accertata  nel  creditore  di  abbandonare 
ad  ogni  modo  il  suo  diritto  procedente  dalla 
prima  obbligazione,  e  in  ogni  caso,  sia  per 
esser  valida  ed  efficace  o  no  la  seconda,  noi 
teniamo  colla  scuola  che  sostiene  la  revivi- 
scenza e  il  ritorno  della  prima  obbligazione ;o 
meglio  doversi  tenere  che  la  prima  non  sia  ri- 
masta con  effetto  estìnta. 

A  noi  pare  che  nulla  possa  dire  della  esi- 
stenza di  una  novazione,  se  una  seconda  ob- 
bligazione, non  chimerica  e  vana,  ma  solida  e 
valevole  non  sottentri  alla  prima.  Causa  della 
estinzione  della  prima  essere  la  seconda  ob- 
bligazione, fu  detto  da  altri  benissimo.  La 
novazione  è  una  operazione  complessa,  e  dee 
presentare  i  suoi  termini  abili  alle  due  con- 
venzioni, l'una  delle  quali  succede  all'altra.  La 
novazione  sussiste  purché  il  secondo  contratto 
sia  valido  (5).  Ma  che  sarebbe  allora  dell'an- 
teriore rapporto  giuridico?  Esso  risorge  — 
integra  causa  pristina  restituenda  est  (6),  — 
mentre  non  fu  nella  intenzione  dei  contraenti 
di  annullarla  per  sé  ma  in  vista  di  un'altra 
convenzione  che  non  ebbe  effetto;  nò  sarebbe 
il  solo  esempio  nel  Codice  della  rinascenza  di 
anteriori  diritti  cessata  la  causa  della  inazione 
onde  furono  colpiti  (art.  663). 

E  così  pure  riteniamo  se  la  seconda  con- 
Tenzione  si  annulli  per  vizio  di  dolo,  violenza 
od  errore,  semprechè  non  imputabile  al  cre- 
ditore (7). 

Ogni  convenzione  in  qualunque  modo  con- 
tratta, può  passare  in  novazione;  qnesto  è  il 
principio  (8).  —  Se  una  obbligazione  pnra  e 
semplice  diventa  condizionale;  o  condizionale 


(1)  Mentre  chiamasi  cumulativa  quella  che  ag- 
giunge e  accresce  o  modifica  nmplidter  la  prece- 
dente. 

(2)  Voluntate  iolum  et  non  lege,  ^  E  non  era 
punto  una  novità;  questo  carattere  primario  della 
novazione  era  già  scolpito  In  più  responsi  del  jut 
vetus  ;  ne  scelgo  due  fra  tanti,  uno  è  di  Paplniano: 
«  Fundum  cornelianum  stipuiatus  —  quanti  fundus 
est  postea  stipulor.  Si  non  novaniU  animo  seconda 
stipulano  facta  est,  eetsat  novatio;  secunda  vera  ati» 
pulatio  teneat  (come  aggiunta)  ex  qua  noe  fundus 
sed  pecunia  debeatur  »  (L.  28,  de  novat.  et  delegat.). 
L*altro  è  di  Ulpiano  nel  framm.  2^  de  novat.,  con 
quelle  parole  :  Dummndo  teiamui  notationem  ita  demum 
fieri,  ti  koe  agalur  ut  novetur  obligatio. 

rion  si  comprende  quindi  quel  passaggio  di  Demo- 
lombe:  «  Ce  quMl  voulut  (Giustiniano)  c'est  que 
YanimuM  notandi,  qui  dant  fancien  éroU  n^était 
compté  pour  rien  (I)  fUt,  au  contraire,  ìoms  le  droii 
nouveam  compii  pouf  tout  ». 

(3)  DofiAirroH,  ziii,  n.  S75;  URoniÈaK,  art.  ISTI, 
n.  5;  Demolombb,  n.  243. 


(4)  Ilei  qual  caso,  data  la  sua  capacità,  avrebbe 
ratificata  la  obbligaalone. 

(5)  Se  il  secondo  contratto  fosae  di  on  minore 
che  ai  è  obbligato  senza  le  debite  solennità,  inutil- 
mente si  dice  che  vi  ha  almeno  una  ebbli§aùioi 
naturale  della  quale  si  deve  tener  conto,  si  perchè 
qui  non  si  tratta  di  una  obbligazione  natunle,  s) 
perchè  non  vi  ha  né  obbligazione  namrale  né  civile. 

(6)  LL.  14  e  le,  ad  SG.  Vellejanam;  Leg.  50,  de 
minorib.  Obligatio  temei  estineta  non  repititdl,  è  vero 
—  ma  si  soggiunge  •>  aiti  fatta  cauta  tuktit  ex  qtt 
tequUat  tubteniat  (MarcadC,  art.  1273,  num.  2  e  3; 
GoLMRT  OB  SARTERaa,  tom.  V,  n.  229  bis  ;  DiMOLom, 
Dom.  252). 

(7)  «  Quod  si  dolo  credltorls  inductus  alt  minor, 
non  magia  creditori  anecurrendum,  qnam  ti  faeU 
novalione,  cireumpento  mittore,  detideraroi  ài  ueterem 
eredilorem  ulilem  aelianem  tiki  dori  »  (Leg.  48,  de 
fldej.  et  mandai.). 

(8)  «  Omnes  res  tranalre  in  novationem  poasnat. 
Quodcumque  enim  siva  verbla  eootraetum  alt,  sive 
non   verbis,  notori  potetl  H  trmuire  ài  9erknm 
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quella  che  era  pura  e  semplice,  novazione  à, 
genza  dubbio  (1).  Persistendo  la  stessa  causa 
del  debito,  a  formar  novazione  bifcsta  la  mu- 
tazione ddla  modalità  a  cui  si  attiene  la  vita 
del  credito  (2). 

Allora  si  fa  nn'altra  domanda.  Se  una  ob- 
bligazione pura  e  semplice  sia  innovata  da  una 
condizionale,  la  novazione  è  forse  istantanea 
e  immediata?  No,  risposero  i  giureconsulti, 
non  si  forma  subito  ma  soltanto  al  verificarsi 
della  condizione.  E  però  se  la  condizione  dalla 
quale  dipende  la  seconda  obbligazione  viene 
a  mancare,  si  ha  ancora  per  esistente  la  prima 
obbligazione  (3).  Teorìa  che  si  riscontra  anche 
negli  ultimi  monumenti  della  giurisprudenza 
romana  (4),  ma  subordinata  alla  regola  so- 
vrana della  volontà,  poiché  Timperatore  non 
tralascia  di  ricordare  nello  stesso  passaggio 
la  sua  costituzione  nella  quale  la  proclamò. 
Ora  qui  si  fa  difficile  a  credere,  che  quelli  che 
mutarono  una  obbligazione  pura  in  una  condi- 
zionale, abbiano  voluto  far  dipendere  la  nova- 
zione dal  successivo  verificarsi  della  condi- 
zione. Tanto  sarebbe  il  dire  che  la  obbligazione 
ch'era  pura  e  semplice  tale  deve  rimanere 
malgrado  la  novazione;  è  piuttosto  a  ritenersi, 
se  argomenti  di  fatto  non  parlino  in  contrario, 
che  la  novazione  sia  in  re  ipsa  e  lo  stato  della 
obbligazione  abbia  realmente  mutato. 

Carattere  estrinseco  e  principale,  indipen- 
dente da  ogni  ricerca  d'intenzione  subbiettiva, 
si  è  la  incompatibilità  delle  obbligazioni.  In 
tal  caso  la  novazione  è  un  fatto  necessario. 
Aggiungesi,  è  un  fatto  definitivo. 

Un  fatto  definitivo  nel  senso  che  la  seconda 
obbligazione  assume  una  vita  indipendente 
dalla  prima  e  qualunque  sia  Te  vento  al  quale 
possa  essere  condotta,  non  sarà  mai  che  la 
prima  risorga  nel  suo  stato  anteriore  (5).  £ 
ciò  diciamo  anche  di  fronte  a  sofferta  evi- 
zione. La  evizione  sofferta  senza  colpa  del 
commutante  certamente  gli  attribuisce  azioni 
d'indennità  contro  l'altra  parte,  ma  ciò  non 
significa  il  ritorno,  e  il  rinascimento  della  ob- 
bligazione antica  (6).  Neppure  a  titolo  di  con- 


dizione risolutiva  In  forza  dell'art  1165,  non 
trattandosi  qui  della  stessa  obbligazione  ma 
di  obbligazioni  distinte  (7). 

§8285. 

Coati  DuasioiM. 

n.  DeUa  novcunone  per  cangiamento  del- 
Voggetto  contrattwiU  fra  le  steue  parti  (n.  l^ 
dell'art.  1267)., 

Nulla  di  piò  chiaro  del  testo;  può  esser 
segno  di  qualche  ricerca,  la  qualità  del  nuovo 
negozio  che  si  opera  fra  creditore  e  debitore 
in  quanto  sia  materia  di  novazione. 

«  Quando  si  fa  una  nuova  convenzione  tra 
«  lo  stesso  creditore  e  lo  stesso  debitore  senza 
«  l'intervento  di  alcun  altro  (insegna  il  Po- 
«  thier),  nonostante  che  siasi  espressamente 
«  dichiarato  nell'atto  di  fare  novazione,  per  la 
«  validità  di  esso  riesce  però  indispensabile 
«  che  questo  atto  sia  in  qualche  modo  diverso 
«  dalla  prima  obbligazione  che  si  è  contratta, 
«  sia  nelle  qualità  della  obbligazione  sia  negli 
«  accessorii  »  (OòZt^.,  §  596).  Come  ognuno  in- 
tende, la  vera  importanza  consiate,  nel  sapere 
se  vi  sia  una  sola  convenzione  che  surroga 
l'altra,  o  due  convenzioni,  modificate  ma  coesi- 
stenti (8). 

Dico  in  questo  consistere  la  vera  importanza, 
imperocché  quando  la  seconda  convenzione 
riassuma  in  sé  la  precedente  sott'altra  forma 
e  la  renda  inutile,  novazione  vi  ha  nell'effetto, 
quantunque  la  stessa  o  ciò  che  vi  ha  di  sostan- 
ziale della  prima  obbligazione  sia  stata  con- 
servata, e  si  direbbe  piuttosto  rinnovazione 
del  titolo. 

Sino  dal  tempo  di  Pothier  si  agitava  la  que- 
stione seguente.  Fra  creditore  e  debitore  di 
una  somma  da  pagarsi  a  tempo  fisso,  si  con- 
viene di  formare  con  quella  somma  un  capi- 
tale che  serva  di  base  a  una  costituzione  di 
rendita.  Non  vi  ha  novazione?  Il  Pothier  ri- 
spose affermativamente  contro  i  dubbiosi  d'ai* 
lora  con  ragioni  da  par  suo  (§  595).  È  della 
essenza  del  contratto  di  costituzione  di  ren- 


9bli§utìonem  es  fMomifgtf  okH§eUme  »  (L^.  t,  de 
novat). 

<1)  L.  8,  •  1;  L.  14,  t  1  ;  L.  9,  s  1,  eod. 

(2)  Tanto  è  diverso  11  eredito  paro  e  semplice  aoco 
a  termine,  dal  condizionale. 

(3)  Alqni  tuk  cMditioite  ttipulatur,  noM  tlatim  novat 
nini  eanditio  éxtUeril  (L.  8,  |  I  ;  L.  14,  eod.). 

(4)  Gajds,  CMMieii/.  3,  8  179;  InttUut.  quib.  mod. 
Mi.  aUf, 

(5)  Non  siamo  in  eontraddisione  eoa  quello  che 


si  è  detto  super iormeote  nella  ipotesi  che  la  seconda 
obbligazione  fosse  nalla. 

(0)  Golia  dottrina  di  Glaliano  ehe  la  evfoione  non 
fa  rinascere  Im  obbligazione  estinta  (L.  £4,  in  prioc, 
de  ptgnor.  act.).  Può  vedersi  nel  titolo  della  ven- 
dita che  questo  non  è  mai  Teifetto  delibazione  di 
garanzia. 

(7)  Wem  kiQumodi  eoniractuM  wieem  ewipliemt  oktinei 
(L.  4,  God.  de  eviet). 

(8)  L.  ultima,  Cod.  de  novat.,  in  fin.  ;  8  8,  Instit. 
qnlb.  mod.  lollit.  oblig.,  in  fin. 
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dita,  osservò  primieramente,  che  cM  costi- 
tuisce la  rendita  ne  riceva  il  prezzo.  God  la 
somma  dovuta  si  presume  pagata  al  creditore 
che  può  crearne  una  rendita  perpetua.  Nò  dì- 
casi  che  il  capitale  della  rendita  ò  quello  stesso 
del  mio  credito  anticoche  continua  a  sussistere 
sotto  la  modificazione  del  capitale  della  ren* 
dita,  vale  dire  non  esigibile  da  esigibile  che 
era  innanzi.  No  :  un  capitale  che  non  può  esi- 
gersi non  è  dovuto  a  dir  proprio.  Est  in  fa* 
cullate  sólutioms  magis  quam  in  obligatione  (  1  ). 

Deve  far  meraviglia  che  l'argomento  che 
ritorna  in  campo  sia  quello  vittoriosamente 
confutato  da  Pothier.  Il  capitale  ò  là  si  dice,  ò 
sempre  là,  inalterato,  benché  oggi  non  si  con- 
sideri più  che  sotto  il  punto  di  vista  della  pro- 
duzione (2).  —  Ma  in  codesto  per  l'appunto 
consiste  la  novazione.  NelPaver  perduta  l'a- 
zione di  riscuotere  il  capitale,  nell'aver  surro- 
gato ad  un  capitale  una  rendita,  nell'esservi 
assoggettata  al  riscatto  facoltativo  del  debi- 
tore. Dati  i  casi  di  riscossione  coattiva,  secondo 
l'artìcolo  1785,  l'azione  procede  da  tutt'altra 
fonte  che  da  un  capitale  semplice,  si  sviluppa 
dai  rapporti  della  rendita  costituita,  si  misura 
dai  diritti  che  il  creditore  può  avere  in  rela- 
zione a  questo  contratto. 

Va  bene,  che  si  dica,  che  l'accettazione  di 
una  lettera  di  cambio  non  induce  novazione 
del  debito  anteriore,  se  non  abbia  buon  fine. 
La  comune  dottrina  che  cosi  giudica  le  inten- 
zioni delle  parti  benché  non  siasi  detto  espres- 
samente come  suol  farsi,  é  la  più  vera  (3).  Onde 
non  poche  volte  accade  che  un  modo  di  riscos- 


sione si  flostitaisea  ad  un  altro  perchè  il  cre- 
ditore lo  reputa  più  utile  per  sé,  senz'animo 
parò  di  rinanciare  al  primo  quando  il  secondo 
non  abbia  l'effetto  che  si  poteva  sperare  dalla 
maggior  efficacia  dei  titolo  sostituito  (4). 

m.  DeUa  novagùme  per  cangiamento  di 
debitore  (art.  1267,  n.  2). 

Essasi  effettua  in  due  modi  :  1<» quando  nuovo 
debitore  viene  a  surrogarsi  all'antico,  che  ri- 
mane liberato.  La  voce  espromissione  fa  chiaro 
questo  nuovo  rapporto  giuridico  di  carattere 
soggettivo  ;  Vexpromissor  assume  il  debito,  lo 
fa  proprio,  il  creditore  lo  accetta,  e  ciò  anche 
senza  l'intervento  del  primitivo  debitore.  Al- 
lora si  é  detto  essere  costui  liberato  anche  suo 
malgrado  (5),  benché  per  pagare  i  debiti  altrui 
ci  sia  sempre  luogo.  Se  per  una  strana  biz- 
zaria  piacesse  al  prisco  debitore  di  pagar  lui, 
l'effetto  sarebbe  quale  abbiamo  osservato  al- 
l'art. 1238  {V.  appresso  l'art.  1270). 

Colla  liberazione  del  primo  debitore  si  ef- 
fettua la  novazione  e  non  altrimenti  ;  ove  il 
secondo  debitore  non  sia  che  un  aéifeduSj 
sussiste  ancora  nella  sostanza  l'anteriore  ob- 
bligazione. 

IV.  Ddla  novasione  per  cangiamenio  di 
creditore  (art.  1267,  n.  3). 

Ma  la  legge  soggiunge  molto  opportuna- 
mente —  in  forza  di  una  nuova  oMigcutiow 
—  e  sopratutto  la  obbligazione  ruol  essere 
nuova  e  diversa,  poiché  se  non  fosse  che  quella 
e  mutasse  la  persona  del  creditore,  ciò  non 
sarebbe  che  per  successione,  quale  un  paga- 
mento con  surrogazione  o  una  cessione. 


Articolo  f96». 

La  novazione  non  può  validamente  effettuarsi  se  non  tra  persone  capaci 
di  contrattare. 

§  8236.  DéUa  capacOà  dei  contramUL 


§  3236. 
Della  oapaoità  dei  contraenti. 

n  tutore  non  può,  a  mio  avviso,  far  nova- 


none  senza  il  consenso  del  consiglio  di  fami- 
glia. Per  me  la  novazione  è  alienazione  (arti- 
colo 296).  Si  tratta  di  estinguere  i  diritti  chs 


(1)  Qualche  Isolata  decisione  pareva  dar  torto  a 
Poihier,  ma  egli  rrede  aTesscro  appoggio  in  cir- 
costanze di  fatto.  Ora  stanno  con  Pothier  e  contro 
Topinione  che  yengo  ad  esaminare  Todllibr,  t.  iv, 
OD.  280  e  303;  Marcadi{,  art.  1273,  n.  11;  ZaCHabIìE, 
Adiirt  e  Rau  ed  altri. 

(2)  DRMOLOMBe,  Oòtig.,  y,  n.  293. 

(3)  Pardessus,  Court  eomm.,  tom.  i,  num.  221; 
Merlir,  Répjrt.,  v°  Novot.,  l  5;  Troplorg,  De  fri», 
et  hfp.,  n.  199  bla. 

(4)  Ciò  sempre  per  effetto  della  Interpretabile 
volontà  delle  parti,  al  qaal  effetto  la  eomune  dot; 
trina  porta  il  eontributo  del  suol  criteri  generali: 


Le  atipulazioni  penali  non  inducono  novaslon#, 
avendo  II  loro  proprio  scopo  nelPaceresoer  fona 
alla  stessa  obbligaslone.  L.  128»  de  verb.  obligat; 
L.  71,  prò  sodo. 

(6)  Liberal  autem  me  ti  qui  qaoi  iebe»  prtmittit, 
etìMiHMi  nolim  (L.  8,  g  5,  de  novat.).  Il  concetto  dela 
expromittio,  che  porla  a  novazione,  si  scosta  da 
quello  della  delegaxione  nel  punto  di  vista  delle 
moderne  istituzioni.  Vexpramittié  per  no!  è  ano 
del  caratteri  della  novazione,  e  non  Io  era  nel  diritto 
romano  associandosi  anche  alla  delegazione  (L.  20, 
ad  se.  Maced.;  L  19,  S  4,  de  novaL;  WniMCntS, 
S  853,  noU  8). 
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spettano  al  minore  o  interdetto  per  sostitairyi 
qualche  altra  cosa.  La  novazione  può  essere 
utile  e  vantaggiosa,  ma  può  anch*esser  rovi- 


nosa. È  in  giuoco  la  sostanza,  non  il  reddito 
semplicemente,  e  non  è  punto  funzione  ammi- 
nistrativa (1). 


Arlicolo  1«69. 

La  novazione  non  si  presume,  ma  bisogna  che  dairatto  chiaramente 
risulti  la  volontà  di  effettuatala. 

.«rlieolo  19VO. 

La  novazione  che  si  fa  col  sostituire  un  nuovo  debitore,  può  effettuarsi 
senza  il  consenso  del  primo. 

§  3237.  Jja  novazione  non  ai  presume. 


§  3237. 

L*  novasione  non  ai  preiuno*. 

Della  potenza  della  volontà  in  materia  di 
novazione  si  è  detto  abbastanza,  e  tale  volontà 
deve  risultare  in  modo  convincente  più  ancora 


dalla  qualità  dei  fatti  e  dairindole  della  nuova 
convenzione  che  dalle  parole.  Per  quanto  con- 
traenti poco  accorti  andassero  ripetendo  che 
intendono  di  novare,  poco  è  se  la  natura  del 
loro  accordo  non  portasse  giuridicamente  a 
tale  conseguenza. 


Articolo  1971. 

La  delegazione  per  cui  un  debitore  assegna  al  creditore  un  altro  de- 
bitore, il  quale  si  obbliga  verso  il  creditore,  non  produce  novazione,  se 
il  creditore  espressamente  non  ha  dichiarato  la  sua  volontà  di  liberare 
il  debitore  che  ha  fatta  la  delegazione. 

Articolo  19Y3. 

Il  creditore  che  ha  liberato  il  debitore  da  cui  fu  fatta  la  delegazione, 
non  ha  regresso  contro  di  lui,  se  il  delegato  diviene  non  solvente,  purché 
Tatto  non  contenga  una  riserva  espressa,  o  il  delegato  non  fosse  di  già 
in  istato  di  non  solvenza  o  di  fallimento  al  momento  della  delegazione. 

§  3238.  Della  delegaeione. 

Perfetta  o  imperfetta. 

Dello  stato  di  non  aolvensa  attuale  del  debitore  delegato. 

Del  regresso:  personale^  e  non  reale,  ad  primaava  jura. 


§  3238. 
Della  delegasione. 

La  delegazione  è  perfetta  ed  opera  nova- 
zione, se  il  creditore  libera  il  primo  debi- 
tore (2),  se  no,  vi  ha  un  debitore  aggiunto  non 
novazione  mentre  i  rapporti  giuridici  preesi- 
stenti durano  ancora. 


Quantunque  in  questo  secondo  caso  il  ere- 

ditore  abbia  due  debitori  allo  stesso  credito, 
accettata  la  delegazione  egli  non  può  chiedere 
il  pagamento  al  primo  debitore,  ma  deve  chie- 
derlo al  secondo,  ormai  divenuto  il  suo  debitore 
diretto  in  luogo  dell'altro.  U  primo  debitore 
intanto  ottiene  questa  diminuzione  del  rincolo 
per  effetto  della  delegazione,  salvo  il  dovere 


{\)  UROMBitRF,  art.  127,  nam.  4.  Questo  autore 
osserva  che  il  principio  del  diritto  romano  —  cui 
recis  ioifitur  U  m$9ere  p^ieti  (L.  16,  de  novat.),  si 
è  mollo  ristretto.  Ita  mtadatarto  speelalo,  no  eredi* 


tore  solidale,  possono  ricevere,  ma  non  fare  nova- 
zione. 

it)  «  Delefi(are  est  viee  sua  allom  ream  dare  ere* 
dirori  vel  eoi  Josserft  »  (L.  Il,  de  novat.). 
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prestarsi  in  sii<t««ìclio,  se  il  delegato  non  cor- 
risponde al  debilo.  Così  neiraggiunta  di  un 
nuovo  debitore  un  mutamento  vi  ha,  poiché 
qualche  nuovo  effetto  si  produce,  ma  nova- 
zione non  è  nel  senso  tecnico  della  parola, 
perdurando  nella  sostanza  la  prima  obbliga- 
zione. In  linea  di  fatto  la  novazione  non  si  pre- 
sume; la  liberazione  del  primo  debitore  deve 
essere  voluta  ed  espressmnente  enunciata  con 
parole  chiare  che  non  lascino  un  momento  in 
dubbio  questa  volontà  delle  parti. 

Ma  perfetta  la  delegazione,  liberato  il  primo 
debitore,  esso  lo  è  totalmente  e  per  sempre. 
La  insolvibilità  del  debitor  nuovo,  accettato, 
forse  imprudentemente,  in  luogo  dell'ante- 
riore, pesa  sul  creditore.  Ciò  per  regola;  non 
così  se  la  solvenza  del  nuovo  debitore  sia  gua- 
rentita dal  debitore  delegante.  Graranzia  che 
neppure  si  presume  appresso  Io  svincolo  del 
primo  debitore  supponendosi  liberazion  piena, 
eccetto  riserva.  Vi  ha  però  un  fatto  in  cui  tale 
supposizione  rimane  esclusa  —  se  il  delegato 
(nuovo  debitore)  non  fosse  già  in  istato  di 
non  solvenza  o  di  fallimento  al  momento  detta 
delegazione. 

La  non  solvenza,  il  fallimento  del  debitore 
delegato,  non  darà  luogo  a  garanzia  se  avven- 
gano più  tardi,  e  a  un  certo  tratto  dalla  dele- 
gazione. Il  creditore  non  può  esser  scusato  di 
non  aver  fatte  le  debite  diligenze  sullo  stato 
economico  di  costui  del  quale  contento  accet- 
tava la  promessa  personale,  fors'anche  rinun- 
ziando a  qualche  garanzia  reale  annessa  al 
credito.  Ma  il  fatto  istantaneo  colpisce  ben 
altrimenti.  Mi  date  pel  mio  credito  una  cosa 
che  può  perdere  valore  col  tempo  ma  in- 
tanto lo  ha.  Azioni  di  un  istituto  di  credito  che 


ora  possono  negoziarsi,  potranno  cadere  in 
discredito  assoluto,  ove  però  sino  da  questo 
momento  fossero  come  rigettate  dal  commer- 
cio, non  potrebbero  rappresentare  un  corri- 
spettiTO  del  mio  credito  ;  e  cosi  dicesi  del  non 
solvente  assoluto  e  fallito  al  momenio  ddla 
delegazione  (1). 

Secondo  me,  questa  espressione  usata  dalla 
legge,  segna  anche  U  tempo  prossimo  alla  de- 
legazione. Qualche  volta  uno  scoppio  improv- 
viso di  debiti,  o  una  fuga  e  un  chiudere  di 
magazzini  inaspettato,  rileva  all'attonita  po- 
polazione il  fallimento  di  una  casa  della  quale 
non  correva  sospetto  alcuno  ;  ma  le  cause,  oc- 
culte sino  allora,  rimontano  a  un  tempo  ante- 
riore e  la  conclusione  si  è  che  mi  avete  dato 
un  nome  che  non  aveva  che  un  valore  appa- 
rente. 

La  legge  attribuisce  in  tal  caso  un  diritto 
di  regresso.  Un  regresso  semplice,  vale  dire 
un'azione  d'indennità,  o  un  ritorno  vero  e  pro- 
prio al  credito  abbandonato,  e  alle  cautèle  e 
garanzie  che  lo  circondavano?  6e  n'è  fatta 
questione  (2).  Ma  può  risolversi  colla  parola 
della  legge.  Begresso  contro  di  lui,  e  significa 
azione  contro  la  persona  (3),  laddove  se  si 
trattasse  di  ricuperare  il  primo  credito  e  la 
posizione  antica,  la  legge  avrebbe  ayato  cara 
di  dimostrarci  come  mai  si  potrebbe  assorgere 
a  quella  da  lungo  tempo  mutata,  a  pregìn^o 
dei  terzi  di  buona  fede  che  hanno  dorato  con- 
tare su  quello  stato  di  cose. 

Diciamo  pertanto  (4),  che  verificata  al  tempo 
della  delegazione  la  insolvenza  del  debitore, 
dal  creditore  ignorata  (5),  si  ha  ragione  verso 
il  delegante  non  di  nullità  o  rescìfisione  ma  di 
regresso  a  titolo  d'indennità. 


Articolo  1978. 

La  semplice  indicazione  fatta  dal  debitore  di  una  persona  che  debba 
pagare  in  sua  vece,  non  produce  novazione. 

Non  la  produce  neppure  la  semplice  indicazione  fatta  dal  creditore 
d'una  persona  che  debba  per  lui  ricevere. 

§  8239.  DéUa  semplice  indMaziùne  di  un  débOore. 

Non  produce  novazione,  ma  può  portare  qualche  f>ineolo  alPesereigio  ddPagione. 
Certe  modificazioni  ddPoggetto  con^attuàle  non  fanno  novatione'nel  senso 
che  amendue  le  convenzioni  coesi^ono  in  un  Umite  determinato. 


(1)  Ifè  fmporta  dire  foilito  diekiùrtUo  quando  li 
Insolvenza  commerciale  è  manifesta. 

(2)  CoL«T  DI  Sahtkrrb,  V,  u.  234  bis,  11. 

(3)  «  Si  non  debitorem  quasi  debitorem,  delega* 
vero  creditori  meo,  ezceptio  iocum  non   habebit» 


ied  eoudictiù  (cioè  Inazione  personale)  Uwemt  mm  fd 
delegant,  eompetU  »  (L.  13,  de  novaU). 

(4)  Gol  CoiACio  alla  L.  86,  t  2,  MmideUt  Ponw, 
OMigt.,  n.  e04. 

(5)  Altrimenti,  maneando  ogni  riserva,  si  sarebbe 
adattato  a  questo  infermo  stato  delia 
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§  8289. 
Della  MiBpliM  indioasioiM  di  un  debitore. 

La  indicazione  che  il  debitore  fa  al  credi- 
tore di  un  debitore  suo  proprio  dal  quale  potrà 
esigere,  non  è  una  novazione;  è  anche  meno 
di  una  delegazione  semplice.  Il  debitore  indi* 
cato  non  interviene  accettando  formalmente 
di  pagare;  dico  formalmente  non  facendo 
parte  della  convenzione.  Debitore  di  Tizio 
non  gPimporta  di  pagare  a  Caio  la  stessa 
somma;  prestandosi  a  farlo,  resta  sempre  un 
indicato  e  non  un  delegato  al  pagamento.  Il 
creditore  lo  accetta  come  una  comodità  es- 
sendo meglio  avere  due  debitori  che  un  solo, 
e  la  natura  deiraccordo  è  tale  che  lascia  sem- 
pre riservata  e  impregiudicata  l'azione  verso 
il  debitore  diretto.  Vero  è  che  anche  la  mera 
indicazione  potrebbe  portare  un  certo  vincolo 
al  creditore,  stante  il  patto  ad  esempio,  che 
voi  mio  creditore  potrete  valervi  delle  corri- 
sposte che  riscuoto  ogni  sei  mesi  dal  mio  affit- 
tuario, e  non  abbiate  a  molestarmi  s'egli  paga 
puntualmente. 

0  è  piuttosto  il  creditore  che  dice  al  debi- 
tore, voi  passerete  le  somme  che  vanno  sca- 
dendo al  marito  di  mia  figlia,  per  interessi 


dotali  ;  la  legge  pone  come  assoluto  che  ciò 
non  producCénovagione.  Ma  delegazione  può 
essere,  concorrendo  a  raffermare  il  patto,  e  il 
mio  debitore  e  il  marito  di  mia  figlia.  Non 
produce  novazione  (1)  mentre  il  creditore  con- 
serva il  dominio  del  credito,  e  d'altra  parte  il 
debitore  non  è  liberato  da  lui  per  riconoscere 
un  nuovo  creditore;  carattere  distintivo  della 
novazione  (n.  2«  e  8«  dell'art.  1267). 

Questo  diciamo  delle  persone,  ma  può  vol- 
gersi anche  uno  sguardo  all'oggetto,  in  quanto 
si  modifica,  muta, prende,  adir  quasi,  un'altra 
fisonomia  ;  eppure  novazione  non  è. 

Si  diminuisce  o  si  aumenta  la  somma  del 
debito;  un  debito  chirografario  si  fa  per  con- 
venzione ipotecaria  e  intanto  con  un  nuovo 
regolamento  si  prolunga  la  scadenza  e  s'in- 
giungono anche  nuove  condizioni. 

Ma  in  qual  senso  non  ò  novazione?  Giusti- 
niano nella  celebre  costituzione  raccolse  al- 
cune di  codeste  modalità  più  in  uso  (2),  e  disse 
non  esser  novazione  nel  senso  —  priora  stare 
et  posteriora  incrementum  iUis  accedere,  in 
quanto  le  diverse  parti  del  vecchio  e  del  nuovo 
costituiscono  un  tutto  sotto  la  forma  che  ha 
da  ultimo  ricevuta. 


Arlieolo   1994. 

I  privilegi  e  le  ipoteche  del  credito  anteriore  non  passano  in  quello 
che  gli  è  sostituito,  se  il  creditore  non  ne  ha  fatta  espressa  riserva. 

Articolo  1975. 

Quando  la  novazione  si  effettua  per  la  sostituzione  di  un  nuovo  debi- 
tore, i  privilegi  e  le  ipoteche  primitive  del  credito  non  si  trasferiscono 
sui  beni  del  nuovo  debitore. 

§  3240.  Del  movimento  dei  privilegi  e  delle  ipoteche  nella  novazione. 

Cangiamento  délV  oggetto  della  obbligazione;  conservazione  dei  rapporti  reali 
preesistenti;  come  avvenga. 

Che  dovrà  dirsi  se  Vimmobile  su  cui  era  iscritta  la  ipoteca,  sia  già  tr€Lrferito 
in  dominio  ai  terzi? 

DdVeffetto  deUa  riserva  per  mantenere  VcMteriore  ipoteca,  mutato  U  dàntors 
€  anche  senza  U  consenso  del  primo. 

In  guai  casi  la  riserva  deve  ritenersi  come  non  apposta  ed  inutile. 

Difficoltà  intorno  aUa  conservazione  dei  privUegi»  e  come  si  scioglie. 


(l)  Dato  che  non  sta  f^k  espressa  questa  volontà 
(V.  «opra),  ma  allora  noo  sarebbe  templice  indicazione, 
ma  Dovazione  mediante  delegazlooe. 

(B)  «  SI  qnit  Tel  aliam  personam  adhlbiisrit,  ve! 
mutaverit  vel  pigous  aceeperit,  vel  qoanUlatem 


augendam  vel  mlnaendam  esse  credlderlt,  vel  eon- 
ditlonem  seu  tempos  addlderlt,  vel  eauUonem  ml- 
Dorem  aeceperit...  »  (Leg.  alt.,  God.  de  novat,  in 
prlDC). 
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§  3240. 

Del  movimeiito  dei  privilegi  e  ipoteohe 
nelle  novexioae. 

L'estinzione  del  debito  primitivo  trae  con  sé 
tutte  le  garanzie  reali  che  yì  appartenevano 
acUvo  espressa  riserva.  Cosi  Particole  1278  (1). 
Hav7i  una  specie  di  novazione  in  cni  questo 
abbandono  delle  vantaggiose  condizioni  del 
primo  credito  si  comprende  perfettamente.  Ed 
è  quando  si  contrae  una  obbligazione  nuova  e 
diciamo  affatto  nuova,  senza  conservare  del- 
Pantico  neppure  quella  parte  alla  quale  veni- 
vano ad  annettersi  le  sicurezze  che  allora  fu- 
rono riputate  opportune.  Ma  è  anche  vero  che 
non  mutandosi  per  ciò  le  persone  del  debitore 
e  del  creditore,  e  restando  in  presenza,  pos- 
sono colPatto  della  loro  volontà,  e  senza  l'in- 
tervento di  altra  persona,  mantenere  e  raf- 
fermare quei  rapporti  delPordine  reale  che 
ebbero  fra  loro  contratti  in  occasione  di  una 
convenzione  avente  uno  scopo  diverso. 

In  generale  non  vi  è  stata  difficoltà  nel  rea- 
lizzare e  render  attuabile  la  riserva  della  con- 
servazione delle 'guarentigie  reali  mentre  non 
è  mutato  il  debitore  primitivo  che  possiede 
ancora  i  beni  che  vi  furono  soggetti  sino  dalla 
prima  convenzione.  Per  certo  bisognerà  guar- 
darsi dal  costituire  una  nuova  ipoteca,  se  non 
voglia  vedersi  posposta  a  quelle^'che  si  fossero 
messe  nel  tempo  intermedio  ;  ma  la  mutazione 
del  titolo,  se  per  questa  parte  non  è  estintiva, 
è  tuttavia  compatibile  colla  sussistenza  della 
medesima  ipoteca  (2). 

Dico  se  non  è  estintivo,  poiché  se  novazione 
pura  e  semplice  si  facesse,  avente  l'effetto  di 
vero  e  proprio  pagamento,  e  in  appresso,  dopo 
un  intervallo  apparisse  il  patto  della  conser- 
vazione della  primiera  ipoteca,  sarebbe  inu- 
tilmente interposto,  mentre  giacque  ipsojure 
estinta  a  profitto  dei  crediti  ipotecari  ante- 
riori. Ma  se  nella  stessa  convenzione  si  vedono 
mantenute  le  garanzie  reali  già  stipulate,  è 
semplice  a  dire  che  per  questa  parte  non  vi  ha 
novazione,  essendo  nel  dominio  dei  contraenti 


limitare  la  novazione  al  pnnto  che  loro  con- 
viene; e  non  si  ha  difficoltà  a  ritenere  colla 
dottrina  comune,  la  manutenzione  della^  ipo- 
teca nella  sua  data  e  grado  benèhè  serva  ora- 
mai a  coprire  un  debito  diverso. 

Ma  se  l'immobile  ipotecato  non  è  più  in 
potere  del  debitore,  e  sia  stato  trasferito  a  un 
terzo  acquirente,  non  potranno  i  contraenti 
volerla  alla  stessa  ragione,  benché  a  cautela 
del  nuovo  titolo,  conservata? 

Questo  è  un  punto  capitale  in  ordine  alla 
teoria  ipotecaria,  ma  che  ormai  è  molto  chia- 
ramente deciso  nell'art.  1274:  «  I  privilegi  e 
«  le  ipoteche  del  credito  anteriore  non  pas- 
«  sano  in  quello  che  gli  è  sostituito^  se  il  cre- 
ditore non  ne  ha  fatta  espressa  riserva  >. 
Pertanto  la  novità  del  titolo  non  osta  alla 
conservazione  delle  guarentigie  antiche,  non 
soltanto  per  ciò  che  riguarda  le  ipoteche,  ma 
eziandio  i  privilegi  (S),  col  riflesso  senza  dub- 
bio che  i  terzi  non  vengono  pregiudicati,  e 
non  sono  colpiti  da  un  nuovo  gravame.  La  loro 
situazione  non  è  aggravata  ma  bensì  si  pro- 
lunga (4).  Sarebbe  certamente  nell'interesse 
dei  terzi  obbligati  il  potere  attribuire  ad  ogni 
novazione  il  carattere  totalmente  estintivo 
malgrado  la  espressa  volontà  delle  parti,  ma 
non  è  pilli  materia  di  dubbio  che  Za  merva  sta  a 
limitare  a  questo  effetto  la  novazione  mentre 
la  legge  permette,  che  le  antiche  guarentigie 
possano  rannodarsi  al  credito  nuovo. 

Se  non  che  alla  conservazione  déUa  ipo- 
teca non  sarebbe  richiesta  l'adesione  del  terzo 
possessore  del  fondo  ipotecato,  massima  che 
avrebbe  a  sostegno  niente  meno  che  l'autorità 
del  Pothier  ?  (5).  Ma  è  guarì  possibile  una  tale 
adesione?  Del  resto  nella  ipotesi  di  Pothier, 
sarebbe  cowi^nsione  nuova  coU'intervento  di 
un'altra  persona,  e  non  è  questo  U  caso  con- 
siderato dalla  legge.  L'attuale  proprietario 
verrebbe  a  costituire  in  tal  modo  unaij^oUca 
nuova  a  proprio  carico  e  bisogna  credere  per 
un  debito  proprio.  Ma  è  inutile  fermarsi  su 
questa,  dottrina  che  non  ebbe  seguito  nel  fòro 
e  non  ha  fondamento  nò  nella  ragione  né  nella 
legge*(6). 


(1)  ìiovalione  faeta  liberantur  kf/poikeete  $t  pignia 
(L.  18,  de  novat.). 

(2)  Senza  però  aumentarne  la  importanza,  nel 
qual  caso  per  questo  di  più  sarebbe  a  considerarsi 
ipoteca  nuova. 

(3)  Vedi  appresso  quanto  ai  privilegi. 

(4)  Io  quanto  la  loro  liberatione  dalla  Ipoteca 
potrebbe  effettuare!  più  sollecitamente;  ma  è  ele- 
mentare cbe  ti  debitore  può  ottenere  dilazioni  al 
pagamento,  e  così  prolungare  la  vita  della  Ipoteca, 


senza  cbe  1  terzi  possessori  possano  muoverne  la- 
mento. 

(5)  «  Ossenrate,  egli  dice,  cbe  codesto  trasferi- 
mento deirantico  credito  al  naovo,  m  pmU  m  fnrt 
qu'avec  le  eotuentemeui  4u  tiert  iitmUmtr  »  {(M., 
num.  500). 

(6)  Si  volle  derivata  da  un  responso  di  Paolo,  di 
cui  ecco  il  preciso  tenore:  «  Panlas  respendlt  si  ere- 
ditor  a  Sempronio  animo  novsadi  sttpnlatos  estec, 
ita  ut  a  prima  obligatleiie  la  mdumm  n^Lnlar 
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Béòi^  la  specie  decisa  da  Paolo  ci  chiama 
ad  una  osservazione  conforme.  Il  creditore  che 
accetta  un  nuovo  debitore,  può  Volere  riservata 
la  ipoteca  che  ritiene  sul  fondo  deiranteriore 
debitore  che  supponiamo  dimesso?  Col  con- 
senso di  lui,  nessun  dubbio.  Si  avrebbe  in  tal 
caso  una  novazione  limitata;  il  primo  debi- 
tore non  andrebbe  prosciolto  che  in  parte.  Ma 
senza  il  consenso  suo? 

Ed  anche  senza  il  suo  consenso,  noi  cre- 
diamo, purché  sotto  riserva.  La  novazione  per 
sostituire  un  nuovo  debitore,  può  effettuarsi 
sema  il  consenso  del  primo  (art.  1270).  Qui  si 
parla  di  vera  novazione,  di  novazione  totale, 
ed  è  palese  essere  a  tutto  vantaggio  del  primo 
debitore  che  rimane  liberato.  La  liberazione 
comprende  anche  lo  scioglimento  dai  vincoli 
reali,  ma  la  riserva,  a  tutta  e  mera  disposi- 
zione del  creditore,  secondo  la  legge,  vi  pone 
il  limite.  La  novazione  è  quella  che  si  vuole 
che  sia.  Ciò  significa  che  la  liberazione  del 
primo  debitore  è  più  ristretta;  non  opera  cioè 
die  per  gli  effetti  delle  azioni  persoaali,  ma  il 
dt'bitore  resta  ancora  sotto  il  peso  delle  azioni 
reali  (1). 

Vi  hanno  però  dei  casi  in  cui  la  riserva  è 
inutile;  è  inutile  quando  la  ragione  immuta- 
bile del  diritto  ne  verrebbe  offesa.  Non  si  ri- 
serva che  quello  che  è  nella  nostra  facoltà. 
La  disposizione  deirarticolo  1275  è  di  una 
verità  evidente.  Come  potrebbero  al  suono  di 
una  riserva  trasferirsi  sui  beni  del  nuovo  debi- 
tore i  privilegi  e  le  ipoteche  primitive  del  cre- 
dito? L'articolo  poteva  dire  di  più,  che  la  con- 
venzionc  fatta  col  primo  debitore  onde  gli 
oneri  reali  che  la  gravano,  passino  sui  beni  del 
nuovo  debitore,  sarebbe  completamente  vana. 
Forsechè  il  primo  debitore  ha  il  dominio  sui 
beni  dell'altro?  Resta  dunque  che  questi  ac- 
consenta alle  nuove  obbligazioni  reali  che 


verso  i  terzi  non  avrebbero  a  contarsi  che 
dalla  data  odierna. 

Finiamo  con  una  osservazione  relativa  ai 
privilegi.  —  I  privilegi  sono  una  creazione  del 
diritto;  ma  è  chiaro  che  non  si  tratta  già  di 
creare  per  convenzione  dei  privilegi  ma  di 
riservarli.  Riservarli  significa  in  quanto  sono 
e  come  sono  e  non  fabbricarne  se  non  esistono, 
ma  se  ne  può  dirigere  Papplicazione.  Creditore 
di  10,000  a  residuo  prezzo  di  un  immobile  con- 
sento di  farne  col  mio  stesso  debitore  un  mu- 
tuo, colla  riserva  però  del  privilegio  che  a 
quel  titolo  mi  compete.  Altro  esempio.  Vi  ho 
locata  una  mia  casa  per  nove  anni.  Ma  poco 
stante  si  conviene  fra  noi  una  compra-vendita, 
differito  il  pagamento  del  prezzo  a  tutto  il 
tempo  in  cui  sarebbe  durata  la  locazione,  e 
gl'interessi  del  prezzo  corrispondono  presso  a 
poco  alle  pensioni  d'affitto.  Si  conviene  ancora 
espressamente  che  i  privilegi  della  locazione 
devono  perdurare  per  quanto  riguarda  le  ri- 
sposte del  prezzo. 

È  questo  un  grave,  gravissimo  portato  dei 
nostri  codici.  Il  Taulier  non  sapeva  capaci- 
tarsene. Come  mai  il  privilegio,  opera  della 
legge,  egli  diceva,  variando  il  titolo,  può  es- 
sere mantenuto?  Ma  egli,  così  parlando,  non 
osservò  che  anche  questa  è  una  disposizione 
della  legge.  La  legge  lo  permette  purché  se 
ne  faccia  espressa  riserva;  novella  prova  del 
potente  effetto  della  surrogazione,  che  circola 
nel  nostro  sistema,  non  vinto  neppure  nel  caso 
presente  dalla  forza  della  novazione.  La  no- 
vazione si  viene  come  a  dire  attenuando  sotto 
la  ferma  volontà  delle  parti  ;  e  non  estende,  a 
dir  proprio,  i  privilegi  (laonde  in  questa  parte 
vi  ha  piuttosto  conservazione  che  novazione) 
qualora  al  primo  titolo  fossero  annesse  pre- 
rogative che  non  sono  della  natura  del  secondo, 
ma  che  nell'esercizio  pratico  non  si  trovino 
ripugnanti. 


Articolo  1996. 

Se  la  novazione  si  effettua  tra  il  creditore  ed  uno  dei  debitori  in  solido, 
i  privilegi  e  le  ipoteche  pel  credito  anteriore  non  possono  essere  riservate 
che  sui  beni  di  quello  che  contrae  il  nuovo  debito. 

Articolo  1999. 

Mediante  la  novazione  fatta  tra  il  creditore  ed  uno  dei  debitori  in  so- 
lido, i  condebitori  restano  liberati. 


rvrirtt«  easdem  rei  a  ponleriore  debifnre,  xine  eonnentiu 
debitori»  priori.%  obligari  non  posse  (L.  30,  de  novat.). 
Il  caso  di  Paolo  è  diverso.  Si  era  del  futio  rece- 
duto dalla  prima  obbligazione;  al  primo  debitore 
era  sostituito  un  secondo,  ed  è  naturale  che  se  fi 
primo  doveva  rimanere  In  parte  sotto  rantica  eb- 


bi if^azionp.  se  gliene  dovesse  chiedere  11  consenso. 
Co<il  spiega  anche  Paolo  de  Castro  a  questa  legge. 

(I)  Consentendo  pienamente  alia  teoria  del  De- 
MOLOHBB  {Oithg.,  T,  Tì.  356);  del  UROMBltaB,  arti- 
colo 1280,  n.  1  ;  del  Toollier,  tom.  fji»  Dum.  313; 
del  OURANTOif,  XII,  n.  386. 
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La  novazione  effettuata  relativamente  al  debitore  principale  libera 
i  fideiussori. 

Nondimeno  se  il  creditore  esige  nel  primo  caso  l'adesione  dei  conde- 
bitoriy  o  nel  secondo  quella  dei  fideiussori,  e  i  medesimi  ricusano  di 
aderire  alla  nuova  convenzione,  sussiste  il  credito  anteriore. 

§  3241.  DeUa  novazione  nei  rapporti  dei  debitori  in  solido. 

La  novazione  fatta  fra  U  creditore  e  uno  dei  debitori  in  solido,  libera  i  con- 
debitori. 
Si  disapprovano  le  critiche  f(xtte  a  questa  legge. 

Del  concorso  dei  coobbligati  solidali  e  dei  fideiussori  aUa  nu(H)a  obbligasione. 
Si  crede  che  la  solidarietà  non  continui  a  sussistere  se  non  in  virtù  di  nuovo  patto. 


§  8241. 

Della  Bovasione  nei  rapporti  di  debitori 

in  solido. 

Questadisposizione(checoiTÌspondeaquella 
dell'articolo  1280  del  Codice  francese)  è  stata 
criticata,  sembrando  in  certo  modo  discorde 
dai  principii  fin  qui  stabiliti.  Ammessa  la  pos* 
sibilità  di  rannodare  al  credito  novello  i  pri- 
vilegi e  le  ipoteche  inerenti  all'antico,  non  si 
vede  per  qual  motivo  sia  tolta  al  creditore  che 
scende  a  novazione  con  uno  dei  suoi  debi- 
tori solidali,  di  riservare  gli  stessi  privilegi  ed 
ipoteche  sui  beni  dei  condebitori  i  quali,  libe- 
rati dalla  loro  obbligazione  personale,  non 
avrebbero  che  a  guadagnarvi  (Demolombe, 
n.  359)  (1).  In  realtà  la  novazione  fatta  tra  il 
creditore  e  uno  dei  debitori  in  solido  libera  i 
condebitori  (art.  1277). 

Io  vedrei  invece  una  disposizione  speciale 
per  cui  si  giustifica  la  eccezione.  Tale  è  l'or- 
ganismo della  solidarietà  che,  tolto  via  a  causa 
di  novazione  uno  dei  condebitori  solidali,  si 
produce  qudlPeffetto  della  liberazione,  il  che 
non  avviene  né  per  pagamento  parziale  né  in  al- 
tro modo.  Novazione  per  uno  è  come  novazione 
per  tutti  stante  la  loro,  a  così  dire,  indissolu- 
bile fraternità  ed  unità.  0  sia  una  conseguenza 
della  stessa  solidarietà,  o  troppo  complicati 
rapporti  non  si  trovino  con  essa  compatibili 
per  non  aggravare  la  situazione  e  i  giudizi,  o 
per  altra  ragione,  é  un  modo  di  vedere  della 
legge,  secondo  me  assai  giusto,  dacché  il  cre- 
ditore preferisce  all'esistente  un  nuovo  con- 
tratto. È  da  credersi  che  il  nuovo  contratto, 
dacché  viene  fatto  con  un  debitore  in  solido, 
raccolga  tutti  i  vantaggi  di  quello  che  si  ab- 


bandona; il  perché  non  si  é  voluto  permettere 
che  si  conservi  col  nuovo  contratto  anche 
l'antico. 

Se  questa  riflessione  é  giusta  come  pare, 
l'art.  1276  non  é  che  una  conferma,  e  quasi 
un'applicazione  dell'art.  1274.  L'art.  1274  non 
accenna  al  passaggio  dei  privilegi  e  delle  ipo- 
teche se  non  dal  contratto  anteriore  a  quello 
che  gli  é  stato  sostituito.  Ora  perchè  la  riserva, 
dai  condebitori  non  accettata,  avrebbe  la  virtù 
di  mantenere  i  privilegi  e  le  ipoteche  a  carico 
loro?  Si  comprenderebbe  se  la  novazione, 
anco  fatta  con  un  solo,  non  togliesse  di  mezzo 
la  obbligazione  solidale,  perchè  non  sarebbe 
novità  rimpettoai  condebitori  solidari  (ipotesi 
che  sembra  nelle  viste  dei  critici);  dal  mo- 
mento però  ch'essi  sono  liberati,  si  troverà 
bene  opportuno  che  la  riserva  abbia  effetto 
fra  i  contraenti,  ma  sarebbe  contro  ragione 
che  i  condebitori  continuassero  a  vivere  sotto 
il  peso  di  una  obbligazione  reale. 

È  una  semplice  conseguenza  che  i  fideius- 
sori siano  liberati. 

Nondimeno  il  creditore  può  esigere,  ecc^  e 
quale  è  il  senso  di  questo  capoverso?  Porre  a 
condizione  della  novazione  il  concorso  degli 
altri  debitori  o  dei  fideiussori,  per  la  chiara 
ragione  che  il  creditore  non  si  sente  abba- 
stanza forte  coU'unico  debitore  col  quale  viene 
al  nuovo  contratto;  non  vuol  perdere  le  sue 
garanzie  se  di  nuove  e  migliori  non  abbia  sti- 
pulate. 11  creditore  può  dettare  questa  condi- 
zione. Che  avverrà  se  i  condebitori  e  i  fideius- 
sori si  prestano  e  accedono  al  nuovo  contratto? 
La  novazione  si  estende  a  tutti,  che  ne  divi- 
dono i  vantaggi,  e  ne  assumono  le  obbliga- 
zioni (2),  non  però  a  titolo  solidale  senza  una 


(1)  Altri  ripetone  la  eriliea  In  diversi  termini 
(I  JioMBiÈRR,  art.  1280,  nam.  1  e  2;  Toullibb,  vii, 
B    313;  DOUARTOR,  ZH,  D.  8M). 


(S)  Si  era  cofttitulta  un^affittanza  di  terreni,  ora  si 
vorreblM  fare  una  »ocieià.  È  un  nuovo  stato  di  cose 
ove  deiranterioro  non  si  ha  che  la  materia. 
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naova  stipnlazfone  a  questo  effetto  (1),  in  ap- 
plicazione del  principio  —  la  solidarietà  non 
ai  presume.  —  Se  per  contro  non  si  prestano  i 
coobbligati  solidali  e i  fideiussori,  non  vogliono 


saperne,  sussiste  U  credilo  anteriore^  cioè  no- 
vazione non  ha  luogo,  tale  essendo  stata,  come 
si  ritiene,  la  intenzione  del  creditore  (2). 


Jtrtieolo    1998. 

Il  debitore  che  accettò  la  delegazione,  non  può  opporre  al  secondo 
creditore  le  eccezioni  che  avrebbe  potuto  opporre  al  creditore  originario, 
salva  però  Fazione  contro  di  questo. 

Tuttavia  trattandosi  di  eccezioni  dipendenti  dalla  qualità  della  per- 
sona, il  debitore  può  opporle,  se  tale  qualità  sussisteva  ancora  al  tempo 
in  cui  ha  acconsentito  alla  delegazione. 

§  3242.  DéHe  ecceeiùm  del  debitore  delegato. 

Dopo  Vaccettazione  non  può  allegare  né  la  mancanza  di  causa  ad  accettare, 
né  la  eccezione  del  dolo  che  sapeva  di  avere. 

E  anche  non  sapendo,  non  gli  approda  la  eccezioìve  contro  H  creditore  dele- 
gaiario  qui  suum  recepit. 

Secondo  il  dì/ritto  nuow,  si  giudica  che  il  datore  delegato  non  possa  opporre 
al  delegatario  che  non  era  creditore  del  delegante. 

Delle  eccezioni  dipendenti  dalla  qualità  della  persona. 


§  3242. 
Delle  eeoezioni  del  debitore  delegato. 

Chi  ha  accettata  la  delegazione  ha  ancora 
qualche  presidio  per  difendersi  contro  la  pro- 
pria accettazione?  È  nell'interesse  deUa  sta- 
bilità delle  convenzioni  che  non  si  possa  di 
leggieri  contravvenirvi,  e  come  avviene  gene- 
ralmente nei  casi  di  spontanea  adesione,  il 
nostro  concorso  implica  rinuncia  a  diritti  con- 
trari. Questo  terzo  che  ora  assume  la  veste  di 
debitore,  poteva  non  assumerla,  qualora  non 
avesse  avuto  causa  per  farlo  ;  ad  esempio,  per 
non  essere  debitore  del  delegante.  Ma  dopo 
l'accettazione,  non  gli  era  più  concesso  di 
opporre  la  mancanza  di  causa  legittima,  o 
l'errore.  A  rafforzare  il  principio  veniva  più 
potente  un'altra  regola  esemplare,  che  nep- 
pure la  eccezione  del  dolo  che  si  sapeva  di 
avere,  era  allegabile  contro  il  secondo  credi- 
tore, poiché  Pavere  de  plano  accettato,  parve 
simile  a  una  donazione  (3). 


Qui  si  suppone  la  scienza;  tuttavia  il  giure* 
consulto  viene  compiendo  il  proprio  concetto, 
aggiungendo  che  ove  ignorasse  il  debitore  la 
ecìTezione  che  solo  più  tardi  ha  scoperto  di 
avere  (4),  non  gli  approda  contro  il  creditore 
delegatario,  qui  suum  recepit,  come  si  vede 
nell'altra  parte  del  responso  trascritta  al  sud- 
detto luogo.  Ciò  era  bene  di  più,  e  teneva  alla 
generalità  di  un  principio  a  salvaguardia  e 
rispetto  delle  convenzioni  ;  regola  di  poi  adot- 
tata con  frequente  applicazione  nei  contratti 
cambiari  (6). 

Se  non  che  al  debitore  delegato  era  concesso 
di  opporre  al  delegatario  il  non  jus  agentis, 
cioè  di  non  essere  creditore,  perchè  creditore 
del  delegante  non  era;  il  delegante  tale  si  con- 
fessò per  errore,  e  potere  ciò  stante  il  debitore 
delegato  giovarsi  della  eccezione  dell'errore 
che  saria  per  competere  al  delegante  che  però 
non  la  invoca.  D  Pothier  che  lavorava  sui  testi 
del  diritto  romano,  non  poteva  mettere  in  di- 
sparte le  LL.  7  de  doli  mali  except.,  e  2*,  §  4 


(1)  Segno  In  ciò  la  dottrina  del  RooitoE,  De  la 
toUdaritéf  Dbmolombb,  Obi.,  voi.  iii,  n.  393,  e  v, 
num.  306. 

(2)  Non  saria  stata  mestieri  dichiarazione  di  legge 
non  essendo  che  una  dichiarazione  di  fatto,  ma  il 
soggetto  essendo  alquanto  oscuro,  è  stata  precauzione 
buona. 

(3)  «  SI  quls  delegaverit  dcbitorem  qui  doli  muli 
eseeptUme  tueri  te  pone  icitèat,  Hmitit  pidetur  et  qui 


donai  (il    debitore)    quoniam    remitfere   ezeeptiouem 
videtur  »  (L.  12,  de  novat.  Paolo). 

(4)  Intorno  a  ciò.  vedi  l*art.  1300. 

(5)  La  ragione  è  resa  nella  Leg.  19,  de  novat.  — 
«  quia  in  pHvafi»  eonlraetibus  et  paetionibu»  non  facile 
tare  peiilor  potesl  quid  inter  eum  qui  delegatu*  est^  et 
debitorem  aetum  est  ».  —  Salvo  II  regresso,  come  sia 
di  ragione,  contro  il  delegante. 
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de  donai.  (1)  e  rinvenne  la  ragione  della  diffe- 
renza in  ciò,  che  nel  primo  caso  il  delegatario 
è  un  vero  creditore  dal  qaale  non  si  paò  ri- 
petere quello  che  gli  fosse  indubitatamente 
dovuto;  nel  secondo  caso  si  paga  ad  uno  che 
vero  creditore  non  è  et  certat  de  lucro  ca- 
ptando^ per  cui  avrebbe  dovuto  sottostare  alla 
ripetizione  sul  fondamento  fneliua  est  f avere 
ripeiitioni  qtiam  adoentitio  lucro. 

Ma  chi  nella  sua  erudizione  ricorda  questa 
teoria  del  Pothier,  ha  bene  riflettuto  se  sia 
possibile  oggi,  e  di  fronte  al  nostro  sistema? 
A  delegazione  perfetta(2),  il  debitore  delegato 
che  non  ci  ha  pensato  prima,  potrà  opporre 
al  delfìgatario  che  non  era  creditore  del  cre- 
ditore delegante?  Che  dovesse  di  necessità 
esser  creditore  del  delegante,  non  si  può  nep- 
pur  dire;  in  tal  caso  il  delegante,  similis  vide- 
tur  et  qui  donni,  ripetesi  anche  qui,  e  aven- 
dolo fatto  per  errore,  potrebbe  non  volere 


suscitare  una  questione,  o  servirsi  di  una  ecce- 
zione che  stima  indecorosa;  la^sna  eccezione 
personale  ad  ogni'modoiuon  potrebbe  discen- 
dere in  colui  che  si  è  costituito  debitore  accet- 
tando la  delegazione. 

Yi  ha  di  più,  che  il  debitore  non  paò  far 
valere  contro  il  nuovo  creditore  le  eccezioni 
personali  che  avrebbe  potuto  opporre  al  cre- 
ditore originario  (3)  ;  ma  trattandosi  di  eeee- 
siofU  dipendenti  dalla  qualità  deUa  persona, 
possono  opporsi  se  la  qualità  sussisteva  al 
tempo  della  delegazione.  Questa  clausola  non 
può  riguardare  che  il  vizio  del  consenso.  Chi 
si  trovava  in  quel  tempo  sotto  interdizione  ed 
ora  è  liberato  :  la  donna  maritata  nei  casi  di- 
chiarati dalla  legge,  sciolta  di  presente  dai 
vincoli  del  matrimonio,  oppongono  con  effetto 
la  nullità  della  obbligazione.  E  non  se  la  in- 
capacità fosse  sopravvenuta^  secondo  i  pria- 
cipii  generali. 


SEZIONE  ni. 


0ella  rimessione  drl   debito. 


Articolo    1979. 

La  voloDtjjirìa  restituzione  del  titolo  originale  del  credito  sotto  forma 
privata,  l'atta  dai  creditore  al  debitore,  costituisce  la  prova  della  libe- 
razione tanto  in  favore  dello  stesso  debitore,  quanto  in  favore  dei  con- 
debitori in  solido. 

Articolo  t9HO. 

La  restituzione  del  pegno  non  basta  per  far  presumere  la  rimessione 
del  debito. 

§  3243.  Dei  caratteri  propri  deUa  remissione  tacita  o  presuntiva. 

A.  Della  nozione. 

DelV  affinità  di  questo  rapporto  giuridico  coUa  donazione^  coUa  quale  però 
non  si  confonde. 

Esame  ddla  questione^  se  alla  perfezione  ddPatto  sia  necessaria  Vaccettasione 
formale  del  remissionario. 

B.  Dei  requisiti  deUa  remissione  tacita  e  di  fatto. 

Della  sostanziale  differenza  fra  questa  maniera  di  remissione  e  la  convenzionale. 
In  tal  caso  si  ha  Vaccettazione  della  stessa  convenzione. 
Analisi  dei  vari  requisiti  stabiliti  nella  legge. 
Ddla  restituzione  del  pegno. 


(1)  Dato  che  la  secoDda  non  rientri  nella  dispo- 
sizione della  L.  18,  de  novat ,  li  che  non  imporla 
esaminare. 

(2)  E  anche  se  non  perfetta,  restando  tuttora 
nella  obbligazione  il  primo  debitore  (Cassazione  di 
Torino,  18  febb.  ISaS,  Ann.  di  mm.,  1868,  p.  81). 


(3)  Altro  esemplo  nelPistltoto  cambiario  (art  834 
del  Cod.  di  commercio)  salve  U  tue  azioni  contro  il 
primo  debitore.  Non  ascoltata  la  eccezione  di  oom* 
pensazione  contro  il  secondo,  potrà  spsrimeaUisi 
come  azione  di  credito  rapporto  al  prim;. 
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3244.  ContinttaHone. 

C.  Ricerca  »ulla  prova. 
Se  nei  termini  di  fatto  ritenuti  dalla  Ugge,  t2  creditore  possa  opporre  òhe  la 
restituzione  del  titolo  non  fu  volontaria,  e  se  al  debitore  ne  incomba  la  prova. 
Cadendo  la  questione  sopra  uno  dei  termini  del  fatto,  è  possibile,  ma  la  prova 
contraria  spetta  al  creditore. 

H  fatto  della  restituzione  inchiude  ogni  migliore  causa  deUa  remissione,  tanto 
la  gratuità  quanto  la  correspettività  e  il  pagamento, 
Consegumse, 


§  3243. 

]|«i  eaniiteri  propri  della  remif sion* 
tacita  preimitiva. 

A.  DeUa  nozione. 

La  legge  permette  al  creditore  di  abban- 
donare a  favore  del  debitore  il  suo  diritto, 
senza  domandargli  conto  perchè  lo  faccia  e 
quale  corrispettivo  ne  riceva  in  compenso, 
dato  che  la  sua  volontà  di  farlo  sia  chiara  e 
palese,  o  per  parole  espresse  o  per  segni  non 
equivoci  di  tale  sua  volontà.  Tra  i  rapporti 
giuridici  affini,  tiene  alla  rinunzia  a  favore  di 
persona;  e  nel  suo  carattere  negativo,  ha 
l'effetto  deìpactum  de  non  peiendo  (1)  benché 
non  possa  affermarsi  se  non  nel  caso  di  un 
vero  e  proprio  contratto.  È  un  modo  di  estin- 
zione che  ha  la  sua  causa  in  un  fatto  volontario 
e  spontaneo  del  creditore  per  cui  viene  asso- 
migliato alla  donazione. 

Ma  poiché  la  legge  distingue  accuratamente 
le  categorie  dei  rapporti  affini,  non  é  possibile 
confondere  la  donazione  colla  remissione  del 
debito.  Come  poi  la  legge  con  pari  accuratezza, 
e  con  una  diligenza  che  può  talvolta  chiamarsi 
minuziosa,  regola  le  parti  accessorie  delle  con- 
venzioni, non  saremo  facili  ad  immaginare  for- 
malità ch'essa  non  abbia  prescritte. 

Tuttavia  é  una  questione  grave  quella  che 
riguarda  gli  effetti  della  remissione,  in  quanto 
sìa  necessaria  l'accettazione  del  debitore,  e  di 
qual  forma.  Ora  ciò  dipende  dal  penetrarsi 
del  vero  carattere  di  questa  causa  di  libera- 
zione. 


«  Se  il  creditore,  scrive  Larombiére,  anzi- 
«  che  servirsi  della  forma  espressa  di  unalibe- 
«  razione  convenzionale,  si  vale  di  una  via 
e  indiretta  di  liberalità,  che  lungi  dalPoffrìre 
«  un  carattere  convenzionale,  si  riassume  in 
«  un  fatto  unilaterale  di  abdicazione  o  di  ab- 
«  bandono  del  suo  diritto,  questo  per  esser 
«  efficace  non  ha  mestieri  di  essere  accettato; 
«  la  remissione  a  noi  sembra  dover  produrre 
«  effetto,  avvegnaché  non  accettata  in  vita  dal 
«  creditore  »  (art.  1285,  n.  10). 

Le  parole  sono  chiare  ma  é  ugualmente  giu- 
sto il  concetto?  Si  osserva  in  contrario  che 
non  é  abdicazione  assoluta  che  fa  il  creditore, 
ma  un  abbandono  relativo  soltanto  al  debitore, 
e  quindi  subordinato  al  consenso  di  lui,  e  qui 
si  prende  a  stretti  termini  per  una  donazione. 
Altri  ci  richiama  allo  studio  della  intenzione; 
se  il  creditore  si  é  voluto  spogliare  puramente 
e  semplicemente  (quasi  senza  riguardo  al  debi- 
tore) é  atto  unilaterale;  se  in  contemplazione 
dei  vantaggi  del  debitore,  e  per  vera  liberalità, 
occorre  Paccettazione  (2). 

Nel  mio  modo  di  vedere,  non  è  necessaria 
l'accettazione  formale  del  debitore,  benché  sia 
sempre  in  poter  suo  di  voler  pagare  malgrado 
l'assoluzione,  se  per  caso  se  ne  sentisse  umi- 
liato. Mi  si  permetta  di  dare  a  un  argomento 
negativo,  maggiore  importanza  di  quello  che 
suolsi  attribuirgli  ordinariamente.  Non  trovate 
nella  presente  sezione  una  parola  che  accenni 
al  fatto  dell'accettazione,  non  che  si  proponga 
di  regolarlo,  laddove  é  affare  di  lungo  compito 
nel  titolo  delle  donazioni  (3).  La  remissione 


(1)  «  Si  debitori  meo  reddiderim  eautionem,  vt- 
dctur  Inter  nos  convenire  ne  peterem,  proftatu- 
ramque  ei  conventfonis  exceptionem  plaeuit  »  (Leg.  2, 
S  1,  de  pactis).  Si  sa  che  presso  i  romani  la  re- 
mtsafone  del  debito  aveva  il  carattere  del  distratto, 
e  soleva  ereffoirsi  mediante  Vaeetptitatio  (l.cg.  1,  de 
acceptilat.) ,  ove  la  nbbitcazione  risultasse  dalla 
tiipUatio;  0  colla  forma  aquiiiana  se  il  contratto 
fosse  di  natura  reale,  per  tui  Tatto  unilaterale  del 
debitore  non  poteva  produrre  ip«0;«r«  la  liberazione, 
ma  solo  partoriva  la  eccezione. 


(2)  Marcadé  al  suddetto  articolo,  n.  786.  Il  pro- 
fessore PoCHiNTKSTA  nel  suo  bel  trattato  Del/e  obbli" 
gatimù  (pag.  352),  tocca  di  questi  diversi  aspetti 
senza  risolvere,  li  Demolombe  la  crede  una  rinunzia 
intuitu  persona:  e  quindi  bisognevole  di  accettazione. 

(8)  I  contraddittori  consentono  che  non  si  vor- 
rebbe in  questo  caso  una  maniera  di  accettazione 
quale  viene  ordinata  per  le  donazioni,  ma  pensan- 
doci, si  vedrà  che  gli  articoli  1057  e  seg.,  non  tanto 
riguardano  la  forma  quanto  la  sostanza  dell'atto,  e  la 
validità  del  consenso;  per  cui  converrebbe  a  n<><ttrft 


Borsari,  Comment,  al  Cod,  dv,  itàl,  —  YoL  III.  Parte  II. 
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del  debito  può  essere  an  atto  di  liberalità  come 
la  donazione,  ma  nel  panto  di  vista  obbiettivo 
ha  un  altro  carattere.  L'uomo  si  spoglia  di 
una  sua  proprietà  per  trasferirla  ad  altri  (ar- 
ticolo 1050);  assolvere,  liberare  di  moto  spon- 
taneo, senza  pagamento,  senza  corrispettivo,  è 
donare  ma  in  largo  senso;  Pun  fatto  è  diverso 
dalPaltro  nel  senso  giuridico,  dacché  la  legge 
li  ha  divisi  e  diversamente  ordinati.  Io  vidi 
una  maggiore  affinità  colla  rinunzia.  Ma  si 
soggiunge:  non  è  rinunzia  astratta,  bensì  a 
favore  di  qualcheduno.  Anche  la  rinunzia  alla 
eredità  può  esser  fatta  per  favorire  una  per- 
sona; la  legge  però  non  distingue  (art.  944  e 
seg.)  e  non  richiede  piuttosto  nell'un  caso  che 
uelPaltro  l'accettazione  della  rinunzia  per  con- 
validarla (1).  Non  è  ultimo  riflesso,  che  impor- 
tando la  donazione  più  o  meno  delle  obbliga- 
zioni per  parte  del  donatario,  l'accettazione  è 
più  opportunamente  indicata  che  nella  rfìmis- 
sione  del  debito  che  libera,  assolve,  e  i»mì  la- 
scia alcun  impegno  a  carico  del  remissiouario. 

La  importanza  di  questo  esame  consiste  in 
ciò,  che  il  remittente  può  recedere  dal  suo  pro- 
posito lacerando  se  vuole  la  sua  dichiarazione 
scritta  qualora  non  sia  arrivata  alle  mani  del 
debitore  il  quale  informatone,  si  ritiene  avere 
accettato,  e  non  essere  più  tenuto  al  debito, 
e  quando  ne  venisse  richiesto,  opporrebbe  per 
yia  di  eccezione  la  detta  dichiarazione  quasi 
pactum  denonpetendo.  Sarebbe  quindi  entrato 
nel  suo  patrimonio  questo  diritto  e  trasmesso 
ai  suoi  eredi  se  venisse  a  morte. 

B.  Bequisiti  della  remissione  tacita  e  di 
fatto. 

Yi  ha  ancora  di  molto  notevole  a  questo  pro- 
posito dell'accettazione,  che  nei  vari  aspetti  in 
cui  si  presenta  nella  legge  la  remissione  del 
debito,  non  vi  ha  neppur  bisogno  di  parlarne. 
La  remissione  è  tacita  o  convenzionale  :  tacita, 
nei  termini  dell'art.  1279,  per  cui  il  titolo  del 
credito  si  restituisce  allo  stesso  debitore,  onde 
implicita  l'accettazione;  convenzionale,  l'ac- 
cettazione sarebbe  espressa  nello  stesso  atto 
comune. 

Lajegge  pone  una  ipotesi  di  fatto,  indi  per 
un  ragionamento  riservato  a  lei  sola,  ne  trae 
una  conseguenza,  presuntiva  bensì,  ma  inoppu- 


gnabile. La  ipotesi  consiste  in  quattro  estremi 
di  fatto  0  condizioni  :  1"*  La  restiiimoM  vcion- 
taria.  Volontaria  nel  rapporto  materiale,  e  giu- 
ridico. Nel  rapporto  materiale,  escluso  giro  di 
lingua  e  di  mano,  ed  ogni  pressione.  Nel  rap- 
porto giuridico,  in  quanto  si  avrebbe  diritto 
di  ritenere  il  documento  perchè  insoddis&tto, 
laddove,  soddisfatto,  la  restituzione  sarebbe 
necessità;  2<>  Restitugione  del  titolo  originak. 
Titolo  originale;  titolo  privato  e  solo,  non 
avente  cioè  il  suo  tipo  o  matrice  in  un  pub- 
blico ufficio  dal  quale  si  estrae  per  copie  au- 
tentirhe  (2).  Quando  il  documento  della  prova 
non  può  esser  sostituito  da  verun  altro,  al- 
lora la  intenzione  di  disfarsi  del  credito  è 
decisa  ;  3<»  Dal  creditore  al  debitore.  Dalla  per- 
sona del  creditore  direttamente;  se  il  debi- 
tore l'ha  ricevuta  da  altri,  per  costituire  la 
presunzione  legale,  dovrebbe  trovarsi  in  pos- 
sesso del  mandato  che  il  creditore  ne  ha  fatto 
al  terzo  (3).  Nell'articolo  1279  è  risoluto  alla 
semplice  il  grave  dubbio,  se  restituito  il  titolo 
originale  a  uno  dei  condebitori  in  solido, quello 
solo  cui  è  restituito,  o  tutti  siano  liberati. 
E  si  risponde  che  tutti  sono  liberati.  Com- 
prendendosi in  fatto  in  quella  carta  origi- 
nale la  prova  di  tutto  il  debito,  ciò  è  di  più 
che  ricevere  un  pagamento  parziale  o  fare  una 
rimessa  parziale,  giusta  gli  art.  1196,  1197  e 
quindi  con  eflfetto  più  ampio.  La  presente  dì- 
sposizione  riverbera  la  sua  luce  sulla  teorìa 
della  solidarietà  passiva  alla  quale  deve  ria- 
nirsi.  Ma  se  il  caso  fosse  quello  dell'art.  1185, 
ove  si  dispone  sul  fatto  deUa  remissione  di  uno 
dei  creditori  solidari,  si  dovrebbe  mantenere 
a  questo  disposto  la  sua  piena  efficacia  non 
essendo  riformato  da  verun  altro  (4).  In  quarto 
luogo  la  restituzione  dev'esser  fatta  allo  stesso 
debitore  o  al  suo  mandatario,  il  che  non  ha 
d'uopo  di  spiegazione. 

È  anche  stabilito  che  la  restituzione  del 
pegno  non  basta  per  far  presumere  la  remis- 
sione del  debito,  onde  non  attribuire  a  tale 
operazione  che  il  suo  effetto  necessario;  effetto 
necessario  egli  è  che,  ritirando  il  pegno,  il 
creditore  rinunzia  a  questa  sua  guarentigia 
del  credito,  non  ne  deriva  però  che  si  voglia 
rinunciare  anche  al  credito. 


posta  trasportare  neiraltuale  sezione  tutta  quella 
parte  che  forma  la  materia  delle  suddette  disposi- 
zioni. 

(1)  L*accettazione  dovrà  riguardare  la  eredità 
rinunciata,  ma  ancorché  non  si  accettasse,  valida 
restando  la  rinuncia  potrà  accettarsi  da  un  altro. 

(2)  L*atto  che  dicesi  per  brevetto  non  avente  il  suo 
originale  o  matrice  negli  atti  del  Qotaro,  può  consi  • 
derarsi  originale. 


(3)  Fuori  dei  termini  rigorosi  delPart.  si  potreb- 
bero anche  raccogliere  elementi  dì  prova,  la  quale 
non  sarebbe  protetta  però  dalla  presunztooe  legale. 

(4)  Nella  specie  dell'art.  1271  è  Vunieo  ereditert 
che  opera  presuntivamente  a  Tavore  dei  condebitori 
in  solido  colla  restituzione  del  documento  che  vale 
per  tutti.  Non  si  vuole  però  che  uno  iei  credUtri  i« 
iolido  abbia  la  stessa  facoltà  a  danno  del  suoi  eoi- 
aorti,  dato  che  non  si  tratti  di  un  vero  pagarneoto. 
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§  8244. 
CSon  tmiiasioDe . 

C.  Ricerche  sulla  prova, 

Verìiicati  questi  estremi,  e  queste  condizioni, 
la  prova  della  liberazione  è  stabilita.  Ma  non 
essendo  cbe  dei  postulati,  in  tanto  ottengono 
effetto,  in  quanto  siano  dimostrati  esistenti. 
Alcune  di  codeste  dimostrazioni  risultano  ex 
re  ipsa.  Il  titolo  originale  si  vede  (1)  ;  il  pos- 
sesso è  attuale  nel  debitore,  e  fa  presumere 
che  la  redditio  provenga  dal  creditore  che  do- 
veva tenerlo  guardato.  Ma  il  fatto  morale 
d^lla  volontarietà  della  restituzione,  vi  i  pure 
implicito,  0  può  essere  impugnato  dal  credi- 
tore? Ove  sia  impugnato  dal  creditore  spetta 
forse  al  debitore  il  farne  la  prova? 

La  questione  non  è  nuova.  Il  Borceau  prima 
del  Codice  consigliava  una  distinzione  già  pro- 
posta da  giuristi  anteriori.  Se  il  debitore  allega 
di  aver  pagato,  il  possesso  del  recapito  origi- 
nale fa  presumerei!  pagamento, salva  la  prova 
contraria.  Ma  se  il  debitore  non  intende  in  tal 
modo  di  provare  che  la  remissione  del  debito, 
deve  anche  porre  in  sodo  che  la  restituzione 
fu  volontaria,  perchè  tiene  a  donazione  che 
non  facile  prcBsumitur.  Il  Pothier  (2)  non  ap- 
provò la  distinzione;  vero  che  la  donazione 
non  si  presume  facilmente,  ma  qui  il  fatto 
stesso  è  abbastanza  decisivo  per  ritenere  che 
la  dazione  fosse  spontanea  (3). 

La  dottrina  di  Pothier,  come  a  grande  onor 
suo  è  accaduto  di  frequente,  diventò  legge.  La 
remissione  del  debito  è  una  presunzione  le- 
gale nei  termini  deirarticolo  1279.  Il  possesso 
del  recapito  che  il  debitore  non  dovrebbe  avere, 
e  non  può  avere  avuto  che  dal  creditore,  mette 
in  fermo  codesta  presunzione  che  libera  il 
debitore  dalPobbligo  di  ogni  altra  prova.  Pre- 
sunzione legale  noi  diciamo,  essendo  fondata 
in  una  dichiarazione  della  legalità,  non  però 
de  j are  e  invincibile  (4).  Non  è  tolto  al  credi- 
tore di  provare  che  la  carta  gli  fu  strappata 
dalle  mani  ;  o  dimenticata  sopra  un  tavolo  in 
luogo  accessibile  gli  è  stata  involata,  o  che  un 
suo  ministro  che  la  riteneva  ad  un  oggetto 


(1)  Sono  i  recapiti  cambiari  che  il  creditore  mi  ha 
ridati. 

(2)  Rafflonaado  della  Leg.  2,  de  paciis,  sul  eom- 
menio  del  Brunemanno 

(3)  Mancando  argomenti  di  sottrazione  o  violenza, 
o  abusata  famigliari  là.  Dottrina  professata  eoi  Co- 
dice da  TOULLIKR,  vn,  num.  324;  Ddraktoiv,  xil, 
n.  362;  da  ZacharIìB,  LAROMBifiRR,  Laurent,  ecc. 

(4)  Su  questo  tema  delie  presunzioni  faremo  pausa  ; 
a  luogo  opportuoo  colle  distinzioni  necessarie. 


speciale,  cioè  di  fame  copia,  con  canea  o  senza 
causa  la  passò  al  debitore  che  ora  vi  calca  la 
sua  dolosa  eccezione.  La  sentenza  è  cosi  co- 
mune nella  giurisprudenza  e  nel  fòro  che  au- 
torità non  bisogna. 

Con  ciò  sMn tende  che  la  disputa  va  a  cadere 
sul  fatto,  inviolato  restando  il  dettato  giuri- 
dico. Sul  terreno  giuridico  il  creditore  non 
può  attribuire  a  se  medesimo  altra  intenzione 
che  non  sia  quella  che  gli  suppone  la  legare. 
Ammesso  che  non  ha  subito  alcuna  violenza 
nella  restituzione  del  documento,  non  può 
volere  escluder  Panimo  ch'egli  avesse  di  rimet- 
tergli il  debito  (5). 

Costituire  la  prova  della  liberazione,  è  una 
espressione  cosi  ampia  della  legge,  che  con- 
tiene tanto  la  causa  corrispettiva,  quanto  la 
causa  gratuita,  ond'è  che  noi  non  abbiamo 
insistito  di  troppo  sul  ragguaglio  della  dona- 
zione. £  quanto  dire  —  si  presume  la  libera- 
zione per  qualsiasi  causa  —  di  largizione  del 
creditore  o  di  vero  pagamento.  Questa  è  più 
spesso  invocata  e  anche  la  piò  naturale  nel- 
Pordine  delle  cose,  perchè  la  liberalità  è  merce 
scarsa  specialmente  fra  commercianti,  ed  è 
anche  nelPuso  di  restituire  la  obbligazione  che 
è  stata  estinta.  Nondimeno  può  convenire  al 
creditore  di  provare  che  la  consegna  della 
carta  non  ebbe  causa  da  pagamento.  Potrà 
egli  farlo?  (6). 

Si  dice  in  senso  opposto  che  il  nostro  arti- 
colo non  permette  prova  contraria.  E  a  che 
prò  se  il  debitore  è  sciolto  e  liberato,  vuoi  per 
l'una  0  per  Pai  tra  cagione?  (7). 

Ma  temo  Pequivoco  e  giova  rettificare  la 
idea.  Si  dice  che  interesse  non  c'è;  ma  l'inte- 
resse ci  può  essere.  Dato  il  pagamento,  non 
avrebbe  più  luogo  eccezione  di  sottrazione 
della  carta  o  altra  consimile  (8)  ;  poiché  chi  ha 
pagato  il  suo  bravo  danaro  non  aveva  bisogno 
di  ciò,  e  la  restituzione  della  carta  era  di  di- 
ritto. Il  creditore  invece  vuol  provare  la  sot- 
trazione 0  la  rapina,  egli  si  mette  sul  terreno 
bene  inteso,  della  restituzione  gratuita,  quale 
postulato,  direi  così  della  sua  eccezione,  onde 
uno  degli  sforzi  della  prova  che  è  per  fare,  si 
è  di  escludere  il  pagamento. 


(5)  Se  pure  non  provi  che  la  con<iegna  ebbe  un 
altro  oggetto.  Voi  desideraste  di  ritirare  la  carra 
per  farne  fare  una  copia  ;  io  ve  l*alBdai,  ciò  che  ora 
mi  opponete  è  una  iniquità. 

(6)  Consentono  LAROMRiltRB,  all'art.  1282,  n.  16; 
DuRANTOix,  \il,  n.  364;   Marcadé,  alPart.  1283,  n.  4. 

(7)  CoLMRT  DK  Santerrk,  tom.  V,  n.  321  bis;  Db» 
molohbr,  n.  457. 

(8)  Che  codesti  scrittori  ammettono  io  qiassima  qqI 
termioi  da  noi  esposti. 


740 


LIBRO  ni.  TITOLO  lY. 


[Art.  4281] 


Articolo  1981. 

n  creditore  il  quale,  dichiarando  di  rimettere  il  debito  a  vantaggio 
di  uno  dei  condebitori  in  solido,  non  vuole  liberare  tutti  gli  altri,  deve 
espressamente  riservarsi  i  suoi  diritti  contro  di  essi.  Ma  in  tal  caso  non 
può  ripetere  il  credito,  se  non  colla  detrazione  della  parte  di  colui  al 
qiia^e  ha  fatto  la  rimessione. 

§  3245.  Della  retnissione  conveneùmale  rispetto  ai  condebitori  in  solido. 

In  questo  caso  può  il  creditore  dichiarare  il  limite  della  Sìta  concessione, 
Della  responsabilità  del  creditore  rimettente  verso  i  conduttori  non  liber<UL 
H  creditore  deve  dedurre  a  loro  scarico  parte  dd  debito  rimesso. 
Se  il  debitore  liberato  ha  dato  un  correspettivo^  il  creditore  ne  tim  conto  a 
favore  degli  altri  obbligati. 
Della  obbligagùme  indivisibile. 


§  3245. 

Della  remiftioBe  oooveoaionale  rispetto 

ai  copdebitori  in  solido. 

Il  Codice  passa  dalla  remissiooe  tacita  a 
considerare  la  espressa  o  convenzioDale  nei 
rapporti  dei  condebitori  solidari.  Ricordiamo 
che  in  uno  degli  articoli  precedenti  è  stabilito 
che  remissione  tacita  fatta  ad  uno  dei  conde- 
bitori solidali  libera  gli  altri.  Ne  abbiamo 
detta  la  ragione  (1).  Effetto  che  non  si  può 
limitare  innanzi  al  fatto  che  costituisce  la 
remissione  tacita,  ma  può  esserlo  quando  la 
volontà  del  remittente  è  resa  aperta  dalle 
parole.  £gli  può  dichiarare  riservati  i  diritti 
verso  gli  altri  debitori  in  solido  (2),  restrin- 
gendo la  liberazione  a  taluno  di  essi.  Anche 
questa  remissione  cosi  limitata  conserva  il  suo 
carattere,  e  può  essere  gratuita.  Se  il  paga- 
mento della  parte  dovuta  da  quel  debitore  lie 
fosse  la  causa,  secondo  l'articolo  1196  non 
farebbe  neppur  mestieri  riserva,  ma  ora  si 
reputa  necessaria  per  correggere  la  maggior 
efficacia  che  è  insita  al  titolo  della  remissione. 

La  parte  rimessa  si  ha  come  pagata  nella 
responsabilità  che  incontra  il  creditore  verso 
i  debitori  solidari  non  liberati.  Responsabilità 
consistente  nel  dedurre  che  sarà  tenuto  a  fare 
la  parte  del  liberato  dal  suo  proprio  credito, 
e  nel  domandare  tanto  di  meno  agli  altri  debi- 
tori. Bisogna  ritenere  che  questi  possono  op* 


porre  per  via  di  eccezione  aUo  stesso  credi- 
tore la  non  fatta  deduzione  dalla  sua  domanda  ; 
che  se  alcuno  di  essi  senza  valersi  di  questo 
diritto,  avesse  pagato  l'intero,  gli  sarebbe  ri- 
serbato  il  diritto  di  ricorso  per  contributo 
contro  colui,  che  senza  il  loro  concorso,  venne 
liberato. 

Se  nell'atto  della  remissione  viene  specifi- 
cata la  quantità  del  debito  che  si  rimette,  il 
creditore  deve  rispettare  il  proprio  suo  fatto, 
per  cui  non  può  chiedere  agli  altri  debitori 
se  non  il  residuo  che  gli  spetta  se  avesse  rila- 
sciata una  parte  maggiore  di  quella  che  incom- 
beva al  liberato  ;  e  così  se  avesse  rilasciata  una 
parte  minore,  potrebbe  chiedere  il  di  più.  E 
ciò  riesce  evidente  ove  si  osservi,  che  il  credi- 
tore può  far  uso  della  sua  facoltà  di  liberazione 
come  crede  versoqualche  suo  favorito, purché 
non  si  alteri  il  rapporto  del  debito  a  pregiudizio 
degli  altri  debitori.  E  se  gli  è  piaciuto  di  ri- 
mettere una  parte  maggiore  di  quello  che,  a 
termini  di  giusto  riparto,  poteva  incombere  a 
questo  debitore  prediletto,  trattandosi  che  in 
sostanza  questo  solo  era  debitore  del  tutto  (3), 
egli  si  è  obbligato  a  farne  la  deduzione.  Che 
se  tutto  il  debito  gli  avesse  rimesso,  è  mani- 
festo che  in  lui  avrebbe  assolti  tutti  gli  altri 
suoi  colleghi  nella  solidarietà.  E  se  di  una 
parte  inferiore  lo  avesse  liberato,  l'obbligo 
della  deduzione  sarebbe  in  conseguenza  più 
limitato  (4). 


fi)  Tal  era  prex^o  ^li  antichi  l'effetto  óeìVaccepti' 
iatio:  «  Si  ex  pluribus  oblif^atìs  uni  accepto  feratur, 
non  Ipse  solus  liberaiur.  xed  et  hi  qui  necum  obti^ 
gantur,  nani  cum  ex  duobus  pluribusque  eju.sdem 
obiiKatlonibus  pariicipibus  uni  accepto  ferlar,  cir- 
teri  quoque  liberantur;  non  quoniani  ipsis  accepto 
latum  est,  tei  quomam  iotvitte  videiur  it  qui  ùecepti- 
lettene  totutus  etl  »  (L.  10,  de  acceptfl.). 


(2)  Mentre  non  estendendosi  de  jure  la  libera- 
zione verso  f  debitori  semplioemenic  congiooti,  non 
occorre  riserva. 

(3)  Per  effetto  della  solidarietà. 

(4)  Intorno  a  codesta  proporsionalità  del  credito 
dimesso,  si  è  già  discorso  abbastanza  ai  M  8118  6 
3119  che  ci  dispensa  da  altre  oaservazioaL 
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Del  resto  nell'esplicito  linguaggio  di  una 
remissione  convenzionale,  nella  ragione  e  nello 
scopo  che  vi  si  manifesta,  potrà  ravvisarsi  la 
▼era  posizione  in  cui  è  per  trovarsi  il  remis- 
sionario verso  i  suoi  consorti  del  debito.  Se 
per  ottenere  la  remissione  totale,  ha  dato  un 
corrispettivo,  più  o  meno,  ma  che  il  creditore 
ha  ritenuto  sufficiente,  detratta  la  parte  del 
proprio  debito,  esercita  la  sua  azione  contro  i 
condebitori  onde  gli  versino  la  somma  da  loro 
dovuta  alla  stregua  della  convenzione  origi- 
naria (1).  La  remissione  del  debito,  che  non 
sarebbe  idlora  che  il  risultato,  può  avere  il 


carattere  di  una  cessione,  o  di  una  surroga- 
zione cogli  effetti  corrispondenti. 

Che  diremo  di  una  obbligazione  indivisibile? 
Gli  scrittori  non  sono  d'accordo.  Io  mi  pongo 
con  quelli  che  ritengono  non  essere  che  rela- 
tiva (2)  la  remissione  fatta  dal  creditore  a  uno 
degli  obbligati,cioè  ristrettamente  e  per  quanto 
lo  riguarda:  divisibilità  non  ripugnante  alla 
natura  della  obbligazione  indivisibile,  come  fu 
per  noi  accuratamente  dimostrato  (art.  1206 
e  seg.)  (8).  Conclusione  da  adottarsi  più  facil- 
mente che  nella  solidarietà  che  stringe  '  con- 
debitori nella  reciproca  rappresentanza. 


Articolo  1989. 

La  rimessione  o  liberazione  convenzionale  accordata  al  debitore  prin- 
cipale libera  1  fideiussori  ;  quella  accordata  al  fideiussore  non  libera  il 
debitore  principale. 

Articolo  1983. 

La  liberazione  accordata  dal  creditore  ad  uno  de'  suoi  fideiussori 
senza  il  consenso  degli  altri,  profitta  ai  medesimi  per  la  parte  di  quello 
che  fu  liberato. 

Articolo  1984. 

In  ogni  caso  ciò  che  il  creditore  ha  ricevuto  da  un  fideiussore  per 
liberarlo  dalla  cauzione,  deve  imputarsi  al  debito  e  portarsi  a  scarico 
del  debitore  principale  e  degli  altri  fideiussori. 

§  3246.  Della  remissione  nel  rapporto  dei  fideiussori. 

Liberazione  assoluta  dei  fideiussori  nella  remissione  iadta. 

Si  può  per  questa  addurre  la  causa  del  pagamento;  la  remissione  eonveneio- 
naUt  se  non  espresso  il  pagamento^  è  di  favore. 

Accordata  al  fideiussore,  non  libera  il  débitor  principale. 

Del  regolamento  statuito  per  la  proporsionàk  indennità  dei  fideiussori  non 
Uberati. 

Del  pagamento  fatto  da  uno  dei  fideiussori  per  liberarsi  dcMa  fideiussione: 
argomento  delVartieólo  1288. 


§  3246. 

Della  remittione  nel  rapporto 
dei  fideiuMori. 

È  per  sé  evidente  che  la  liberazione  volon- 
taria del  debitor  principale  è  pur  quella  del 
fideiussore  che  accede  al  debito.  Ciò  si  dice 
sella  remissione  convenzionale,  ma  è  forza 
che  lo  sia  anche  nella  tacita  dell'art.  1279. 
Se  tu  hai  restituita  al  debitore  la  carta  origi- 


nale del  credito,  e  con  ciò  lo  hai  liberato,  non 
può  aver  tenuto  nei  vincoli  il  fideiussore  (an- 
corché solidario),  perchè  lo  avresti  privato 
della  giusta  facoltà  di  essere  indennizzato  dal 
debitore,  e  perchè  non  vi  ha  obbligazione  ac- 
cessoria, estinta  la  principale. 

La  remissione  tacita  o  di  fatto  ha  questo 
di  speciale  a  riscontro  della  convenzionale  — 
espressa,  che  non  può  interpretarsi  che  in  un 
modo,  in  quello  cioè  stabilito  dalla  legge,  non 


(1>  E  BOB  a  regola  del  più  o  del  neno  che  abbia 
pagato  al  creditore  per  oueaere  la  Uberauooe  comune 
(UaoittiftR«,  airarU  U85). 

(2)  B  sNntende  della  remissione  semplice  e  geoe- 


rica fatta  ad  uno  dei  debitori,  salvo  che  non  risolti 
altrimenti  dalla  conTcnzlone. 

(3)  Indivisibilità  che  suol  essere  eonvenslonale, 
perchè  se  fosse  iu  rerum  uatur»,  non  si  potreb  be 
neppor  volendo,  esigere  in  parta. 


m 


LififtO  HI.  tlTOLO  iV. 


[Art.  4Ì82-1284] 


potendosi  nel  ministerio  efficace  della  parola 
trovare  il  limite  della  intenzione  delle  parti* 
La  restituzione  volontaria  fatta  al  debitore 
rappresenta  e  la  liberalità  del  creditore,  e 
l'eseguito  pagamento  come  meglio  gli  torna  e 
gli  giova.  La  restituzione  fatta  ad  un  fideius- 
sore (essendo  egli  pure  debitore  benché  secon- 
dario) favorisce  eziandio  1  confideiussori  per 
la  ragione  detta  dal  Zachariae  che  mi  pare 
ottima.  «  La  tradizione  volontaria  fatta  dal 
«  creditore  a  uno  dei  fideiussori,  sebbene4i£^ 
«  costituisca  punto  una  tacita  remissione  m 
«  favore  degli  altri  fideiussori,  questi  possono 
«  però  invocarla  come  quella  che  dà  una  prova 
«  del  pagamento  del  debito^  e  sotto  tale  rispetto 
«  produce  liberazione  »  (§  324).  All'incontro  la 
remissione  convemianale  esprimendo  il  con- 
cetto del  remittente,  lascia  scorgere  a  chi  sia 
accordata,  se  al  debitore  principale  o  al  fi- 
deiussore ;  e  nei  termini  della  legge,  non  am- 
mette che  il  solo  senso  della  remissione  di 
favore.  E  se  pure  comprende  un  dato,  un 
corrispettivo,  non  è  che  parziale,  e  riceve  una 
contemplazione  nell'art.  1284  (1). 

Accordata  al  debitore  principale,  libera  t 
fideiussori;  e  vale  a  riprova  di  quello  che  si  è 
detto  in  principio.  Accordato  al  fideiussore 
non  libera  il  debitor  principale  per  la  semplice 
ragiono  che  è  diretta  al  fideiussore,  ed  avendo 
per  oggetto  di  liberarlo  senza  pagamento,  non 
è  che  la  privazione  del  diritto  di  garanzia  che 
il  creditore  impone  a  se  stesso,  forse  tenendosi 
sicuro  dal  lato  del  debitore. 

Qui  però  si  suppone  un  solo  fideiussore; 
nella  ipotesi  che  ce  ne  siano  più,  succedono 
gli  articoli  1283  e  1284  a  dire  come  vanno  le 
cose.  Può  liberarsi  e  dimettersi  il  fideiussore 
A.  e  non  il  fideiussore  B.,  non  però  alle  sic^e 
di  questo.  La  legge  regola  codesti  rapporti  della 
giustizia  consueta.  La  narte  di  debito  garan- 
tita dal  liberato  è  quella  che  viene  eliminata, 
ma  viene  eliminata  in  ragione  del  debito;  se 
il  debito  è  di  cento,  e  il  liberato  garantiva  sin- 
golarmente per  cinquanta,  il  debito  a  tale 
quantità  è  ridotto,  non  rispetto  al  debitore 
principale,  ma  rispetto  agli  altri  fideiussori. 
Né  importa  se  abbiano  rinunciato  al  benefizio 
della  divisione.  Questo  é  un  diritto  che  loro 
nasce  ex  nova  causa  e  per  il  fatto  del  credi- 
tore medesimo  che  per  suo  comodo  o  capriccio 


viene  innovando  sulla  convenzione  primi* 
tira  (2).  Del  resto  non  osta  la  solidarietà  che 
non  si  considera  nei  rapporti  dei  confideiussori 
fra  loro,  come  sarebbe  il  seguente,  regolato 
dall'articolo  1284. 

La  disposizione  dell'articolo  1288  del  Codice 
Napoleone  ripetuta  alla  lettera  nel  presente, 
venne  di  più  in  più  censurata  (8),  non  ravvi- 
sandosi l'effetto  congruo  alla  causa  indicata 
che  sarebbe  quella  di  un  pagamento  fatto  da 
un  fideiussore  al  creditore  per  essere  liberato 
dalla  cauzione. 

Si  vede  che  ciò  é  ben  diverso  dal  pagare 
un  acconto  del  debito.  Lo  scopo  del  fideiussore 
è  sfuggire  a  dirittura  mediante  un  convegno 
fatto  col  creditore  alla  esposizione  che  lo 
mette  in  travaglio  e  gli  fs/^  temere  di  peggio. 
Egli  dirà  al  creditore:  Io  sono  esposto  per  1000 
insieme  a  B.  e  C.  che  siamo  i  vostri  fideiussori, 
e  portiamo  fede  che  la  nostra  garanzia  sia 
inutile  perchè  il  debitore  è  buono.  Ciò  non 
ostante  solo  il  dubbio  m'inquieta;  permette- 
temi di  ritirarmi  dall'impegno,  e  vi  pagherò 
200.  Il  creditore  ne  è  pago,  libera  il  fideius- 
sore senza  parlare  degli  altri  e  prende  a  pro- 
prio rischio  e  pericolo,  per  quanto  lo  riguarda, 
la  possibile  eventualità  che  il  debitore  diventi 
insolvibile. 

Cosa  é  questa,  si  dice,  se  non  una  conven- 
zione aleatoria?  Una  convenzione  distinta,  se- 
parata, che  non  ha  alcun  rapporto  col  debito? 
Il  creditore  pertanto  non  deve  fare  alcuna 
deduzione  perchè  la  somma  qualunque  non 
fu  pagata  a  sconto  del  debito,  ma  «  elle  est 
<  donnée  pour  le  prix  de  la  décharge  de  cau- 
«  tionnement  ».  Sono  parole  di  Pothier. 

Sarò  scusato  io  spero,  se  io  mi  permetto  di 
dubitare  della  bontà  di  quella  distinzione,  in 
termini  astratti,  prescindendo  dalla  legge  che 
ha«già  sciolto  il  dubbio.  Il  fideiussore,  è  vero, 
ebbe  piuttosto  la  intenzione  di  schivare  la  in- 
contrata responsabilità  che  di  soddisfare  la  sua 
parte  del  débito  o  una  parte  qualunque  del 
debito,  e  il  creditore  la  intese  e  vi  acconsenti 
ricevendo  un  pre/zo  qualsiasi  per  liberarlo, 
ad  ogni  evento,  dalla  sua  esposizione.  Ma,  ve- 
rificatasi la  insolvibilità  del  debitore,  e  gettan- 
dosi sui  fideiussori,  perchè  non  dovrebbe  ac- 
creditarli di  quello  che  ha  ricevuto?  D  caso 
aleatorio  si  ammette  ;  e  quale  ne  sarebbe  li 


(1)  Proseinieodo  il  breve  discorso,  la  idea  potrà 
essere  chiarita.  Certo  se  si  trattasse  di  pagamento, 
si  parlerebbe  di  quietanza  assolutoria  e  non  di  re- 
missione, e  non  si  farebbe  luogo  a  tante  distinzioni, 
mentre  di  fronte  al  pagamento  del  debito  non  com- 
petono più  al  creditore  riserve  di  diritti. 


(2)  Sen9»  il  eonsenio  de^li  altri  fidejutMori,  perchè 
approvando  la  liberazione  del  loro  collega,  mostrane 
di  ritirare  a  loro  peso  l'intero  debito. 

(3)  DuaANTon.  xii,  n.  379;  Mooslon,  Hépétù.  écr., 
u,  751  ;  LarombiÌlrk,  al  detto  articolo,  nnm.  t,  e  da 
altri. 
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naturale  cooseguenza?  Che,  adempiendo  al- 
l'obbligo suo  il  debitor  principale,  il  fideius- 
sore avrebbe  fatto  un  sacrifizio  inutile,  e  nel 
giuoco  avrebbe  perduto.  Nella  eventualità 
contraria,  vale  dire  della  insolvibilità  del  de- 
bitore principale,  il  guadagno  sta  dalla  parte 
del  fideiussore,  in  quanto  il  creditore  non  può 
domandargli  più  di  quello  che  ha  dato,  e  il  fi- 
deiussore deve  ritenersi  liberato  definitiva- 
mente. Ma  vi  è  un  altro  lato  della  questione 
che  non  mi  pare  fosse  osservato,  ed  è  quello 
di  cui  si  occupa  il  nostro  articolo  1284. 

Esso  dichiara  come  il  quesito  debba  scio- 
gliersi in  confronto  degli  altri  fideiussori.  H 
creditore  con  qualunque  vista  sia  venuto  a 
patti  con  uno  dei  fideiussori,  è  responsabile  di 
quello  che  ha  fatto  loro  perdere,  ossia  in  quanto 
li  abbia  pregiudicati.  Questo  è  il  principio  che 
si  vede  dominare  in  ogni  parte  del  Codice  ove 
si  tratta  di  questa  materia,  e  tanto  meno  può 
rilasciarsi  a  favore  del  creditore  in  quanto  in 
luogo  di  fare  una  remissione  gratuita,  abbia 
ricevuto  un  prezzo. 

Rimpetto  ai  fideiussori,  il  creditore  deve 
farsi  carico  di  tutta  la  parte  rimessa.  Se  il 
prezzo  che  ha  ricevuto  è  minore  del  quoto 
di  debito  che  sarebbe  competuto  al  fideiussore, 
la  natura  del  rapporto  fra  il  creditore  e  i  fi- 
deiussori, e  la  necessaria  conciliazione  coi  testi 
precedenti,  porta  a  dire  che  il  creditore  deve 
dedurre,  non  solo  il  prezzo  ricevuto,  ma  più 
presto  tutta  la  parte  ch'esso  creditore  sottrae 


alPazione  recnrsorìa  dei  fideiussori  (1).  Ma  se 
ha  ricevuto  di  più  (2),  deve  tener  conto  ai  fi- 
deiussori di  tutto  il  prezzo  ricevuto,  il  che  la 
legge  laconicamente  esprime  colla  frase  — 
in  offni  caso  —  e  quindi  sarà  costretto  a  fare 
una  deduzione  superiore  al  quoto  di  compe- 
tenza del  fideiussore  liberato  (3). 

La  parte  della  legge  contraddicente  all'an- 
tica teoria,  è  quella  che  obbliga  a  dedurre  il 
prezzo  ricevuto  a  scarico  del  debitore  princi" 
pàU,  il  che  ridonda  eziandio  a  vantaggio  dei 
fideiussori.  Questa  volta  s'intende  il  prezzo 
realizzato  dal  creditore.  Non  può  negarsi  che 
la  condizione  non  sia  fatta  grave  per  lui  da 
questa  legge.  Se  il  debitore  è  solvibile,  egli 
deve  fare  la  deduzione  del  prezzo  ricevuto  a 
favor  suo.  Se  non  è  solvibile,  deve  farlo  ai  fi- 
deiussori. L'unica  chance  o  eventualità  di  gua- 
dagno sarebbe  per  lui  che  tutti  e  debitore  e 
fideiussori  fossero  disfatti  di  ogni  sostanza: 
avrebbe  almeno  incassato  qualche  cosa.  Ma  è 
troppo  remota.  In  effetto  l'alea  favorisce  il 
fideiussore,  il  creditore  non  mai,  onde  quei 
potenti  ragionatori  dissero  essere  cosa  ingiusta. 
Ma  per  quanto  si  raccoglie  dalle  discussioni 
originarie  su  questa  legge  (4),  si  volle,  con 
alta  prudenza,  tacrliar  corto  sulle  cause  della 
remissione.  L'affaire  passa  fra  il  creditore  e 
uno  dei  fideiussori;  è  facile  simulare  una  causa 
per  l'altra,  la  convenzione  si  rispetta  nei  suoi 
risultati;  dai  terzi  non  si  può  pretendere  di  più. 


SEZIONE  IV. 

Della    compensasloMet 

Articolo  1985. 

Quando  due  sono  debitori  l'uno  verso  l'altro,  ha  luogo  tra  essi  una 
compensazione  che  estingue  i  due  debiti  nel  modo  e  nei  casi  seguenti. 

Articolo  1986. 

La  compensazione  si  fa  di  diritto  in  virtù  della  legge,  ed  anche  senza 


(1)  Tre  Adeius&ori  per  un  debito  di  150,  ognuno 
del  quaU  risponde  per  60.  Per  liberarsi,  il  cauto 
fideiussore  ha  pagato  25.  Il  creditore  però  neir  in- 
contro coi  fideiussori  deve  loro  abbonare  60,  nella 
quale  Tiene  anche  confondersi  li  prezzo  di  25  che  ha 
rìce?uto. 

(2)  Per  es.  60  0  70,  II  che  è  possibile,  Tolendo  II 


fideiussore  sottrarsi  dagli  effètti  della   solidarietà. 

(3)  Vale  dire  dedurrà  00  o  70  In  luogo  di  60, 
nella  premessa  Ipotesi  in  cui  si  contiene  Teceesso  del 
prezzo. 

(4)  Arringa  di  Bigot-Pbìaiibnko;  Locut,  Léfùi.  ei9,, 
in,  p.  888. 
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saputa  dei  debitori,  al  momento  stesso  della  contemporanea  esistenza  dei 
due  debiti  cbe  reciprocamente  si  estinguono  per  le  qualità  corrispondenti. 

§  3247.  DtUa  compensaeione  in  generale. 

A.  DeUa  compensazione  (legale).  Genno  introduttivo, 

B.  Della  compensazione  facoltativa. 

Non  è  opponibile  che  da  una  delle  partii  che  la  rende  possibile  rinunziando 
a  qualche  suo  diritto  o  privilegio. 

Del  pagamento  parziale  nella  compensazione  facoUatioa.  Come  si  risolve  la 
questione. 

La  compensazione  facoltativa  opera  soltanto  dal  momento  in  cui  viene  opposta. 


§  3247. 

Della  oompentasione  in  generale. 

A.  Della  compensaeione  (legale).  Cenno 
introduttivo. 

La  compensazione  (debiti  et  crediti  Inter  se 
coniribuHo)  non  è,  propriamente  parlando,  il 
prodotto  della  volontà  e  della  intenzione  delle 
parti;  può  anzi  dirsi  fuori  delle  loro  previ- 
sioni. Si  stipula  sempre  un  diritto  colla  mente 
che  la  esecuzione  sarà  per  corrispondervi  ;  ma 
ecco  che  all'atto  di  esigere  la  somma  del  cre- 
dito scaduto,  sMncontra  un  ostacolo.  L'ostacolo 
consiste  in  una  mia  obbligazione  congenere  che 
viene  ad  urtare  contro  l'azione  mia  certa  ed 
evidente  che  non  la  rende  inefficace,  ma  la  dis- 
loca col  darle  un  effetto  diverso  da  quello  che 
avrebbe  secondo  la  sua  natura.  U  mio  diritto 
esiste,  ma  si  realizza  forzatamente  servendo  ad 
estinguere  un'altra  mia  obbligazioneaUaquale 
io  non  aveva  pensato.  Tutto  ciò  è  opera  del  le- 
gislatore che  trovandolo  equo  e  giusto  lo  san- 
cisce, e  lo  impone. 

n  legislatore  protegge  un  interesse  legit- 
timo, l'interesse  del  convenuto  (1).  Perchè 
dovrebbe  oggi  pagare  quello  che  potrà  ripe- 
tere domani?  Perchè  questo  movimento  e 
questo  giro  vizioso?  Tutto  si  semplifica  eli- 
minando l'un  credito  e  l'altro,  finzione  giuri- 
dica.di  un  pagamento  reciproco  che  estingue 
due  obbligazioni. 

Prima  di  Giustiniano  era  attribuito  al  giu- 
dice in  bona  fidei  judiciis  un  potere  che  si 
direbbe  discrezionale,  quello  di  compensare 
fra  loro  opposti  diritti  dei  litiganti,  laddove 
nei  giudizi  di  giure  stretto  si  doveva  chiedere 
propria  actione  il  dovuto,  sino  a  che  nel  noto 
rescritto  di  Marco  imperatore,  anche  in  siffatti 
giudizi  venne  ammessa  la  compensazione  opj70- 


sita  doli  mali  exceptione(2).  Giustiniano  tolta 
la  distinzione  fra  la  diversa  indole  dei  giudizi, 
pose  legge  che,  eccettuato  il  caso  del  deposito, 
tutte  le  azioni  potrebbero  soggiacere  alla  com- 
peusazione  di  pieno  diritto  (3). 

Il  concetto  è  diverso  nelle  nuove  legisla- 
zioni senza  variarA  nel  fondo,  e  conservando 
il  carattere  della  legalità  in  quanto  proposta 
la  compensazione,  viene  regolata  in  un  ordine 
prestabilito.  È  tuttavia  uno  di  quei  casi  in  cui 
la  legalità  non  opera  se  non  eccitata  dalla 
douiandavdi  una  delle  parti.  Vi  è  nella  com- 
pensazione una  parte  storica  o  di  fatto  che 
non  solo  il  giudice  non  inventa,  ma  che  aven- 
done eziandio  sotto  gli  occhi  la  prova,  non 
può  d'ufficio  suo  suscitare  all'effetto  di  respin- 
gere la  domanda  di  una  delle  parti  a  titolo  di 
compensazione.  La  compensazione,  come  la 
prescrizione,  è  una  eccezione  che  deve  venire 
dalia  parte  interessata;  ma  dopo  ciò  e  per 
ministerio  di  legge,  la  compensazione  si  retro- 
trae,  e  va  a  ferire  il  punto  in  cui  i  crediti 
s'incontrarono  e  a^  vicenda  si  distrussero. 
B.  DeUa  compensazione  facoltativa. 

Quella  indicata  è  la  sola  maniera  di  compen- 
sazione che  è  uscita,  diremo  cosi,  dalla  mano 
della  legge,  compiuta  e  organata  in  un  sistema 
ove  nulla  di  ciò  che  più  importa,  è  omesso.  Ma 
la  esperienza  ha  poi  dimostrato,  che  un  diritto 
perfetto,  di  natura  omogenea,  può  opporsi  ad 
un  altro  diritto  perfetto  ed  eliminarlo  equilf- 
brandoin  un  concorso  meramente  negativo  la 
condizione  delle  parti,  che  in  senso  lato  ècont- 
pensazione.  Il  fòro  vide  spesso  comparire  sif- 
fatte domande  e  vi  si  diede  il  posto  e  il  nome. 
Si  chiamò  legale,  come  si  doveva,  la  compen- 
sazione scritta  nella  legge,  e  l'altra  si  chiamò 
facoltativa  (4). 

Nota  caratteristica  della  ccunpensasione  fa- 


ci) Quié  interett  nòstra  pofhn  non  tolvere  quam 
iolulum  repelere  (L.  3,  de  compensai.). 

{t)  La  quala  doveva  coDtestarsi  neir&sordfo  della 
lite. 


(3)  L.  ult.,  God.  de  compensai.;  L.  penali.,  Cod. 
depos.  ;  %  30,  Ini^tit.  de  action. 

(4)  Compensazione  per  viù  di  eeeetwié,  sioeome 
compensazione  per  via  i'axi9M  fu  chiamata  quella 
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coltatÌTa  si  è,  che  nna  sola  delle  parti  paò 
allegarla  e  non  Paltra,  conciossiachè  da  essa 
dipenda  il  far  rientrare  i  rapporti  reciproci  in 
quella  condizione  in  cui  la  compensazione  è 
possibile.  Tizio  ha  depositato  in  mano  a  Caio 
la  somma  di  2000  franchi.  Caio  ha  un  cre- 
dito di  altrettanto  per  un  titolo  particolare 
0  di  maggior  somma  verso  Tizio,  ma  debi- 
tore com'è  della  restituzione  del  deposito,  non 
può  offrire  a  Tizio  in  compensazione  del 
proprio  debito  quello  che  a  lui  deriva  dal- 
razione  del  deposito  che  compete  airaltra 
parte  (1).  Ebbene,  egli  è  invece  Tizio  che 
ama  di  compensare  il  suo  credito  privilegiato 
col  debito  che  ha  verso  Caio;  ne  fa  la  do- 
manda, rinunciando  in  tal  modo  al  proprio 
diritto  e  alla  propria  eccezione  ;  la  compen- 
sazione non  gli  può  essere  negata  (2). 

Anziché  nella  causa  del  credito,  fingasi  che 
Postacelo  che  si  frappone  alla  compensazione 
legittima  sia  nella  modalità  che  non  permette 
che  i  crediti  s'incontrino  nello  stesso  momento. 
À.  ò  debitore  di  cento  verso  B.,  ma  da  qui  a 
tre  anni;  è  creditore  di  B.  per  ugual  somma, 
e  domandadi  liberarsi  del  debito  che  ha,  quan- 
tunque ancora  lontano  dalla  scadenza,  me- 
diante compensazione.  Se  B.  si  facesse  a  chie- 
derla, 8arebl>e  irremissibilmente  respinto  dalla 
eccezione  che  il  dies  del  pagamento  non  venne 
per  lui.  Ma  ora  chi  ha  il  diritto  di  opporre  la 
eccezione  vi  rinunzia,  e  in  generale  è  un  bene- 
fizio che  fa  al  suo  debitore. 

Se  non  che,  come  abbiamo  avuto  occasione 
altra  volta  dì  osservare  in  materia  di  obbliga- 
zioni a  termine,  è  da  vedersi  se  il  termine 
sìa  dato  a  favore  del  richiedente,  o  di  eniranibe 
le  parti,  o  a  favore  del  creditore.  E  in  questo 
caso  la  istanza  della  compensazione  potrebbe 
essere  rifiutata  (3). 

È  luogo  a  segnalare  un'altra  differenza  che 
può  dirsi  piìt  delicata.  La  compensazione  legale 
opera  su  due  debiti  di  differente  somma  sino 
alla  concorrenza,  o  come  si  esprime  Tart.  1286 
—  «  estinguono  per  le  quantità  corrispondenti. 
La  legge  può  farlo,  sopprimendo  il  diritto  che 
ha  il  creditore  di  maggior  somma  di  non  rice- 
yere pagamenti  parziali.  Ma  nella  compensa- 
zione meramente  facoltativa  sorge  una  que- 
sdone  grave,  secondo  me,  che  il  Larombière 


risolve  in  questo  modo  :  «  La  parte  creditrice 
«  di  più  forte  somma,  non  potrà  obbiettare 
«  che  la  compensazione  avrebbe  per  effetto  di 
«  fargli  accettare  un  pagamento  parziale.  Egli 
«  è  uno  dei  risultati  necessari  della  compen- 
«  sazione  legale  che  estingue  i  due  debiti  sino 
«  alla  cotìcorreuza  delle  quotila  rispettive.  La 
«  obbiezione  pertanto  si  rivolge  contro  la  stessa 
«  compensazione  legale,  e  come  proverebbe 
<  troppo,  non  prova  assolutamente  nulla  »(al- 
Particolo  1293,  n.  U). 

Il  Demolombe  fa  un  lungo  discorso  (n.  464) 
in  contrario,  ma  io  credo  che  il  Larombière  se 
non  dice  tutto  esattamente,  bene  concluda.  Il 
Demolombe  parte  dal  principio  che  un  credi- 
tore non  può  essere  costretto  a  ricevere  paga- 
menti parziali  (art.  1245).  La  legge  vi  deroga, 
è  vero  ;  ma  vi  deroga  in  fatto  di  compensazione 
legale.  La  compensazione  facoltativa,  data  a 
giudizio  di  mera  equità,  non  ha  attinenza  di 
sorta  colla  compensazione  legale,  nò  può  rien- 
trarvi. Ebbene,  si  concede  che  il  creditore 
privilegiato  può  rinunciare  al  benefìcio  suo 
proprio,  mediante  il  quale  potrebbe  arrestare 
la  domanda  di  compensazione  promossa  dal 
suo  debitore,  ma  non  privarlo  a  sua  volta 
della  facoltà  che  la  legge  gli  acconsente,  di 
non  ricevere  pagamenti  parziali. 

Per  risolvere  la  questione  facilmente,  io  la 
porto  sopra  un  altro  terreno.  Io  non  dico  che 
la  compensazione  facoltativa  prenda  in  certo 
modo  il  carattere  della  compensazione  legale 
e  sìa  da  giudicarsi  con  quella  norma.  Ma 
dico  due  cose:  P  che  Particole  1246  non  è 
applicabile,  perchè  non  si  tratta  di  vero  e 
proprio  pagamento  (4);  2<*  che  una  volta  am- 
messa la  compensazione  facoltativa  deve  otte- 
nere Peffétto  che  è  necessario  onde  rendersi 
utile  e  profìcua  a  colui  che  invoca  questo 
rimedio,  sta  pure  accordata  per  equità  e  non 
per  suprema  disposizione  di  legge. 

Dico  che  non  si  tratta  di  vero  e  proprio  pa- 
gamento. Si  comprende  che  il  mio  debitore  di 
100,  non  può  pagarmi  30  o  40  se  io  non  ac- 
cetto l'acconto.  Ma  in  fatto  di  compensazione» 
qualsiasi,  il  debitore  che  ò  ad  un  tempo  cre- 
ditore, non  paga  e  non  vuol  pagare,  appunto 
perchè  creditore.  £  quando  sia  debitore  di 
più,  egli  pagherà  in  effetto  tanto  meno  in 


«he  poi  fa  detta  convenzionale  dal  Toulller:  nomen- 
clatura che  non  si  fece  adottare  nel  fòro,  per  non 
essere  forse  abbastanza  semplice. 

(1)  Lo  stesso  diciamo  per  le  altre  cause  contemplate 
nelPart.  1289  di  cui  In  appresso. 

f£)  Go^  s*lDtende  comunemente  la  compensa- 
aione  focoltatlva  (Toullieb,  tom.  vii,  n.  397  e  seg.  : 


DKLviNCOdKT,  tom.  n,  p.  177  e  seg.  ;  ZacmarIìI,  s  328, 
in  fifl.:  l>BsjARDii>i9,  n.  132;  DuRAirron,  xn,  n.  383; 
LAROMBifcRK.  art.  1293,  D.  16;  Dbmouwbi,  O^Mifos., 
V,  n.  661  ;  Cattarko  e  Rorda,  aiPart.  1285). 

(3j  UuMOUUH,  Oe  uiurig,  n.  328;  Dorahtoii»  xn, 
n.  410;  TouLLiaa,  tom.  tu,  d.  406. 

(4)  Benché  neireffetto  teng»  luogo  di  pagunenlo. 
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quanto  può  compensare  una  parte  del  suo 
debito.  Aggiungo  poi,  che  il  diritto  della  com* 
pensazionenleve  avere  Teffetto  che  le  conviene 
ad  uno  scopo  di  utilità.  Torniamo  all'esempio 
del  deposito.  Io  che  ho  depositato  60  presso 
voi,  sono  creditore  di  questa  somma,  ma  vi 
sono  debitore  di  100.  Voi  mi  domandate  questa 
somma,  ma  siete  un  mal  arnese  che  quando  io 
vi  avrò  pagato  per  intero,  so  che  non  potrò 
ricuperare  i  50  del  mio  diritto  comunque  pri- 
vilegiato. Rinuncio  al  privilegio  perchè  mi 
torna  di  non  pagare,  per  non  avere  poi  la 
fatica  di  riscuotere  da  voi.  Un  esempio  bene 
scelto,  vale  tante  volte  più  di  una  dimostra- 
zione laboriosa. 

La  compensazione  facoltativa  opera  ex  fune 
come  la  legale,  e  retroattivamente  ;  o  ex  nunc 
come  dicono,  e  dal  momento  in  cui  viene  op- 


posta? Da  questo  momento  senza  dubbio, 
poiché  in  materia  dì  compensazione  volontaria, 
la  domanda  è  determinativa,  laddove  nella 
compensazione  legale  non  è  che  dichiarati?a 
di  un  diritto  già  esistente  e  verificato  per 
virtù  di  legge  (1).  È  ammesso  che  gli  effetti 
della  sentenza  che  giudica  di  questo  diritto 
risalgono  al  giorno  della  domanda  (2). 

Non  parlerò  di  quella  che  si  conosce  nella 
dottrina  col  nome  di  compensajsione  riconven- 
zionale. Il  tema  è  piuttosto  della  procedura;  e 
il  nome.non  risponde  alla  vera  indole  di  questo 
fatto  veramente  giudiziario  perchè  si  sviluppa 
da  un  processo.  £  noto  che  la  riconvenzione  o 
mutua  petitio  non  tende  a  paralizzare  ed  eli- 
minare due  diritti  che  si  contrappongono,  ina 
a  far  giudicare  simultaneamente  di  un  diritto 
correlativo  che  spetta  al  convenuto. 


Articolo   IS»?. 

Non  ha  luogo  la  compensazione,  se  non  tra  due  debiti  che  hanno  egual- 
mente per  oggetto  una  somma  di  danaro  o  una  determinata  quantità  di 
cose  della  stessa  specie,  le  quali  possono  nei  pagamenti  tener  luogo  le 
une  delle  altre,  e  che  sono  egualmente  liquide  ed  esigibili. 

Le  prestazioni  non  controverse  di  grani  o  di  derrate,  il  cui  valore 
è  regolato  dal  prezzo  dei  pubblici  mercati,  possono  compensarsi  con 
somme  liquide  ed  esigibili. 

Articolo  1988. 

Le  dilazioni,  che  si  fossero  concesse  gratuitamente  dal  creditore,  non 
sono  di  ostacolo  alla  compensazione. 

§  3248.  Dei  requisiti  dtHa  compensasfione. 

I.  Cose  fungibili  e  della  stessa  specie» 
Non  assolutamente  ma  rdatifMmente. 
E  deUa  influenza  della  convenzione  in  questa  maietia. 

n.  Débiti  liquidi. 
8e  sia  da  contarsi  come  liquido  un  debito  di  facile  liquidazione. 
Criteri  che  si  propongono,  e  specialmente  che  non  sia  'd'uopo  qualehe  opera" 
Mone  nuova, 

ni.  Crediti  esigibili. 


§  8248. 
Dei  requisiti  della  oompenuisioiie. 

I.  Cose  fungibili  e  della  stessa  specie. 
Bisogna  che  le  cose  che  vengono  in  compen- 
sazione siano  di  natura  che  potrebbero  soddi- 


sfare ai  due  pagamenti  se  fossaro  aeparata- 
mente  eseguiti.  A  questo  effetto  è  mestieri 
ayvicinare  i  due  debiti,  ed  esaminati  nel  loro 
oggetto,  trovareiche«colla  stessa  materia  pos- 
sono soddisfarsi.  Si  prestano  a  tale  funzione 
le  cose  fungibili  (3).  Primieramente  «anime  dt 


(1)  TouLLiER,  tom.  IV,  n.  S06-308;  ZachariìC,  con 
note  di  AUBRT  e  Bad,  §  328  ;  Colmbt  dr  Santerhb, 
tom.  V,  n.  251  bis;  LAROMBiteB.  art.  1293,  n.  13,  ecc. 

(2)  HavTi  ana  cafegorìa  determinata  di  compen- 
sazioni gfadlslariet  No,  Ogni  compensazione  potrla 


chiamarsi  giudiziaria  perchè  fa  sempre  d*aopo  ria- 
tervento  del  giudice  che,  esaminato  il  fatto,  dichiara 
il  diritto  della  compensazione.  Ma  ninna  è  f^adliiaria 
esclasivamente  presso  di  sol. 
(8)  Quorum  una  aiteriut  vice  fkn§itmr. 
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danaro  mentre  danaro  si  paga  per  danaro,  e 
così  dae  debiti  pecaniari  sono  sempre  compen- 
sabili. Fuori  del  danaro  cominciano  le  difficoltà. 
La  legge  ha  bisogno  di  una  circonlocuzione  — 
o  una  determinata  quantità  di  cose  della  stessa 
specie  le  quali  possano  nei  pagamenti  tener 
luogo  le  une  delle  altre. 

Diciamo  cose  fungibili  non  assolutamente 
ma  relativamente.  Olio  e  vino  sono  cose  fun- 
gibili, ma  non  si  paga  Puno  per  Taltro.  Quindi 
a  limitare  il  concetto  si  parla  di  quantità  — 
e  di  cose  della  stessa  specie.  Frumento  con  fru- 
mento, vino  con  vino,  la  cui  somma  è  costituita 
iu  quantità,  ad  escludere  cose  di  qualità  (1) 
e  della  medesima  specie.  In  cose  di  diversa 
specie,  benché  del  medesimo  genere,  si  direbbe 
aliud  prò  alio.  E  non  è  bastato  il  dire  deUa 
stessa  specie  mentre  a  necessaria  spiegazione, 
si  aggiunge  —  chenei pagamenti tenga^noluogo 
le  une  delle  altre.  Vino  per  vino,  specie  del  ge- 
nere liquori  o  bevande;  ma  in  una  sottospecie 
in  cui  la  origine  o  le  qualità  del  vino  siano 
determinate,  non  si  scambiano  se  le  qualità  non 
corrispondono.  Non  si  dà  il  vino  di  Cipro  per 
quello  di  Bordeaux,  e  neppure  vino  dolce  del- 
l'ultima raccolta  per  vino  grosso  stagionato  da 
qualche  anno,  e  cosi  si  esclude  la  compen- 
sazione. 

Nel  generale  dettato  di  qnesta  disposizione, 
un  debito  di  derrate  (2)  non  potrebbe  compen- 
sarsi con  un  credito  pecuniario.  Non  è  però  a 
riguardarsi  quale  una  eccezione  alla  regola 
generale,  stantechè  la  legge  stessa  sMncarica 
di  ridurre  a  termini  d'omogeneità  elementi  dis- 
simili. Converte  le  rendite,  frutti  o  derrate  in 
danaro  calcolando  il  prezzo  delle  così  dette 
mercuriali  che  fanno  norma  per  tutti,  quasi 
che  il  debitore  delle  prestazioni,  creditore 
pecuniario,  possa  redimersi  dall'obbligo  suo, 
pagando  il  prezzo  coi  propri  fondi  che  ritiene 
in  mano  del  suo  debitore.  Sulla  base  ferma  di 
valutazioni  autentiche  che  fanno  legge  sul 
mercato,  si  ò  potuto  credere  con  ragione,  che 
il  creditore  delle  prestazioni  sia  soddisfatto 
colla  pecunia  corrispondente,  o  gli  sia  facile 
acquistare  col  danaro  che  conserva,  altrettanto 
di  grani  o  derrate.  Io  credo  che  lo  stesso 
debba  dirsi  dei  valori  commerciali  apprezzati 


nei  listini  di  borsa  aireffetto  della  loro  com- 
pensazione in  crediti  pecuniari  (8). 

Tuttavia  è  stato  giustamente  osservato  che 
su  questa  maniera  di  compensazione  deve  eser- 
citare una  influenza  la  convenzione  interve- 
nuta fra  le  parti  (4).  Può  avere  il  creditore  un 
particolare  interesse  di  ricevere  le  derrate  in 
natura  ed  essersi  per  ciò  stipulata  una  clau- 
sola espressa,  e  allora  non  vi  ha  alcun  dubbio. 
Fuori  di  ciò  non  ammetterei  restrizioni  che 
la  legge,  abbastanza  generale,  non  consente, 
quanto  dire,  non  ammetterei  che  ove  le  der- 
rate siano  di  specie  diversa,  passando  attra- 
verso alle  mercuriali,  quasi  ridotte  a  danaro 
effettivo, non  si  compensino  a  vicenda.  Una  sola 
difesa  o  espediente  a  schermirsi  dalla  compen- 
sazione, sarebbe  quello  suggerito  da  qualche 
autore,  di  pagare  contestualmente  il  debito 
proprìo  per  avere  le  derrate  in  natura.  In  tal 
modo  viene  evidentementesottratta la  materia 
alla  compensazione.  E  così  si  farebbe  ognora 
che  il  creditore  al  quale  la  eccezione  viene 
opposta,  se  ne  sciogliesse  pagando  senz'altro 
il  proprio  debito. 
II.  Dènti  liquidi. 
Liquido  è  il  debito  certo  nella  sua  esistenza, 
determinato  nella  sua  quantità  (5).  Osta  per- 
tanto alla  compensazione  la  qualità  del  liti- 
gioso per  uno  dei  debiti  se  non  per  entrambi.  Né 
importa  che  preceda  una  lite; la  contestazione 
può  sorgere  abbastanza  seria  anche  nel  campo 
della  compensazione  e  incontrarsi  difficoltà  ri- 
chiedenti discussione  ed  esame.  Non  è  facile 
il  provvedersi  a  priori  di  un  criterio  sicuro 
a  stabilire  il  punto  nel  quale  la  opposizione  di 
una  delle  parti  impedisce  l'avvenimento  della 
compensazione,  ma  è  certo  che  una  resistenza 
qualunque,  e  ogni  tentativo  per  intercidere  il 
diritto,  non  è  sufficiente  e  non  deve  attendersi 
Si  vedrà  se  al  primo  esame  la  obiezione  si 
chiarisca  ;  se  vi  sia  una  vera  ragione  di  dubi- 
tare, 0  si  ritrovi  non  essere  che  uno  sforzo  di 
difesa  improvvisato  come  si  suole.  Che^e  con- 
venisse interrompere  il  giudizio  per  assumerne 
un  altro  dal  cui  esito  dipenderà  il  conoscere 
se  i  crediti  fossero  cff^t  e  pronti  per  essere  im- 
banditi sulla  mensa  della  compensazione,  que- 
sta è  ragione  per  rigettarne  la  domanda  (6), 


(1)  Mobili  0  corpi  determinati  e  distinti. 

(S)  Derrate  —  speciale  a  quello  che  si  ricava  dalle 
possessioni  {Voeaè.  Tommasso). 

(3)  Se  dairuoa  parte  si  dovessero  derrate  a  vi- 
cenda, ma  di  specie  diversa,  opino  con  quelli  I 
quali  dicono  che  non  ha  luot;o  compensazione, 
traendo  appogf^o  dalle  mercuriali  che  troppo  allon- 
tana dlfatti  dalla  lettera  del  testo,  ed  estende  una 
limitazione  di  carattere  eccezionale. 


(4)  AuBav  e  Rao  in  Zachari^,  8  3SS;  Lauoxb  ftas, 
art.  1291,  n.  11;  NarcadC,  ivi,  num.  2;  Durarton, 
xif.  n.  301. 

(5)  Cum  eertum  t*t  an  et  quantum  iebealur. 

(0)  Ila  tamen  compensatlones  obìjci  Jubemus  M 
causa  ea  qua  compensatur  liquida  sit  et  wm  muitù 
ambagibut  innodata  ted  pouU  jutUeii  focilem  exUum  $ué 
prttetai...  »  (L.  alt.,  God.  de  eompens.). 


?46 


LtMtd  Ut.  tltOLO  IV. 


[Art.  1287.12881 


perchè  non  bisogna  dimenticare  che  la  legge 
dice  al  tutto  chiaramente  e  semplicemente  che 
i  debiti  devono  esser  Uquidi  ed  esigibili  (1). 
Quantum  debeatur.  Qui  le  questioni  sono 
anche  più  frequenti.  Un  credito  di  facile  liqui- 
dazione si  è  sempre  ritenuto  come  liquido  (2); 
se  non  che  oggi  il  predicato  è  semplice  e  crudo: 
liquido  ed  esigibile  senza  più.  Con  ciò  sembra 
essersi  voluta  circoscrivere  la  portata  della 
compensazione  (3)  che,  bisogna  convenire,  era 
caduta  neirarbitrario  lungo  la  pratica  delle  le- 
gislazioni anteriori.  Il  buon  senso  suggerisce 
ancora  che«  quando  gli  elementi  della  liquida- 
zione non  dipendano  da  qualche  operazione 
nuova  ma  possano  dedursi  dal  facile  esame  di 
fatti  esistenti  e  non  contestati,  il  debito  si 
ritenga  liquido.  In  sostanza,  la  liquidità  che 
rende  possibile  la  compensazione  di  pieno  di- 
ritto è  una  condizione  reale,   indipendente 
dalla  cognizione  che  noi  possiamo  avere  di 
tale  condizione  (4)  peroni  essa  può  acquistarsi 
alla  occasione  in  cui  i  due  debiti  vengono  al 
confronto  in  una  contestazione  giudiziale  (5). 
Ma  dove  la  condizione  della  rispettiva  liqui* 
dita  non  sia  facile  a  percepirsi,  e  nella  natura 
dei  fatti  e  nel  giudizio  del  diritto  incontri  dif- 
ficoltà, sorge  in  ciò  stesso  un  ostacolo  al  nasci- 
mento della  compensazione  legale  che  non 
può  mai  perdere  il  suo  carattere  speditivo  e 
quasi  si  direbbe,  di  generazione  spontanea. 
Ho  detto,  se  occorra  qualche  nuova  opera- 
zione che  non  sia  un  ragionamento,  una  deda- 
zione del  giudice  suIPappoggio  di  dati  esi- 
stenti. Un  credito  di  spese  giudiziali  non  ancora 
liquidate  non  può  ritenersi  esigibile  e  compen- 
sabile (6).  Un  conto  le  cui  partite  non  siano 
contestate,  non  richiedendo  che  un  calcolo  di 


cifre,  pnò  dare  in  effetto  an  eredito  certo  e 
liquido  ri  montando  al  tempo  in  cui  ebbe  a  veri- 
ficarsi. Non  cosi  se  qualche  partita  sia  conte- 
stata, non  potendo  il  giudice  scindere  il  conto 
che  è  una  unità  per  se  stesso  (7).  Il  che  dicesi 
pare  del  conto  corrente  se  non  fosse  già  am- 
messo nel  suo  risultato  come  accettato  e  rico- 
nosciuto dalle  parti,  e  si  reputa  una  unità  ben- 
ché i  capi  del  conto  siano  distinti  e  di  titoli 
diversi,  e  alcuni  ritenuti  ed  altri  negati. 
III.  Crediti  esigibili. 

Un  debito  a  termine,  non  ancora  scaduto, 
non  si  compensa  con  un  debito  scaduto.  Ma 
viene  Particelo  1288  a  dichiarare  che  la  dila- 
zione gratuita  accordata  dal  creditore,  non  è 
di  ostacolo  aUa  compensazione.  Io  ho  an  debito 
di  1000  verso  di  voi,  e  voi  di  1000  verso  di  me  ; 
se  mi  domandate  il  credito  vostro,  io  ri  con- 
trappongo il  mio  egualmente  liquido  ed  esigi- 
bile benché,  per  mero  favore  e  non  per  nuova 
convenzione  corrispettiva,  vi  accordassi  una 
dilazione  al  pagamento  (8).  Se  la  obbligazione 
a  termine  è  divenuta  esigibile  per  una  delle 
cause  indicate  dall'articolo  1176,  la  compensa- 
zione avrà  effetto  come  se  termine  non  fosse 
stipulato  ;  anzi  sarà  talvolta  il  maggior  bene- 
ficio che  possa  ritrame  un  creditore  che  non 
avrebbe  altro  mezzo  per  essere  soddis&tto. 
È  chiaro  che  un  credito  condizionale  non  potrà 
compensarsi  con  nn  debito  puro  semplice  e 
scaduto  (9). 

Per  certo  un  creéìiopresonttonon  è  esigibile 
e  quindi  non  può  dedarsi  in  compenstjdone 
Ma  ciò  s'intende  allorché  la  prescrìsione  aa* 
opposta.  Se  non  é  opposta,  il  giudice  non  se 
ne  occupa  (art.  2109)  e  vale  come  ogni  altro 
credito  a  ragione  del  titolo.  Se  corroido  il 


ri)  Onde  Pothier:  «  Un  debito  contestato  non  è 
liquido  oè  può  essere  opposto  In  compensazione,  a 
meno  che  l'opponenie  non  ne  abbia  in  mano  la  prova 
per  fiuftificarto  pronlmtente  e  tommuitanente  »  (Ob- 
Jblig ,  n.  629). 

(S)  YoRT,  llb.  IVI,  I,  2.  n.  17  e  18,  Peni.  ;  Fabkr, 
i«  Cod.,  lib.  IV,  Ut.  xxui,  defln.  2;  Pothier,  n.  024, 

esB. 

(3)  Non  altrimenti  che  Tartloolo  1201  del  Codice 
Napoleone,  e  nei  successivi.  «  Un  credito  liquido 
eoirilliquido,  quello  scaduto  con  altro  che  non  lo 
sia  ancora,  non  possono  fra  essi  compensarsi  »  (g  1430 
del  Codice  austriaco). 

(4)  «  Qos  enim  per  rerum  natura  sunt  certa,  non 
morantur  obligalionem,  licet  apud  nos  incerta  sint  » 
^Institnt.,  de  verb.  obi.,  s  6). 

(5)  La  facile  e  pronta  liquidazione  vale  liquidità 
secondo  11  dettato  del  Codice  a  consenso  del  giu- 
risti (HtRLUi,  RéperU,  v*  Compentalion,  9  2,  n.  1| 
TouLLiKR,  tom.  IV,  n.  411  e  seg.  ;  Tadues,  tom.  ir. 


pag.  413;  LAnonBifeaR,  al  citato  art  ISSS,  nam.  15 
6  seg.;  DsHOLOMBR,  n.  6S1  e  s«g.;  C*TTaiiBO e  Bonna, 
al  nostro  art.  ì2&i).  Fra  varie  dello  nostre  dedsiOBi 
in  questo  senso  iodico  quella  della  ce smioae  di 
Torino  del  6  giugno  187.3  (Aawe/i  dt  fùrrù^  inno 
suddetto,  I,  451). 

(0)  Può  aversene  la  nuufciuia  nell'art.  SAS  della 
procedura.  Si  dichiara  incerto  e  nos  tiqirido  nn  ero- 
dito  di  apode  non  liquidate,  per  cui  noa  si  può  pro- 
oadere  alla  vendita  del  beni  prima  della  llqnMo- 
Kione. 

(7)  Sentenza  della  cassazione  di  Firenze  del  S 
Inglio  1875  {AmuUi,  i,  885). 

(8)  AiiMi  $»t  enim,  diem  ebii§ntioM8  «m  iratee.* 
aiiad,  kMmsniUUit  frelie  tenpnt  indutferi  eetaiinit 
(L.  16,  de  eompens.). 

(0)  DI  condizione  sospensiva  deve  dirsi;  se  non 
fosse  che  risolutiva,  la  compensazione  avrebbe  ef- 
fetto in  presente,  nw  verrebbe  a  rtsotvMSl 
stessa  obbligazione. 
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giadbdo,  e  prima  della  cosa  gindieata,  non  si 
allegasse  la  eccezione  della  prescrizione,  non 
potrebbe  più  farsi.  E  allegandosi  tale  ecce- 
zione, conYÌene  osservare  se  il  momento  com- 


pensatiro  non  rimontasse  ad  un  tempo  ante* 
riore  alla  prescrizione,  nel  qual  caso  avrebbe 
impedita  la  prescrizione  medesima  (1). 


Articolo  f989. 

La  compensazione  ha  luogo,  qualunque  sieno  le  cause  delTuno  o  del- 
Paltro  debito,  eccettuati  i  seguenti  casi: 

r  Quando  si  tratta  della  domanda  per  la  restituzione.della  cosa  di 
cui  il  proprietario  fu  ingiustamente  spogliato; 

2*  Quando  si  tratta  della  domanda  por  la  restituzione  del  deposito 
o  del  comodato  ; 

3"^  Quando  si  tratta  di  un  debito  il  cui  titolo  deriva  da  alimenti 
dichiarati  non  soggetti  a  sequestro  ; 

4"  Quando  il  debitore  ha  preventivamente  rinunziato  alla  compen- 
sazione. 

^  3249.  Casi  eccettuati  daUa  compensazione. 
Al  numero  l*. 

Debito  proveniente  de  causa  turpe  non  è  compensabile. 
Al  numero  2**. 

Cause  speciali.  —  Deposito  e  comodato. 
Al  numero  S"».  —  Delnti  (V alimenti. 
Della  rinuncia  prevetUiva  alla  eccezione  di  compensazione* 


§  3249. 
CUi«i  eiHMtiuaii  dalla  ooinpensasiooe. 

Al  numero  ì^. 
Obi  è  debitore  per  effetto  di  un  suo  atto  il- 
lecito e  condannato,  uon  può  dire  al  suo  cre- 
ditore, sappiate  che  uon  vi  pago  perchè  sono 
creditore  per  altro  titolo  verso  di  voi!  No, 
dovete  pagare;  principio  dell'ordiue  morale, 
dee  valere  in  ogni  caso  iu  cui  siucontra  la  per- 
sonale responsabilità  del  debito.  11  dehitore 
che  per  essere  creditore,  vuol  esimersi  dal 
pagamento  reale,  invoca  la  proie%ioue  del  di- 
ritto che  perciò  lo  difende,  arrestando  l'azione 
del  creditore.  Ciò  procede  dalla  sussisteuza  di 
un  rapporto  d'uguaglianza  tra  le  due  parti; 
ma  il  debito  che  si  ha  per  una  causa  indegua 
e  vituperosa,  più  pressante,  più  assoluto,  iiou 
può  equilibrarsi  con  un  altro  credito  che  si 
abbia  comunque  legittimo.  La  compeusazione 
è  un  beneiìciu  di  cui  una  tal  classe  di  debitori 
non  deve  godere. 


La  legge  propone  il  caso  dello  spoglio  (2), 
che  comprende  la  tolta  violenta,  il  farto,  la 
truffa,  ecc.  La  critica  osservò  che  non  c'era 
bisogno  di  una  dichiarazione  della  legge  poiché 
si  tratterebbe  della  restituzione  di^un  corpo 
certo  che  non  è  materia  di  compensazione.  Se 
non  che  nella  frase  generica  —  cosa  di  cui  fu 
spogliato  —  si  comprende  il  danaro  rubato  e 
si  accenna  al  debito  di  danni  e  spese  prove- 
niente da  tale  causa. 
Al  numero  2«. 

In  causa  depositi  compensationis  locus  non 
est.  —  Deposito  irregolare  (3),  imperocché  il 
vero  e  proprio  deposito  (chiuso  e  sigillato)  ri- 
chiede la  restituzione  dol  corpo  medesimo.  Ma 
una  cosa  non  esclude  l'altra.  0  sia  tale  depo- 
sito che  si  restituisce  in  quantità,  o  di  quello 
che  si  restituisce  in  specie  siasi  abusato,  un 
debito  di  tale  natura  nou  è  compensabile. 

Anche  nel  comodato,  o  prestito  ad  uso,  si 
restituisce  la  cosa  medesima  (art.  ld()5).  Sino 
a  questo  punto,  la  nostra  disposizione  non 


(1)  DcmA?IT0lf,  XU,    D.   408;   UROHRI^.RB,   »rt.    JSOl, 
Dum.  25. 

(2)  Per  un  ricordo  della  le<!ge  1*011)1108  «  Compen- 
sationes  ez  omnibus  actionìbus  ip^o  jure  Aeri  sao- 

cimus...  possessionem  autem  allenam  perpertm  oc- 


cupantibus  compensatio  non  datar  »  (L.  14,  God.  do. 
(^mpens.). 

(3)  Secondo   la  distiozìoDe  che  fa  il  Pothier  • 
questo  luogo. 
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LIBRO  m.  TITOLO  IT. 


[Art.  1290] 


avrebbe  ragione  di  applicabilità  mentre,  trat- 
tandosi àeWeadem  res  (1),  per  regola  gene* 
rale  la  compensazione  non  è  possibile.  Ma  il 
Troplong  avvertì  che  non  restituendosi  la  cosa 
prestata,  si  potrebbe  far  luogo  a  un  giudizio 
d'indennità;  e  il  debito  che  ne  deriva  non  è 
compensabile  (2).  In  tal  modo  la  disposizione 
sarebbe  giustificata. 

Senza  diflfonderci  in  una  questione  che  già 
ha  avuto  l'onore  di  molte  parole,  noi  siamo 
con  quelli  i  quali  pensano  che  ogni  volta  che 
l'azione  reale  pam  in  credito,  non  si  ammetta 
la  compensazione  se  la  causa  proceda  dalla 
violazione  del  deposito  o  del  comodato  (3). 
Ciò  s'intende  esistendo  tuttora  o  essendo  pe- 
rita la  cosa  per  fallo  e  colpa  del  depositario  o 
del  comodatario  (4).  Altri  vi  porta  una  ecce- 
zione ed  è  quando  il  depositario  o  il  comoda- 
tario fosse  nella  impossibilità  di  restituire  la 
cosa  perita  per  negligenza  (5).  In  tal  caso  il 
debito  che  ne  uscisse  darebbe  luogo  a  compen- 
sazione. Bisogna  convenirne  poiché  il  debito 
non  avrebbe  quell'odioso  carattere  che  la  legge 
gli  affigge.  Ma  qual  debito  avrebbe  il  depo- 
sitario 0  il  comodatario  se  la  cosa  perisse  per 
fortuito  e  senza  sua  colpa? 
Al  numero  3*>. 

È  una  ragione  morale  ma  evidente.  L'azione 
del  credito  è  arrestata  dalla  compensazione 
come  dal  sequestro.  Il  creditore  di  alimenti 


necessari  dovrà  morire  di  fame?  Viene  U 
panto  in  cui  questi  due  impedimenti  si  ri- 
muovono allo  stesso  effetto  che  i  mezzi  in- 
dispensabili alla  vita  non  siano  distratti  a 
profitto  di  altri  creditori  meno  urgenti  (6). 
Si  può  rinunciare  preventivamente  alla  ec- 
cezione della  compensazione,  in  contrario  a 
quella  della  prescrizione  riguardata  come  istì- 
tnto  attinente  alPordine  pubblico.  La  rinuncia 
può  essere  simultanea  alla  costituzione  del  cre- 
dito di  cui  rappresenta  una  interessante  moda- 
lità, onde  abbia  l'azione  del  credito  in  ogni 
caso,  e  anche  in  questo,  la  esecuzione  parata. 
Può  essere  simultanea  o  posteriore  per  atto 
separato.  La  tacita  deve  valere  quanto  la 
espressa,  se  risultante  da  chiari  e  indubitati 
segni  della  volontà.  La  rinunzia  tacita  risalta 
dalla  non  possibilità  di  attuare  la  compensa- 
zione di  fronte  ai  patti  stabiliti.  Secondo  me, 
il  patto  della  risoluzione  del  contratto  per  non 
pagamento,  non  implica  la  rinunzia  a  questa 
eccezione  per  parte  di  chi  l'accetta  {7).  La  ri- 
nuncia però  avviene  anche  dopo  verificato  il 
diritto  della  compensazione  legale,  non  solo 
perchè  il  non  opporla  equivale  a  rinunzia,  ma 
più  per  aver  con  ciò  dato  eseguimento  alla 
obbligazione  che  poteva  ritenersi  adempita. 
£  in  proposito,  si  aggiungerà  qualche  osser- 
vazione nell'esame  dell'art.  1295. 


Articolo  1990. 

Il  fideiussore  può  opporre  la  compensazione  di  ciò  che  il  creditore 
deve  al  debitore  principale  ;  ma  il  debitore  principale  non  può  opporre 
la  compensazione  di  ciò  che  il  creditore  deve  al  fideiussore. 

Il  debitore  in  solido  non  può  invocare  la  compensazione  di  quanto 
dal  creditore  è  dovuto  al  suo  condebitore,  se  non  sino  alla  concorrenza 
della  parte  dello  stesso  condebitore. 

§  3250.  Della  compeìisazione  nelle  attinenze  del  fideiussore  o  dei  ddntori  sólidarù 

La  compensazione  non  opera  che  fra  due  debitori  ugualmente  principali. 
Il  fideiussore  però  può  giovarsene  alV effetto  di  volere  estinta  la  sua  propria 
obbligazione. 


(1)  Sebbene  non  si  tralfasM  che  del  prestito  di 
cose  fungìbili. 

(2)  Du  prét,  n.  129.  Per  diritto  romano  l'azione 
pecuniaria  nascente  dal  furto  era  compensabile  (Leg. 
10,  §  2,  de  compens.).  Ma  era  espressamente  esclusa 
la  causa  del  deposito  (Paul.,  Senienf.,  lib.  u,  tit.  xii, 
8  M). 

(3)  Che  è  la  opinione  comune  (Pothirr,  Du  préi 
à  Htage.  n.  44;  Todllibr,  tom.  it,  n.  383;  Durarton, 
zìi,  n.  449,  ecc.). 

(4)  A  detta  del  Nsrcadó  (art.  1893),  sarebbe  una 


disposizione   Inutile,  ma  non  ha  osserrata  questa 
evenienza. 
15)  DKM0I.0MBR,  n.  599. 

(6)  Lo  stesso  dicesi  dello  stipendio  degrimple- 
gati  dello  Stato  in  relazione  alle  leggi  che  ne  atte- 
Dunno  la  sequestrabilità,  ed  ha  un  riscontro  nella 
L.  45,  s  5,  de  jure  Asci. 

(7)  Né  per  parte  dello  stipulante  che  potrebbe 
Talersi  della  compensazione  facoltativa.  Più,  ove  la 
risoluzione  non  sia  che  soUiniesa  e  del  genere  legale 
(art.  1165),  potendo  la  compensazione  tener  luogo 
di  pagamento. 
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Ma  il  débitùre  principctle  non  può  opporre  la  eompenscunone  di  ciò  che  U 
creditore  deve  al  fideiuseore. 

Osta  la  diversa  causa  del  debito. 

Potersi  accampare  la  compenscufione  del  genere  facoUativo.  In  qual  caso. 

Se  H  fideiussore  sia  divenuto  creditore  del  creditore. 

H  debitore  in  solido  non  può  invocare  la  compensasione  di  quanto  dal  ere 
ditore  è  dovtito  (U  conddfitore. 

Limiti  di  questo  precetto. 


§  8250. 

Della  eompeaMisione  nelle  ettlnense  del 
fideìnseore  o  dei  debitori  tolideri. 

La  compensazione  opera  tra  due  debitori 
guai  mente  principali.  Fra  i  debitori  d'ordine 
secondario,  concorrenti  alla  garanzia  e  alla 
sicurezza  del  credito  e  il  creditore  non  si  dà 
a  rigor  di  termini,  compensazione,  come  sa- 
rebbe fra  A.  e  B.  debitori  principali  rispet- 
tivamente. C.  fideiussore  di  A.,  debitore  in  tale 
qualità  di  100  verso  B.,  diviene  a  sua  volta  cre- 
ditore di  100.  Non  sono  questi  gli  elementi 
abili  alla  compensazione,  perchè  i  crediti  sono 
di  diversa  natura,  e  quello  di  B.  non  è  a  lui 
causativamente  personale  (1).  Il  debito  del 
fideiussore  è  piuttosto  quello  del  debitor  prin- 
cipale. E  neppure  quando  nasce  compensa- 
zione fra  i  debitori  principali  può  dirsi  che  la 
compensazione  si  estende  al  fideiussore. 

Ma  se  il  fideiussore  non  è  contenuto  in 
questa  operazione  della  legge,  egli  se  ne  giova 
e  ne  trae  profitto  nientemeno  che  all'oggetto 
di  voler  estinta  la  sua  propria  obbligazione.  H 
fideiussore  può  opporre  la  compensasiot^e  di 
ciò  che  il  creditore  deve  al  debitore  principale, 
E  perchè?  Perchè  un  caso  che  si  direbbe  fa- 
tale è  intervenuto  fra  i  due  debitori  principali 
ed  opposti;  i  loro  debiti  e  crediti  rispettivi  si 
sono  incontrati  ;  si  sono  estinti.  Estinto  il  de- 
bito principale,  si  è  pure  estinto  quello  del 
fideiussore.  Qui  si  sente  un  riflesso  dell'arti- 
colo 1927  :  «  II  fideiussore  può  oppoiTe  contro 
«  il  creditore  tutte  le  eccezioni  che  spettano 
«  al  debitor  principale  e  che  sono  inerenti  al 
«  debito  ».  Il  fideiussore  dice,  in  forzadi  questo 
fatto  io  sono  liherato  come  se  la  persona  che 
io  ho  garantita  avesse  pagato  a  contanti  (2). 

«  II  debitor  principale  però  non  può  opporre 


«  la  compensazione  di  ciò,  che  il  creditore 
«  deve  al  fideiussore  ».  È  il  caso  in  cui  il 
fideiussore  C.  è  responsabile  verso  B.  del  de- 
bito che  A.  ritiene  verso  lo  stesso  B.  Per  una 
causa  qualunque,  C.  è  fatto  in  proprio  nome 
creditore  diB.  per  tantao  maggior&omma.  Eb- 
bene: può  forse  A.  dire  a  B.:  voi  caro  amico, 
siete  stato  pagato  dal  mio  fideiussore  inquanto 
è  divenuto  vostro  creditore  e  io  non  vi  debbo 
più  nulla?  No.  Osta  la  causa  del  debito,  la 
quale,  come  si  è  detto  di  sopra,  è  diversa  (3). 
Vi  ha  di  più,  che  verrebbe  con  ciò  ad  aggra- 
varsi la  condizione  del  fideiussore.  Esso  sa- 
rebbe omai  divenuto  principale  debitore  di 
quanto  non  deve  che  indirettamente,  nel  caso 
cioè,^che  il  debitor  principale  non  adempia 
alla  sua  obbligazione,  dato  pure  che  il  debitore 
sia  semprC'tenuto  al  rimborso  verso  il  fide- 
iussore. 

Soltanto  è  giusto  l'osservare,  che  il  creditore 
potrebbe  in  date  circostanze,  accampare  una 
compensazione  del  genere  facoltativo.  Il  che  ac- 
cade qualora.per  avventura  il  fideiussore  fosse 
tenuto  in  solido,  o  il  debitore  principale  fosse 
stato  escusso,  nel  caso  cioè  in  cui  il  fideiussore 
non  potesse  opporre  eccezione  al  pagamento. 
Il  creditore  potrebbe  per  comodità  sua  valersi 
di  questo  espediente,  in  ispecie  se  il  suo  de- 
bitore rispettivo  non  fosse  di  prima  forza  (4). 
In  nulla  si  oppone  alla  legge  presente  che 
solo  al  debitore  principale  fa  sentire  il  suo 
divieto. 

Lo  stesso  si  dirà  a  favore  del  fideiussore 
diventato  creditore  del  creditore.  Se  il  debi- 
tore principale  non  può  di  tale  coincidenza 
approfittare  perchè  sarebbe  a  danno  del  fide- 
iussore, nondimeno  è  facoltativo  al  fideiussore 
l'opporre  al  creditore  il  suo  proprio  credito  e 
cosi  sciogliere  la  obbligazione  che  ha  verso 


(1)  Uso  qaesta  frase  per  distinguere  il  debito  per- 
sonale proprio  e  quello  pure  personale  che  si  ha  per 
altrui  causa. 

(2)  «  Veruin  enim  est  quod  et  Neraiio  placebat 
9t  Pomponius  alt,  ipso  Jure  eo  mnut  ftdejtstorem  ex 


òmni  eoHlraetu  dehere  quod  ex  compem»utione  relinert 
pQteMt  9  (L.  4,  Paul,  ad  sent.). 

(3)  Il  che  però  si  dice  deità  eompentatione  legale, 
come  veniamo  spiegando. 

(4)  DURAMTON,  XII,  n.  427;  COLMKT  DB  SANmRg,  f, 

Q.  246  bis;  UaoMBiiUtB,  art.  1S94.  n.  %. 


782 


LIBRO  UU  TITOLO  IV. 


[Art.  4291] 


di  lui,  salTO  il  diritto  di  ricorso  contro  il  debi- 
tore principale.  La  domanda  non  avrà  effetto 
che  dal  giorno  in  cui  è  stata  proposta. 

La  ragione  del  decidere  si  rende  anche  più 
palese  nel  concorso  di  più  fideiussori.  Un  fide- 
iussore non  può  portare  in  compensazione  ciò 
che  il  creditore  deve  a  un  suo  confratello 
fideiussore;  ma  operatasi  la  compensazione 
legale  fra  debitore  e  creditore,  può  opporla 
come  estintiva  del  debito. 

II  debitore  iu  solido  è  pure  in  una  condi- 
zione determinata  dalla  legge.  Non  può  invo- 
care la  compensazione  di  quanto  dal  creditore 
è  dovuto  al  condebitore  se  non  sino  alla  con- 
torrenza  della  parte  dello  stesso  debitore.  Può 
dunque  invocarla  ad  un  certo  eflfetto.  Primo  è 
debitore  in  solido  con  Secondo  verso  Terzo  di 
800.  Primo  diventa  debitore  di  Terzo,  suppon- 
gasi per  la  stessa  somma.  Secondo  non  può 
dire  a  Terzo  :  voi  siete  pagato,  e  verso  di  me 
non  avete  credito  alcuno  perchè  Primo  è  il  mio 
condebitore  solidale.Ma  può  direbensl.facendo 
suo  prò  del  fatto  legittimo  della  compensa- 
zione che  non  lo  riguarda,  il  mio  socio  ha  pa- 
gato con  tal  mezzo  i  suoi  150,  che  avrebbe 
dovuto  nel  suo  particolare  e  il  nostro  debito 
comune  di  tanto  è  diminuito.  Questo  punto 
era  molto  controverso  prima  del  Codice  ita- 
liano, anzi  la  giurisprudenza  si  mostrava  con- 
traria non  potendo  cavare  un  partito  dal  nudo 
dettato  delParticolo  1294  del  Codice  francese 
sempre  ripetuto.  Onesta  transazione  è  questa, 


che  considerandola  realtà,  anzi  che  la  finzione 
della  legalità,  diminuisce  il  debito  in  tale  pro- 
porzione, mentre  ai  termiui  della  solidarietà, 
il  pagamento  fatto  da  uno  doveva  valutarsi 
per  tutti.  Ma  primierameute  sarebbe  stato 
in  soverchio  carico  del  creditore.  Logicamente 
può  dirsi  che  dovendosi  osservare  quale  sia 
stato  l'effetto  vero  e  proprio  della  compensa- 
zione che  viene  invocata  dal  condebitore  che 
non  ha  pagato,  nel  suo  naturale  svolgimento 
non  poteva  giungere  che  al  debito  effettivo  e 
in  quella  concorrenza  operare  (1).  Il  condebi- 
tore, dal  canto  suo,  non  può  pretendere  di 
pii\;  egli  è  come  se  l'altro  debitore  non  avesse 
pagato  che  la  propria  quota. 

Nel  tempo  in  cui  si  riteneva  che  il  debitore 
solidale  non  avesse  diritto  di  opporre  la  com- 
pensazione a  verun  effetto,  lungamente  si 
disputò  se  il  fideiussore,  qualora  non  semplice 
ma  solidale,  non  dovesse  essere  trattato  alla 
stessa  guisa  (2).  Quelli,  che,  secondo  me,  ragio- 
navano meglio,  dicevano  che, anche  costituito 
in  solido  il  fideiussore,  si  distingueva  ad  ogni 
modo  dal  condebitore  per  la  totalità  della  sua 
esposizione.  Ora  ò  caduta  la  ragione  del  con- 
tendere. Evidentemente  il  fideiussore  solidale 
non  è  il  condebitore  solidale.  Il  fideiussore, 
oppone  di  punto  in  bianco  la  compensazione 
come  abbiam  detto  ;  il  condebitore,  sciolta  per 
questo  rispetto  la  solidarietà,  si  giova  della 
compensazione  limitatamente  alla  sua  parte 
del  debito. 


Articolo  1*^91. 

Il  dobilore  che  senza  condizione  o  riserva  ha  consentito  alla  cessione 
che  il  creditore  ha  fatto  delle  sue  ragioni  ad  un  terzo,  non  può  opporre 
al  cesisionario  la  compensazione  che  avrebbe  potuto  opporre  al  cedente 
prima  dell'accettazione. 

La  cessione  però  non  accettata  dal  debitore,  ma  che  gli  fu  notificata,  non 
impedisce  lacomnensazione,  fuorchè^iei  crediti  posteriori  alla  notificazione. 

§  3251.  Del  debitore  ceduto  quanto  alla  compensazione. 

Il  debitore  ceduto  non  può  pili  allegare  titolo  di  compensagione  verso  il  cedente. 

Ciò  dicesi  della  cessione  perfetta  per  incondizionata  accettazione  del  ddntcre. 

Perfezionata  in  tal  modo  la  cessione^  di  fronte  ad  una  eompenaastone  trirtual' 
mente  avvenuta  fra  cedente  e  cessionario,  in  quale  eondigione  8i  trovano  i  garanti 
del  credito,  e  %  possessori  di  fondi  ad  esso  ipotecati? 


§  3251. 

Del  debitore  ceduto  quanto  alla 
compeoMisione. 

Se  non  vengono  ad  incontrarsi  due  persone, 


Pana  delle  quali  sia  debitrice  dell'altra,  com- 
pensazione non  nasce.  II  creditore  che  cessa 
di  esserlo,  non  potrà  mai  più  trovarsi  in  con- 
flitto per  questo  titolo  col  suo  debitore.  Gre 


(1)  Derivando  il  faUo  della  solidarietà  da  f^peciali 
disposizioni  che  uè  costituiscono  ror^anismo. 

(2)  Ddkantoii,  zìi,  d.  832;  MarcadC,  alPariicolo 
1294,  n.  S40,  io  senso  centrarlo;  Toollizr,  (om.  iv, 


n.  376;  Drsjardin,  p.  438;  Drxolomu,  Dum.  55T; 

GOLHRT  DR   SAKTEahK,    V,  n.  246  biS,    lO   SeOSO   fSTi^ 

revole  al  fideiussore. 
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ditore  che  cede  i  suoi  diritti  ad  an  terzo  e  si 
spoglia  delle  sue  azioni  di  credito,  inhi^jusmodi 
causa  est.  Quegli  che  era  il  suo  dehitore,  lo 
diventa  di  un  altro.  Se  prima  della  cessione 
questo  dehitore  non  era  salito  al  grado  di  cre- 
ditore del  suo  creditore,  un  tale  rapporto  è 
per  lui  divenuto  impossibile  ;  potrà  bensì  for- 
marsi in  appresso,  fra  lui  ed  il  suo  nuovo  cre- 
ditore, cioè  il  cessionario  del  credito  (1). 

Ma  airindicato  effetto  si  richiede  che  la  ces- 
sione sia  perfetta.  Uno  di  questi  casi  egli  è 
quando  il  debitore  accetta  la  cessione  senza 
protesta  o  riserva,  onde  non  solo  vale  accetta- 
zione per  quanto  concerne  il  nuovo  creditore, 
ma  Yale  eziandio  rinuncia  ai  diritti  di  una 
compensazione  che  già  avesse  avuto  luogo  in- 
nanzi fra  lui  e  il  cedente.  La  decisione  po- 
trebbe sembrar  grave  se  già  non  fosse  una 
tradizione  del  più  mite  dei  giureconsulti,  il 
Pothier  {Obbl,  n.  632);  e  pare  resa  più  grave 
dalla  interpretazione  che  la  maggioranza 
degli  scrittori  vi  ha  data. 

Il  consentimento  del  debitore  può  avere  per 
causa  la  ignoranza  di  un  fatto  che  non  glielo 
avrebbe  permesso  se  fosse  stato  da  lui  cono- 
sciuto. Egli,  a  sua  iusaputa,  è  divenuto  credi- 
tore del  creditore,  e  in  tale  ignoranza,  delle 
due  parti  se  vuoisi,  si  è  adoperata  nel  muto  la- 
voro della  legge  la  compensazione.  Il  debitore 
non  ha  perciò  motivo  per  emettere  una  riserva. 
Ma  questa  ragione  o  scusa  uon  viene  am- 
messa. La  legge  non  distingue;  è  dell'interesse 
dei  commerci  che  non  si  portino  in  mezzo 
distinzioni  delPordinesubbietti  vo  ognuna  delle 
quali  ne  farebbe  lecita  un'altra.  La  legge  pre- 
tende da  voi  che  facciate  una  cosa  sola:  che 
la  vostra  accettazione  non  sia  assoluta,  poco 
importa  se  non  sapete,  mettetevi  al  sicuro 
con  una  riserva  che  vi  costa  poco.  Ciò  impe- 
dirà che  il  terzo  non  cada  in  inganno  e  non  si 
risolva  di  cedere  il  credito  ad  altri  (il  che  in 
commercio  è  tanto  frequente)  indotto  dalla 
persuasione  in  cui  Tha  posto  la  vostra  mede- 
sima accettazione  (2). 

Ma  partendo  dal  supposto  che  fra  il  cedente 
e  il  debitore  ceduto  codesta  operazione  giu- 
rìdica si  fosse  verificata,  e  ignorandola  o  anche 
S9'  ndola  il  debitore,  l'accettazione  è  corsa 
liscia  e  nuda  d'ogni  riserva,  quale  effetto,  si 
domanda,  avrà  verso  i  terzi,  dato  che  il  ere- 


fi)  Qualora  nascano  fra  loro  per  nuove  eause 
rapporti  personali  di  debito  e  di  credito. 

(S)  Delviixcodrt,  toni,  ii,  p.  177;  Marcadìì  e  La- 
aoMBiÈRB,  airart.  1295;  Masse  e  Vkbg^,  Aubry  e  Rad 
in  Zacharle,  §S  3:127,  8^  ;  CoLxeT  OK  Saktehre,  v, 
a.  S<71>ls,  ecc. 


dito  ceduto  fosse  munito  di  garanzie,  e  riten- 
gansi  ipotecarie? 

Rimpetto  al  cessionario  senza  dubbio  la  ces- 
sione ha  effetto  ;  ha  effetto  perchè  il  debitore, 
accettando,  ha  rinunciato  al  proporre  la  com- 
pensazione ;  ha  effetto  perchè  la  sua  accetta- 
zione ha  convalidata  e  perfezionata  la  stessa 
cessione.  Quanto  dire  che  rispetto  ad  essi  (ce- 
dente e  cessionario)  la  compensazione,  che  pure 
si  fosse  verificata,  si  ha  come  non  avvenuta. 
Ma  la  questione  viene  ad  elevarsi  di  fronte  ai 
garanti  del  credito,  o  ai  terzi  che  sopportano 
il  peso  della  garanzia  che  non  deve  più  sus- 
sistere dopo  la  estinzione  del  debito. 

Dico  i  garanti  del  credito,  i  mallevadori 
personali;  e  quelli  che  possedessero  fondi 
gravati  dalla  ipoteca  stipulata  per  la  sicu- 
rezza del  credito  stesso,  ai  quali  niente  in- 
teressa che  una  cessione  del  credito  sia  ancora 
possibile,  purché  la  loro  rìsponsabilità,  per- 
sonale 0  reale,  sìa  cessata. 

Il  loro  discorso  poggia  su  questa  base.  La 
compensazione  è  un  fatto  giuridico,  indipen- 
dente dalle  parti,  e  si  forma  da  sé  nelle  note 
condizioni  stabilite  dalla  legge  e  per  esso  il 
credito  rimase  estinto.  Se  nonostante,  e  credi- 
tore e  debitore,  dissimulando  l'avvenimento,  si 
sono  accordati  per  conservare  questo  rapporto 
ed  anzi  Thanno  reso  efficace,  il  primo  colla 
cessione,  il  secondo  col  l'accettazione  pura  e 
semplice,  tal  sia  di  loro  e  non  ci  riguarda: 
noi  siamo  liberati,  poiché  in  siffatta  proroga- 
zione 0  rinnovazione  noi  non  abbiamo  avuto 
alcuna  parte. 

Contro  una  tale  conclusione  si  potrebbe  os- 
servare, che  la  legge  stessa  autorizza  la  ces- 
sione, qualora  il  debitore  che  poteva  preva- 
lersi della  compensazione,  non  se  ne  sia  infatti 
prevalso,  e  abbia  acconsentito  di  continuare 
nel  debito.  Ciò  non  significa  forse  che  la  com- 
pensazione non  deve  a  veruno  effetto  ritenersi 
avvenuta,  poiché  il  primo  e  più  importante 
sarebbe  quello  della  estinzione  del  debito  e 
della  impossibilità  della  cessione? 

Anche  a  questo  risponde  la  dottrina  gene- 
ralizzata in  tal  senso  (3)  e  con  pochi  e  deboli 
contraddittori.  Si  va  cercando  se  non  sia  un 
credito  nuovo  che  viene  a  formarsi,  ex  nova 
causa^  che  sarebbe  quella  benedetta  accetta- 
zione del  debitore.  In  vero  chi  accetta  uno 


(3)  Agli  scrittori  sopra  citati  aggiungasi  il  Mar- 
cade  che  illustrando  il  concetto  della  legge,  si  ar- 
resta nel  riguardo  dei  terzi  che  secondo  lui  sono 
indubitatamente  liberati  (art.  1294,  1295),  Demolombe, 
n.  588  e  seg. 
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stato  di  cose,  mantiene  per  quanto  è  da  Ini 
quello  che  esiste,  ma  non  crea  nulla  di  nuoTO. 
No  ;  è  il  credito  stesso,  altri  soggiunge,  non  è 
un  credito  nuovo,  se  non  che  il  debitore  ri* 
nunzia  alla  eccezione  della  compensazione  ri- 
spetto al  cessionario  che  non  è  in  effetto  una 
prerogativa  del  credito  (come  la  garanzia),  ma 
tenderebbe  a  provare  che  il  difetto  più  non 
esiste.  Perciò  il  rapporto  che  esisteva  fra  il 
creditore  cedente  e  il  debitore,  continua  a 
sussistere  fra  il  cessionario  e  il  debitore  ce- 
duto. Insomma,  estinzione  vi  ha  ma  rdativa^ 
e  solo  in  contemplazione  dei  terzi  interessati 
nella  estinzione  che  non  possono  essere  pre- 
giudicati dal  consenso  o  benevolo  o  impru- 
dente o  collusivo  prestato  dal  debitore  (1). 
Nell'altro  periodo  la  legge  osserva,  come 
non  per  la  semplice  adesione  del  debitore,  ma 
per  la  notificazione  di  rito  perfezionandosi 
la  cessione,  il  debitore,  non  fuorviato  dalla 
linea  del  suo  diritto,  conservi  tutte  le  sue 
eccezioni  reali  di  fronte  al  cessionario.  Su- 


prema quella,  che  il  debito  non  esiste  più 
perchò  estinto  colla  compensazione.  Poste- 
riormente la  compensazione  non  può  veri- 
ficarsi che  fra  lui  e  il  cessionario,  sciolta  ogni 
relazione  col  creditore  anteriore. 

Bene  si  è  osservato,  che  la  nostra  legge  non 
parla  che  della  compensazione  legale  e  non 
della  facoltativa,  ove  dice  che  dopo  notificata, 
la  compensazione  non  può  opporsi  che  pà  are- 
diti  posteriori.  Evidentemente  si  è  esclusa  la 
compensazione  facoltativa  che  non  sia  stata 
esercitata  (2).  La  legge  non  confonde  queste 
due  maniere  di  compensazione  tanto  distinte; 
uè  lo  può,  si  direbbe,  mentre  per  essa  la  com- 
pensazione è  una  sola,  come  si  avvertiva  supe- 
riormente. Ma  può  anche  ammettersi  che  la 
compensazione  facoltativa  sia  stata  conside- 
rata ;  in  un  solo  caso  poteva  esserlo,  ove  cioè 
il  debitore  si  fosse  valso  della  sua  facoltà  prima 
della  cessione,  nel  qual  caso  avrebbe  acqui- 
stato un  diritto  che  poteva  opporre  dopo  la 
notificazione  stessa  al  cessionario  (8). 


Articolo  199«. 

Quando  i  due  debiti  non  sieno  pagabili  nello  stesso  luogo,  non  si  può 
opporre  la  compensazione,  se  non  computate  le  spese  di  trasporto  al 
luogo  del  pagamento. 

§  3252.  Delle  spese  di  trasporto  o  di  eambio. 

Colui  che  mtól  compensare  un  debito  il  cui  pagamento^  atteso  il  luogo  deBa 
esecugione  importava  una  eerta  spesa,  deve  darsene  carico. 
L'obbligo  è  reciproco. 


§  8262. 

Delle  «peee  dì  tresporto  o  dì  oambio. 

n  diverso  luogo  del  pagamento  è  una  acci- 
dentalità che  non  toglie  effetto  alla  compen- 
sazione ;  è  stato  detto  e  ridetto,  e  non  può 
dubitarsene.  Vero  è  che  i  creditori  rispettivi 
potevano  avere  un  importante  motivo  per  es- 
sere pagati  piuttosto  in  un  luogo  che  in  un 
altro;  quegli  che  diremo  M.  ha  bisogno  che  il 
tal  giorno  gli  siano  pagate  6000  lire  a  Genova, 
e  quegli  che  diremo  N.  nello  stesso  o  in  altro 
giorno  a  Palermo,  avendone  ognuno  di  essi, 


che  ha  sede  in  Yenezia,  disposto  pei  propri 
affari  nei  luoghi  indicati.  Ora  si  finge  che  il 
pagamento  non  sia  stato  eseguito  da  veruna 
parte.  D  meno  tollerante  dei  due  cita  l'altro; 
questi  affaccia  la  compensazione.  Nessuna  dif- 
ficoltà, tanto  pili  che  la  mora  reciproca  ha  resi 
pressoché  inutile  la  precauzione  di  pagare  in 
un  dato  luogo,  e  nello  stesso  fallo  non  per- 
mette alPuno  o  all'altro  una  domanda  di  danni 
Un'avvertenza  però  erasi  fatta  ab  antiquo^ 
che  la  varietà  dei  luoghi  avrebbe  portata  ona 
differenza  di  spesa  di  cui  si  doveva  tener 
conto  (4).  Kon  essendo  stata  da  veruna  parte 


(1)  Vedremo  poi  come  questa  rlsolazlone  al  concerti 
colle  norme  delPart.  1295. 

Se  il  debitore  non  può  opporre  la  compensazione, 
tanto  meno  io  può  il  creditore,  garante  della  realià 
del  credito  verso  il  cessionario. 

(2)  È  la  dottrina  da  Pothier,  onde  furono  estratti 
codesti  precetti  di  legge. 

(3)  Si  mantiene  clie  il  patto  con  cui  il  debitore 
avesse  stipulato  coi  cedente  che  la  sua  obbliga- 
sloae   sarebbe  alla  occasione  compensata  con  un 


debito  già  scaduto  a  carico  suo  (ove  non  fosse  sod- 
disfatto a  quel  tempo)  era  valevole  anche  di  fronte 
al  cessionario  cui  il  patto  era  già  noto,  e  non  po- 
teva acquistare  diritti  maggiori  che  avesse  II  cedente 
(DoRAUTOH,  XII,  n.  438;  Toullibb,  tom.  vii,  n.  SOS). 
(4)  «  Pecuniam  certo  loco  a  Titio  dari  stipulaius 
suro,  is  petit  a  me,  quam  ci  debeo  pecunian ,  qatero 
an  hoc  quoque  pensandnm  sit  quanti  mea  loterftiit 
certo  loco  darit  Respondit;  si  Titius  petit  etm 
quoque   pecuniam   quam   certo   loco   promlsit,  io 
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eseguita  la  convenzione,  chi  allega  la  com- 
pensazione deve  farsi  carico  della  spesa  che 
avrebbe  incontrata  se  l'avesse  eseguita.  Ora  il 
primo  che  ha  promosso  la  domanda  è  stato 
M.,  che  doveva  avere  il  danaro  a  Genova, 
mentre  egli  non  lo  ha  rimesso  a  Palermo. 
Compensazione,  risponde  N.,  che  è  stato  ci- 
tato; e  va  bene,  purché  detragga  dal  suo  cre- 
dito ciò  che  gli  sarebbe  costato  trcLspartare  il 
danaro  da  Venezia,  Inogo  del  contratto,  a 
Genova  e  porlo  a  disposizione  di  M.  (1).  Vero 
è  che  oggi  non  si  tratta  più  della  rimessa 
del  danaro  che  sparisce  nella  compensazione, 
ma  Popponente  farebbe  un  guadagno  ingiu- 
sto. È  un  caso  speciale  in  cui  un  debito  che 
8i  direbbe  illiquido,  è  ammesso  dalla  legge 

Articolo  11393. 

Quando  la  medesima  persona  abbia  più  debiti  compensabili,  si  osser- 
vano per  la  compensazione  le  stesse  regole  che  sono  stabilite  per  l'im- 
putazione neirarticolo  1258. 

§  3263.  ImputabUità  di  più  debiti  compenadbHiL 
Biwvio. 


in  compensazione  per  la  facilità  di  liquidarlo. 
Alla  lettera  la  legge  non  si  occupa  che  di 
una  parte  sola,  ma  la  dottrina,  con  tutta  equità 
e  stando  nello  spirito,  esige  che  il  conto  della 
spesa  sia  fatto  da  ambe  le  parti.  Per  certo  la 
legge  non  prevede  che  il  caso  in  cui  il  solo 
opponeute  fosse  tenuto  a  traslocare  il  danaro 
laddove  Taltro  dovesse  fare  il  pagamento  nello 
stesso  luogo.  Ma  nella  specie  da  noi  proposta, 
il  debitore  che  ha  promossa  l'istanza,  respinto 
com'è  dalla  eccezione  perentoria  che  incontra, 
deve  subire  la  detrazione  della  spesa  di  tras- 
porto a  Palermo  che  non  ha  fatto  ;  e  colui  che 
sarebbe  più  gravato  del  corso  del  cambio,  fatto 
il  conguaglio,  ha  in  proporzione  minor  credito. 


§  8253. 

Imputabilità  ài  più  debiti  compentabìli. 

Dopo  quello  che  si  è  detto  sulla  ttnputoinon^ 
dei  pagamenti  (art.  1255  e  seg.)  non  occorre 
che  posare  la  ipotesi  senza  farne  l'applicazione. 
Pietro  ò  creditore  di  Paolo  per  1000;  è  debi- 


tore di  Paolo  per  1500  in  tre  separate  partite 
di  L.  500.  Col  credito  che  ha  verso  Paolo  non 
può  pagarne  che  due.  Quali?  A  lui  la  scelta 
colle  regole  e  norme  stabilite  in  quella  sezione 
alla  quale  per  conseguenza  dobbiamo  rinviare 
il  lettore. 


Articolo  1994. 

La  compensazione  non  ha  luogo  in  pregiudizio  dei  diritti  acquistati  da 
un  terzo.  Quegli  perciò  che  essendo  debitore,  divenne  creditore  dopo  il 
sequestro  fatto  presso  di  sé  a  favore  di  un  terzo,  non  può  opporre  la 
compensazione  a  pregiudizio  di  chi  ottenne  il  sequestro. 

§  3254.  Dei  diritti  acquistati  dai  terzi  prima  deUa  compensazione. 

Il  sequestro  o  pignoramento  presso  il  terzOy  fa  impedimento  alla  compensazione. 

Ciò  s'intende  nelVinteresse  dei  terzi  e  non  se  gli  atti  esecutivi  corrano  fra 
creditore  e  debitore  senza  intervento  e  pregiudizio  di  terzi. 

L^erede  beneficiato  debitore  e  creditore  del  defunto^  si  compensa  di  fronte  alla 
ereditàj  ente  da  lui  distinto. 

DeUa  compensazione  nel  rapporto  di  un  creditore  coUa  eredità^  o  dello  stesso 
erede  beneficiario  eoi  creditori. 

Delia  questione,  se  Verede  beneficiato  sia  divenuto  creditore  personale  di  ta^ 
luno  dei  creditori  ereditari,  dopo  Papertura  della  successione. 


om pensa tioncm  deduci  oportet,  sed  cum  sua  causa, 
id  est  ut  ratto  hakeatur  quanti  Titta  interfuerit  eo  loco 
fK0  eonveneril,  peeuniam  dari  »  (Leg.  ìb,  de  com- 
pensaL). 


(I)  La  nostra  legge  usa  la  frase  —  tpase  di  tran» 
porto,  mentre  la  iegge  francese  preferisce  quella 
de$  frati  de  la  rmise,  ma  in  effetto  sembra  non  voler 
dir  altro. 
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§  3264. 

Del  diritti  aoquiitati  dai  tern 
avanti  la  compeotaaione. 

n  concorso  dì  debito  e  di  credito  fra  le 
stesse  persone  è  necessario.  Se  tra  il  credito 
e  il  debito  dell'una  o  deiPaltra  parte,  ossia 
prima  che  si  congìnngano  in  modo  sufficiente 
ad  eliminarsi  colla  compensazione,  entri  di 
mezzo  un  terzo  ad  impedire  il  pagamento,  la 
compensazione  non  è  più  possibile,  perchè  il 
pagamento  fittizio  non  è  che  la  semplice  figura 
del  pagamento  reale.  Il  sequestro  è  un  esempio 
bene  scelto  dal  legislatore  fra  quelli  che  sareb- 
bero i  meno  decisi  (1),  annunciato  nella  proce- 
dura col  nome  di  pignoramento  fatto  presso  il 
terzo.  Indarno  il  debitore  del  debitore  (seque- 
stratario)  diventerebbe  in  seguito  creditore 
del  creditore  sequestrato,  e  sia  pure  pendente 
il  sequestro  e  non  ancora  disposta  la  materia 
sequestrata.  Quantunque  non  abbia  a  dirsi  un 
diritto  acquistato  al  terzo,  perchè  il  sequestro 
può  tuttora  risolversi  col  pagamento,  pure  la 
inibizione  che  se  ne  produce,  basta  per  togliere 
al  sequestratario  la  facoltà  di  valersi  di  un 
credito  posteriore  alla  intimazione  di  esso  se- 
questro per  fondere  in  esso  il  debito  presente, 
sfuggendo  in  tal  modo  al  sequestro  che  lo  ha 
colpito. 

Infatti  cosa  farebbe  il  sequestratario  oppo- 
nendo la  compensazione  che  nomter  e  per  un 
diritto  posteriormente  acquisito,  è  a  Ini  devo- 
luta? Egli  forse  dubitando  di  non  poter  riscuo- 
tere il  nuovo  suo  credito,  vorrebbe  pagare  se 
stesso.  È  ciò  che  non  può  fare  a  pregiudizio 
del  sequestrante  (2). 

Nei  rapporti  fra  il  debitore  sequestrato  e  il 
creditore  sequestrante,  è  certo  che  il  debitore 
che  fosse  anche  di  lui  creditore,  potrebbe  re- 
spinger questa  e  ogni  altra  esecuzione  in  forza 
della  compensazione  che  non  gli  lascia  aver 
debito.  Ma  se  fosse  divenuto  creditore  dopo 
che  gli  è  stato  inflitto  il  sequestro  o  la  eseca- 
zione,  supponiamo  sui  propri  suoi  beni?  Non 
è  questo  il  caso  contemplato  dalla  legge,  e 
sarebbe  non  poco  diverso.  Qui  non  è  interve- 


(l^Neirart.  1291  si  è  già  parlato  della  cessione  t 
cai  eifettl  sono  più  evidenti. 

(2)  Risalendo  all'articolo  1244.  vediamo  che  il 
sequestratario  non  può  più  pagare  il  proprio  debito 
al  suo  creditore  originarlo,  impedito  dal  sequestro. 
Sciolto  però  che  fosse,  o  annullato  il  sequestro  e 
tolto  r impedimento,  rinvigorisce  11  diritto  della 
compensazione  che  può  attuarsi. 


nato  fl  terzo  di  coi  si  rispettano  i  diritti;  gli 
atti  corrono  fra  lo  stesso  creditore  e  lo  stosso 
debitore,  se  non  che  il  debitore  mancava  di 
una  difesa  che  ha  acquistata  in  seguito.  Può 
egli  dire,  non  ho  più  debito  e  la  esecuzione 
deve  annullarsi?  Io  vi  debbo  300,  e  voi  siete 
venuto  a  pignorarmi  i  mobili  di  casa.  Pen- 
dente il  pignoramento  sono  divenuto  vostro 
creditore  liquido  e  certo  di  altrettanta  o  mag- 
gior somma,  e  domando  che  sia  dichiarato 
essersi  de  j are  estinto  il  mio  debito  col  credito, 
e  quindi  rimanere  interdetta  la  esecozione. 
Non  vedesi  difficoltà,  ritenendo  ben  separati  i 
rapporti  dei  creditori  fra  loro  da  quelli  spet- 
tanti ai  terzi,  dei  quali  solo  si  occupa  la  legge. 

L'esempio  che  mi  si  è  dato  delPaggiudica- 
tario  d'immobile  ipotecato,  che  deve  il  prezzo 
dell'aggiudicazione,  e  diviene  ex  post  credi- 
tore del  debitore  spropriato,  me  lo  conferma. 
È  forse  permesso  all'aggiudicatario  di  esimersi 
dal  pagamento  del  prezzo  colla  eccezione  della 
compensazione,  quasi  abbia  pagato  il  debito? 
No,  si  risponde,  perchè  ci  sono  di  mezzo  i 
terzi  (8).  Non  altrimenti  il  fallimento  inter- 
rompe le  relazioni  di  debito  e  di  credito  a 
profitto  dei  terzi.  Il  fallimento  ha  fissato  la 
posizione  dei  creditori  rispettivamente,  e  del 
fallito  rispetto  ad  essi.  Non  si  potrebbe  ti- 
rare in  mezzo,  in  qualunque  senso,  una  com- 
pensazione per  titoli  sopravvenuti,  senz'alte- 
rare profondamente  la  economia  che  governa 
quel  concorso  eccezionale  (4). 

NelPaspetto  dell'interesse  dei  terzi,  marita 
di  essere  ricordato  il  caso  della  saccessione 
beneficiaria  che  fa  dell'erede  e  della  eredità 
due  persone  distinte  (5). 

Solo  nella  successione  pura  e  semplice  che 
confonde  i  soggetti,  sparisce  la  idea  della 
compensazione  perchè  la  compensazione  ntf 
opera  e  non  ha  effetto  che  fra  due  persone. 
Ora  le  due  persone  le  abbiamo  nell'erede  be- 
neficiario e  nella  eredità,  com'ente  distinto  da 
lui.  Se  in  vita  del  defunto  si  erano  verificati  i 
requisiti  della  compensazione  essendoché  l'at- 
tuale erede  beneficiario  fosse  ad  un  tempo 
creditore  e  debitore  liquido  personale  del  de- 
funto, tale  partita  di  debito  e  di  credito  non 


(3)  GoLMRT  DR  SAirroBB,  V,  n.  250  bis;  Laroi- 
aiÉRB,  «rf.  1298,  n.  4-5;  Dsmolomes,  n.  630. 

(4)  ToDLLiRH,  tom.  IV,  num.  3S1;  Unonitoi, 
art.  1295. 

(5)  Ogni  scrittore  della  materia  vi  dedica  le  soe 
osservazioni,  che  riduciamo  alle  poche  piti  impor- 
tanti. Osserva zioni  analoghe  sono  da  farsi  se  si 
tratta  di  compensare  un  debito  verso  la  eredità  gia- 
cente. 
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ba  mai  figurato,  com'è  naturale,  nel  computo 
ereditario. 

Ciò  nelle  attinenze  delPerede  colla  eredità 
beneficiata.  Ma  il  fatto  della  compensazione 
può  riguardarsi  nel  rapporto  di  un  creditore 
colla  eredità,  o  nel  rapporto  dello  stesso  erede 
beneficiario  coi  creditori. 

Nel  primo  casose  costui  obesi  presenta  oggi 
come  creditore  ebbe  relazioni  di  debito  e  di 
credito  Terso  il  defunto,  Perede  per  dovere 
della  sua  gestione  e  per  l'interesse  della  ere- 
dità lo  respinge  come  quello  cb'era  stato  sod- 
disfatto mediante  compensazione  dallo  stesso 
defunto. 

Ma  più  notevole  suol  farsi  la  ricerca  quando 
si  tratta  di  crediti  personali  dell'erede  benefit 
ciario  dopo  la  successione  verso  i  creditori  cbe 
vengono  a  chiedere  il  pagamento. 

La  opposizione  formata  dai  creditori  ai  ter- 
mini dell'articolo  976,  si  ritiene  generalmente 
come  un  sequestro  che  impedisce  da  quel  mo- 
mento la  compensazione  quasi  dall'atto  della 
opposizione  la  somma  venga  già  disposta  a 
favore  degli  stessi  opponenti.  Se  l'erede  avesse 
potuto  esercitare  una  compensazione  facolta- 
tiva e  non  l'abbia  fatto,  non  può  più  farlo.  E 
verificandosi  dopo  quell'atto  gli  estremi  di  una 
compensazione  vera  e  propria  fra  l'erede  ed 
essi  opponenti,  non  avrebbe  più  effetto. 

Si  è  detto  da  qualche  scrittore  della  mate- 
ria che  <  comme  la  vacance  d'une  succession, 
«  son  acceptation  sans  bénéfice  d'inventaire 

<  fixe  d'une  manière  invariable  les  droits  des 
«  créanciersj  à  partir  de  l'ouverture  de  la  suc- 

<  cession,  colui  qui  s'en  trouve  à  la  fois  débi* 
«  teur  et  créancier,  ne  pourra  pas  invoquer  la 
«  compensation  legale  qui  ne  se  sera  accomplie 


<  que  depuis  son  ouverture  >  (Larombfère,  arti- 
colo 1209,  n.  7).  Per  contro  vuole  di  recente 
il  liaurent  (1)  cbe  in  tale  condirione  delle 
cose  possa  operarsi  eziandio  la  compensazione 
legale. 

E  a  me  pare  che  dica  bene.  Bisognerebbe 
che  la  parte  avversa  potesse  sostenere  che  non 
è  più  il  caso  di  compensazione  di  veruna  spe- 
cie. Ma  come  si  ammette  la  facoltativa,  deve 
ammettersi  anche  la  legale,  consistendo  la 
differenza  solo  in  ciò  che  per  arrivare  alla 
compensazione  bisogna  recedere  da  qualche 
diritto  proprio  che  vi  fa  impedimento  (V.  sopra 
§  3247)  mentre  l'altra  nasce  come  frutto  ma- 
turo e  non  resta  che  coglierlo.  H  frutto  maturo 
può  nascere  nei  rapporti  dell'erede  beneficia- 
rio con  un  creditore  qualunque  della  eredità. 
Se  prima  che  il  creditore  venga  a  domandare 
il  suo  danaro  diventa  debitore  personale,  certo 
e  liquido,  dell'erede,  questi  può  rispondere,  io 
ti  ho  pagato  ;  e  siccome  lo  ha  pagato  col  proprio, 
iscrive  il  proprio  credito  nel  rendiconto  eredi- 
tario. 

La  obbiezione  è  tolta  dal  principio,  che  lo 
stato  dei  creditori  è  fissato  invariabUmente  da 
che  si  aperse  la  successione  beneficiaria.  Ma 
a  quale  oggetto?  A  quello  che  nuoTÌ  creditori 
e  nuovi  concorrenti  non  possano  formarsi  a 
pregiudizio  degli  esistenti.  Il  rapporto  in  so- 
stanza che  viene  a  stabilirsi  è  fra  le  passività 
del  patrimonio  ereditario  col  suo  valore  che  va 
a  risultare  dall'inventario,  da  non  confondersi 
coi  modi  dei  pagamento  onde  si  potranno  dal- 
l'erede dimettere  i  creditori  ereditari.  Noi  par- 
liamo ora  di  questo  e  di  questo  soltanto,  e  di- 
ciamo che  anche  la  oompensaiioiie  è  un  modo 
di  pagamento. 


Articolo  1395. 

Quegli  che  ha  pagato  un  debito,  il  quale  di  diritto  era  estinto  in  forza 
della  compensazione,  e  poi  propone  il  credito  per  cui  non  ha  opposto  la 
compensazione,  non  può,  in  pregiudizio  dei  terzi,  valersi  dei  privilegi, 
delle  ipoteche  o  cauzioni  annesse  al  suo  credito,  semprechè  non  abbia 
avuto  un  giusto  motivo  d'ignorare  il  credito  che  avrebbe  dovuto  com- 
pensare il  suo  debito. 

§  82SS.  Ddìe  garaneie  dà  eredito  dopo  ìa  eompmuagione. 

B  ddntore  ehe  preferì  di  pagare  aWopporre  ìa  eompemamone^  perde  U  ga^ 
raneie  personàU  o  reali  affisse  ai  proprio  credito. 
Limitasione  —  purché  non  abbia  avuto  motivo  d'ignorare  H  proprio  diritto» 
È  una  specialità  neUa  teoria  della  eompensaiione  e  per  quai  eausa. 
Conseguense  di  taie  gtato  di  cose  relaUvammUe  aUe  stesse  parti. 


p)  Prmdp.  de  droit  ci».,  toni,  z,  n.  100,  segatto  dal  Dbmolovbi. 
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§  8265. 

Delle  garanzie  del  eredito  dopo 
la  oompensasìone. 

La  disposizione  è  fondata  nella  intima  na- 
tura della  compensazione,  e  applicata  all'inte- 
resse dei  terzi.  Essa  n^ebbe  nella  saa  origine 
la  spiegazione  la  più  nitida  nelle  parole  del 
tribuno  JaubertTu,  egli  diceva,  cbehai  estinto 
il  tuo  debito  col  benefìcio  della  compensazione, 
hai  voluto  pagare  nonostante,  ma  quando  ti 
rechi  poi  a  domandare  per  via  di  azione,  tro- 
verai di  avere  perdute  le  garanzie  annesse  al 
tuo  credito.  La  ragione  si  è,  che  estinta  la 
obbligazione  principale,  vennero  meno  anche 
le  accessorie  assunte  dai  terzi  per  confortarla. 
Non  è  in  tua  facoltà  di  farle  rinascere  pro- 
lungando la  vita  del  tuo  credito  (1).  I  terzi 
fideiussori,  o  possessori  dei  fondi  ipotecati  a 
quel  titolo,  caricandosi  della  prova  del  fatto, 
possono  chiedere  di  essere  liberati  per  quanto 
li  riguarda,  senza  occuparsi  se  un  credito  per- 
sonale sussista  ancora. 

Viene  tuttavia  opportuna  una  limitazione  — 
purché  non  abbia  avuto  un  giusto  motiw>  di 
ignorare  il  credito,  ecc.  lo  vostro  debitore  di 
100  ero  divenuto  vostro  creditore  di  100  per- 
chè mio  cugino  mi  ha  lasciato  legatario  di 
ugual  somma  a  vostro  debito,  ma  io  non  sa- 
peva tampoco  che  fosse  morto.  È  una  prova 
che  io  debbo  fare,  in  quel  meglio  che  si  può 
fare  una  prova  negativa.  La  poca  relazione 
che  io  aveva  di  lui  e  dei  suoi  affari,  il  luogo 
distante  in  cui  è  morto,  il  poco  rumore  che 
ha  seguito  il  suo  fine  d'uomo  piuttosto  oscuro; 
e  dopo  ciò  l'ignoranza  comune  che  avesse  te- 
stato e  onoratomi  di  un  legato,  sono  motivi 
giusti;  formola  che  deve  pure  interpretarsi 
con  equità.  Motivi  giusti,  intendi,  improntati 
di  buona  fede  e  plausibili.  Segue  che  la  persi- 
stenza delle  garanzie  accessorie  sarà  conse- 
guenza dello  scoperto  errore,  non  potendo  il 
pagamento  equivalere  alla  rinunzia  di  un  di* 
ritto. 

Questo  è  un  singolare  portato  del  Codice 
che  sommette  una  operazione  della  legge  ad 


un  placito  intenzionale,  0  che  non  aTriene 
nei  casi  ordinari.  Vediamo  spesso  invocarsi  la 
compensazione  di  cui  non  siamo  aatori,  non 
accettata  dagli  autori  medesimi,  e  tuttavia  gio- 
vare a  coloro  che  hanno  interesse  nella  estin- 
zione del  debito,  senza  ricercare  se  la  com- 
pensazione non  fosse  stabilita  solla  scienza  di 
amendue  le  parti  ;  il  che  non  si  domanda  nep- 
pure quando  fra  esse  si  disputa  della  compen- 
sazione. È  una  specialità  che  ha  colpita  l'at- 
tenzione del  legislatore  di  fronte  al  fatto  tanto 
espressivo  del  pagamento  —  in  colui  che  ha 
tutto  il  diritto  di  non  pagare.  Gli  ha  dato  un 
sentore  di  buona  fede.  Vuole  bensì  che  sia 
provata,  ma  ammette  la  prova  il  che  non  fa 
negli  altri  casi. 

Se  non  che  rilevata  la  fallacia  in  cui  cade 
il  debitore,  in  quale  condizione  si  trovano  le 
parti  rispettivamente? 

Il  debitore  può  accettare,  se  a  lui  piace,  la 
compensazione  come  avvenuta  dal  momento 
che  il  credito  suo  divenne  esigibile,  indipen- 
dentemente dalla  sua  scienza  personale  che 
non  è  necessaria  al  costrutto  della  compensa- 
zione. Il  pagamento  eseguito  per  errore,  non 
può  fargli  obbietto  all'esercizio  di  questo  di- 
ritto e  non  trovo  difiìcoltà  di  convenire  cogli 
scrittori  che  gli  attribuiscono  l'azione  della  ri- 
petizione dell'indebito  (2),  essendosi  pagato 
queUo  che  non  era  dovuto.  I  terzi  sono  liberati. 
Ma  è  altresì  a  concedersi  l'azione  del  credito 
con  tutte  le  sue  prerogative,  a  sua  scelta,  po- 
tendo egli  ritenere  il  pagamento  come  legit- 
timo e  impediente  la  compensazione  attesa  la 
ignoranza  in  cui  versava?  Se  così  non  fosse  e 
la  compensazione  fosse  necessaria,  formandosi 
da  sé  tosto  che  l'errore  sia  scoperto,  la  legge 
non  direbbe  per  ragione  dei  contrari,  che  le 
prerogative  del  credito  sussistono  in  causa  ap- 
punto della  ignoranza  o  buona  fede  del  paga- 
tore. Se  non  prima,  il  credito  si  sarebbe  estinto 
dopo,  ma  ad  ogni  modo  estinto  e  non  si  par- 
lerebbe più  delle  garanzie  accessorie  (3).  La 
legge  adunque  prevede  l'esercizio  dell'azione 
di  credito,  senza  pregiudizio  del  creditore  di 
fronte  ai  terzi  (4)  se  a  lui  non  piaccia  opporre 
la  compensazione. 


(1)  LocRÉ,  UgiiUtt,,  xn,  pag.  477,  478,  e  qoasi  in 
questi  termini  Pothirr,  OòUg.,  n.  039. 

(2)  AuBRT  e  Rad  in  Zacharije,  ali*articolo  1877 
(frane);  LAROMBiftRF.,  art.  1296,  nam.  8{  COURT  DB 
Sahtbrrb,  t,  n.  251  bis,  4. 


(3)  Pereliò  non  vi  sarebbe  più  laogo  ad  esperire 
razione  del  credito. 

(4)  Questa  a  me  pare  conclusione  inevitabile  dal» 
il  tenore  deirarticolo,  pure  dal  Larombtère  e  dal 
Demolombe,  n.  620  e  eS8  adottata. 
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SEZIONE  V. 

Pella   confasioBe* 

Articolo  fl900. 

Quando  le  qualità  di  creditore  e  di  debitore  si  riuniscono  nella  stessa  per- 
sona avviene  una  confusione  di  diritto  che  estingue  il  debito  e  il  credito. 

Articolo   1997. 

La  confusione  che  si  opera  per  la  riunione  della  qualità  di  creditore  e 
di  debitore  principale  nella  stessa  persona,  profitta  ai  fideiussori. 

La  riunione  nella  persona  del  fideiussore  della  qualità  di  creditore  e 
di  debitore  principale  non  produce  Testinzione  dell'obbligazione  principale. 

La  confusione  nella  persona  di  uno  dei  debitori  in  solido  non  profitta 
ai  suoi  condebitori,  se  non  per  la  porzione  di  cui  era  debitore. 

§  3266.  JDeOa  natura  e  degli  effeUi  detta  eonfuaUme. 

I.  Détta  nozione. 

La  confusione  ofUMdMZa  aìmmo  momenUmeamenie  U  rapporto  ótòUgatorio. 

In  più  guise  opera  la  confusione. 

La  confusione  eximit  penonam;  importansa  di  questo  cnteKo,  comprovata 
nel  fatto  detta  successione  diseendentale  e  detta  quota  legittima. 

Dd  caso  di  un  legato  ^  si  reputa  estmto  per  confusione. 
§  8257.  ConHniMsione. 

II.  Sffetti  determinaU  doMa  legge. 

La  confusione  cadente  netta  obbligasione  fideiussoria  non  estingue  ìa  cbbli* 
gasùme  principale. 

Se  il  creditore  succeda  al  fideiussore. 

Spiegazione  dd  principio  —  pignus  tamen  obligatum  manebii. 

Se  t7  fideiussore  succeda  ai  creditore. 

Se  il  ddntor  prindptUe  risulti  erede  dd  fideiussore  o  questi  dd  debitor  prin' 
dpale, 

DdVaggiunto  (itta  caueùme,  ossia  detta  sotto-fideiussione. 

Se  un  debitore  solidale  divenga  erede  dd  creditore. 

Dd  debitore  solidale  che  succede  (UTàltro. 

0  se  un  creditore  solidale  succede  ad  un  altro  creditore  soUdale. 


§  8256. 
Della  Batora  e  degli  effetti  delle  oonfasione. 

I.  Ddla  nozione. 
La  confiisìone  è  annoverata  fra  i  modi  con 
cui  si  estingaono  le  obbligazioni  (articolo  1236, 
n.  5).  Esso  è  il  meno  artificiale  dei  modi,  se 
non  della  estinzione,  almeno  della  sua  inoffi- 
ciosità ed  inerzia  in  quello  stato  delle  cose.  La 
obbligazione  non  è  che  un  rapporto  di  persona 
a  persona.  Quando  la  obbligazione  attiva  e 


passiva  viene  a  congiongersi  in  nn  solo  sog* 
getto,  è  manifesto  ch'essa  non  esiste  più  ;  si 
ecclissa,  se  così  vogliam  dire,  dato  che  possa 
riapparire  alla  luce  (1),  ma  certo  il  rapporto 
giuridico  più  non  si  vede. 

Per  esprimere  i  due  soggetti  opposti  della 
obbligazione,  la  legge  si  serve  ancora  della 
voce  generica  di  creditore  e  di  debitore  della 
obbligazione,  e  sono  qualità  significando  una 
maniera  di  essere  dei  loro  diritti.  La  loro  riu- 
nione in  unico  soggetto  si  giudica  estintiva 


(1)  Per  quello  che  dovrà  osservarsi  intorno  alla  cessaziODe  della  eonftislone. 
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della  stessa  obbligazione.  Il  che  accade  in  più 
guise.  0  che  il  debitore  diventi  erede  del  cre- 
ditore, 0  il  creditore  diventi  erede  del  debitore, 
poiché  il  primo  non  dovrebbe  più  pagare  che 
a  se  stesso,  e  il  secondo  non  più  riscuotere  che 
da  se  stesso.  La  stessa  concentrazione  di  diritti 
incompatibili  qualvolta  una  sola  persona  suc- 
ceda ad  un  tempo  al  creditore  e  al  debitore. 
E  si  è  detto  altresì  a  titolo  convenzionale  (1). 
Ma  siccome  non  può  essere  che  una  determi- 
nazione esplicita  e  formale,  la  nostra  legge  di 
massima  ne  prescinde.  Mediante  il  patto  si 
effettua  o  si  appalesa  piuttosto  la  compensa- 
zione che  la  confusione;  e  il  creditore  che 
assume  un  debito,  anche  di  somma  corrispon- 
dente, può  conservare  il  suo  credito  (2). 

La  confusione  è  la  estinzione  in  quanto  la 
obbligazione  si  trova  destituita  d'azione  e  non 
può  esigersi.  Confusione  obligationia eximaper* 
sonam  disse  Paolo,  avvertendo  con  un  tratto 
luminoso  il  carattere  di  questa  estinzione.  La 
obbligazione  è  estinta  relativamente  al  sog- 
getto attivo  e  passivo  di  quella,  ma  essa  può 
venir  figurando  tuttavia  in  confronto  d'inte- 
ressi legittimi  dei  terzi.  La  più  importante  ap- 
plicazione di  questo  principio,  che  restringe 
l'effetto  della  confusione  nei  suoi  veri  limiti,  è 
forse  quella  che  enuncia  il  Larombière  nelle 
seguenti  parole:  «  La  obbligazione  per  conse- 

<  guenza  (3)  continua  a  far  parte  dell'attivo  e 
«  del  passivo  del  defunto,  e  deve  entrare  nel 

<  calcolo  della  quota  disponibile  e  della  ri- 
«  serva  >  (4).  Vuoisi  però  bene  determinare 
in  qual  caso,  imperocché  la  massima  troppo 
generale  può  fare  illusione. 

Uno  dei  legittimari  non  può  invocare  questo 
modo  di  estinzione  del  debito  proprio  incon- 
trato verso  il  padre  in  pregiudizio  degli  altri 
fratelli  legittimari.  Il  figlio  A.  ha  ricevuto 
10,000 in  vita  del  padre;  egli  deve  darne  conto 
agli  altri  fratelli  nel  processo  della  collazione. 
Egli  non  può  dire,  essendo  io  debitore  erede 
in  parte  del  creditore,  intendo  che  la  mia  ob- 
bligazione sia  in  proporzione  estinta  e  dovere 
tanto  meno  a  miei  fratelli.  Non  sarebbe  in 
fondo  che  una  triste  sottigliezza  del  figlio  be- 


neficato. In  sostanza  non  può  essersi  estinta 
la  obbligazione  con  quel  mezzo  medesimo  che 
la  rende  attuabile.  È  per  la  morte  del  padre 
e  per  l'aperta  successione  di  lui  che  egli  deve 
ad  essa  dar  conto  delle  donazioni  ricevute.  È 
d'uopo  per  contrario  che  la  successione  nel 
credito  o  nel  debito  abbia  virtù  estintiva  atteso 
l'elemento  della  incompatibilità  e  della  con- 
traddizione, n  defunto  era  debitore  di  Tizio 
del  quale  divenne  erede.  La  obbligazione  è 
sparita  per  Ini  e  per  la  sua  eredità.  Se  uon  gli 
fosse  capitato  questo  benefizio,  la  sua  eredità 
avrebbe  dovuto  pagare  la  somma  dovuta  a 
Tizio,  ed  ora  la  confusione  le  ha  portato  che 
non  deve  più  pagarla  (5). 

E  poiché  si  fa  anche  il  caso  di  un  legato  che 
si  ritenga  estinto  per  confusione,  a  qualche 
maggior  lume,  diciamone  una  parola. 

Pietro  ha  legato  a  Paolo  un  credito  ch'egli 
professava  verso  Cornelio,  credito  che  ha  per- 
duto colla  eredità  di  quest'ultimo.  Nel  diritto 
romano  il  caso  era  deciso  in  senso  avverso 
al  legatario  (G).  Ora  si  fanno  molti  discorsi 
per  sostenere  che  quel  legato  non  può  dirsi 
estinto  (7).  Per  certo  la  materia  del  legato  è 
estinta  perché  il  debito  non  esiste  più  e  Paolo 
non  potrà  esigerlo  da  Cornelio.  Ma  poiché 
Pietro  ha  conservato  il  testamento,  può  argo- 
mentarsi che  il  testatore,  in  mancanza  del  ere* 
dito,  abbia  legato  il  valore.  Ciò  è  tutt'altro; 
la  volontà  del  testatore,  che  i  giudici  dovranno 
apprezzare,  può  far  sentire  che  il  legato,  da 
lui  non  revocato,  dee  pagarsi  ad  ogni  modo 
dagli  eredi,  ma  in  ragione  del  principio  regge 
sicuramente  la  dottrina  del  testo  romano. 

§  3267. 

ContiniMizione. 

n.  Effetti  determinati  dalla  legffe  (arti- 
colo 1297). 

Se  la  obbligazione  alla  quale  accedeva  per 
conforto  e  sicurezza  la  fideiussione,  rimase 
estinta  per  confusione,  finiscono  le  obbliga- 
zioni accessorie  necessariamente.  Ma  la  con- 
fusione cadente  nella  obbligazione  fideiussoria, 
non  estingue  la  obbliffajsione  prineipale  (8). 


(1)  L.  5  e  41,  de  fldejuss. 

(2)  Nella  Leg.  Urani*»  71,  de  ffdejuss.,  in  prine., 
H  giureconsulto  parte  da  una  convenzione,  ma  fa 
capo  alla  vera  e  propria  successione  dal  fisco  al 
creditore  e  al  debitore. 

(3)  Di  non  estinguersi  propriamente  che  in  ordine 
al  diritto  di  azione  contro  la  persona  che  fu  il  suo 
proprio  debitore,  quasi  neutralizzandosi. 

(4)  AlPart.  laoo,  n.  8. 

(5)  «  Quia  si  alius  quilibet  hares  ezliterit,  eentum 
w  Tre  alieno  penerentur  »  (L.  87,  g  8,  ad  L.  Falcid.). 


(6)  «  J aliano  placuit  et  si  debitori  bsres  extiterìt 
eredftor,  legatum  eztlnguf;  et  hoe  vemn  est  quia 
eonftislone  perinde  exUngultor  obligatio  ac  soln- 
tlone  »  (L.  81,  prìDC,  de  liberal,  leg.). 

(7)  Dbmolohbe,  OUi§el,,  v,  o.  780  e  seg. 

'  (8)  Inter  erediiorem  ei  adprùmiMorts  eemfnMÌMt 
feeta,  reu9  non  liberatnr  (L.  43,  in  fin.,  de  mIdU}. 
Avvenuta  in  parte  la  confusione,  la  estinzione  sa- 
rebbe egualmente  parziale  (L  50,  de  fldejuss.  ;  Leg.  41, 
•  8,  de  evict.). 
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12  erediUore  succede  al  fideiussore.  Non  si 
direbbe  propriamente  che  il  fideiussore  è  libe- 
rato, ma  che  la  fideiussione  è  mancata  alla 
obbligazione  principale  la  quale  però  continua 
a  sussistere  poiché  le  garanzie  del  credito  non 
sono  il  credito,  e  ciò  dicesi  anche  della  ipoteca: 
rimane  un  credito  semplice.  Ija  confusione,  nel 
suo  carattere  negativo,  estingue  questo  rap- 
porto giuridico,  ma  non  si  estende  ad  altri 
effetti  quasi  figurando  il  pagamento.  Se  il  fi- 
deiussore invece  di  sparire  dalla  scena  perchè 
la  sua  relazione  non  ha  più  consistenza,  si 
fosse  liberato  col  pagamento,  allora  soltanto 
sarebbe  cessata  la  obbligazione  principale,  ed 
egli  avrebbe  avuto  ragione  d'indennità  (1). 

Nihilominus  tamen  pignus  obligatum  ma- 
nebity  soggiunge  il  giureconsulto  (nella  legge 
da  ultimo  citata),  sul  che  bisogna  fare  avver- 
tenza. Dovrebbe  intendersi,  se  io  non  erro, 
stante  il  possesso  di  un  terzo.  Suppongasi  che 
io  creditore  sia  succeduto  a  Giulio  che  mi 
aveva  promessa  o  data  una  ipoteca  a  garanzia 
di  un  mio  credito  verso  Marco.  Il  fondo  vin- 
colato alla  mìa  ipoteca  entra  nel  mio  dominio 
di  erede.  Certamente  non  andrò  a  pignorare 
i  miei  stessi  fondi  per  pagarmi.  Ma  se  il  fondo 
ipotecato  è  passato  in  mano  di  un  terzo  pos- 
sessore, si  comprende  che  Tombra  della  con- 
fusione nou  arriva  sin  là,  non  essendo  me- 
nomata la  sua  obbligazione  reale,  tuttora 
coerente  alla  obbligazione  principale. 

Nell'altra  ipotesi  die  il  fideiussore  succeda 
al  creditore^  abbiamo  a  porre  la  stessa  conclu- 
sione. Quello  clie  era  fideiussore  è  diventato 
creditore  senza  garanzia  perchè  non  può  far 
la  garanzia  a  se  medesimo. 

Ma  fingiamo  ancora  che  f7  debitore  prind- 
pale  ci  risuHi  erede  del  fideiussore^  o  questi  del 
^  debitor  principale. 

Non  si  è  esitato  a  rispondere  che  la  obbli- 
gazione fideiussoria  si  estingue  restando  la 
principale  (2).  £  come  sarebbe  altrimenti? 
Una  sola  persona  nou  può  essere  insieme  il 
debitore  principale,  il  fideiussore  e  garante; 
chi  aoecede  al  debitore  tutto  deve  principal- 
mente e  assolutamente.  Segue  per  converso 
che  il  creditore  che  aveva  due  obbligati,  ora 
ne  ha  un  solo,  per  un  fatto  accidentale,  da  lui 
indipendente  e  tuttavia  prevedibile. 


Contuttociò  è  ritenuto  che  dalla  fortuita  con- 
fusione che  qui  nasce,  il  creditore  non  deve 
sentir  nocumento,  e  s'intende  oltre  i  termini 
della  necessità  che  si  produce  dalla  confusione 
di  rapporti  divenuti  impossibili  stante  la  unità 
del  soggetto  passivo  delle  obbligazioni  Cosi 
l'erede  del  debitor  principale  cessa  di  essere 
fideiussore  se  lo  era  innanzi,  assumendo  la  più 
forte  e  più  diretta  obbligazione  dell'autore,  ciò 
esigendo  l'interesse  del  creditore.  Senza  dub- 
bio la  fideiussione  è  un  contenuto  e  non  può 
eccedere  i  confini  del  debito  principale.  Ma 
talvolta  la  fideiussione  ha  in  sé  più  forza,  mag- 
giore virtù  della  obbligazione  principale.  Il 
debitor  principale  era  un  minore  che  non  è 
rimasto  vincolato  dalla  convenzione,  ma  vi  ac- 
cedeva a  titolo  di  fideiussore  un  terzo  perfet- 
tamente «iitiurttf.  Se  la  successione  del  minore 
devoluta  al  fideiussore  avesse  estinta,  a  rigor 
di  parola,  la  fideiussione  per  non  lasciare  in 
vita  che  il  debito  principale,  ritirando  in  esso 
come  di  minor  portata  la  obbligazione  fideius- 
soria, l'erede  potrebbe  opporre  che  il  suo  au- 
tore non  era  punto  obbligato.  Questo  erede 
adunque  mantiene  la  sua  qualità  di  fideiussore 
senza  regresso  come  per  l'art.  1899  (3). 

Qui  occorre  osservare  quale  sia  nella  ipotesi 
nostra  la  condizione  dell'aggiunto  alla  cau- 
zione ad  ulteriore  sussìdio  e  difesa  del  credito, 
come  spesso  accade,  e  si  direbbe  un  sotto  fide- 
iussore (4).  Sicurtà  del  fideiussore  lo  appella 
il  nostro  articolo  192G  decisivo  in  termini.  In 
verità  come  si  è  detto  della  ipoteca  (Y.  sopra), 
siffatte  accessioni  al  credito  principale  non  si 
confondono  nella  confusione  (scusate  il  bistic- 
cio) e  non  ne  sono  punto  coperte  come  quelle 
che  riguardano  altri  obbligati.  Il  fideiussore 
del  fideiussore  resterà  nella  sua  obbligazione, 
e  costretto  a  pagare,  avrà  la  sua  rivalsa  contro 
il  debitor  principale. 

L'ultimo  periodo  del  nostro  articolo  com- 
plesso, si  occupa  del  condebitore  solidale.  Esso 
è  in  tutta  armonia  col  precedente  art.  1194  e 
colle  analoghe  disposizioni  sugli  effetti  della 
solidarietà  passiva.  La  legge  prevede  in  ter- 
mini generai!  che  nasca  a  favore  del  condebi- 
tore solidale  una  confusione  utile,  e  pone  che 
essa  non  profitta  ai  suoi  condebitori  se  non 
per  la  porzione  di  cui  era  ddÀtore.  H  caso  ò 


(1)  DI  mirabile  precisione  è  Iodata  questa  decl- 
siODe  di  Africano:  «  Cum  fldejussor  reo  stipulandi 
hsres  eitlterit,  queritur  an  quasi  a  se  ipso  exegerit, 
habeat  tdvemis  euoi  mandati  actionemf  Re$pondit, 
eum  TMJ  oHi§*tMt  mansùl,  ««•  poste  inléiii§i  ipaum 
a  te  fdeimusrem  ftenMìam  esegùts  »  (L.  U,  •  6»  de 
lldelaflk)i 


(2)  Cum  rene  promitiemii  fidrjuxMri  nù  hmre9 
exiUeriI,  obligatio  /Idejuimoria  perimifur  (Leg.  14,  de 
fldejuss.  :  L.  38,  S  5,  de  so) ut.).  LAROMBifcnR,  alKar- 
ticolo  ISOl,  n.  2. 

(3)  Drmoloiibk,  n.  734;  Troplong,  De  emtttsmtLg 
art.  an»;  LAtOMBiftai,  luogo  aadcL 

(4)  L.  aa,  I  9»  de  solit. 
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adunque  che  un  condebitore  solidale  divenga 
erede  del  creditore.  Egli  nel  suo  particolare 
non  ha  pia  debito  :  ciò  è  evidente.  Ma  di  più 
acquista  il  credito,  ch^egli  può  domandare  im- 
putata però  la  porzione  del  debito  proprio,  che 
per  conseguenza  torna  a  vantaggio  di  quelli 
che  erano  i  suoi  coobbligati  ed  ora  sono  i  suoi 
debitori,  che  pagano  tanto  meno,  però  sotto  il 
vincolo  solidale  (1) 

Altre  combinazioni  possono  presentarsi. 

Un  debitore  solidale  succede  alV altro.  —  Le 
obbligazioni  non  si  risolvono,  ma  si  addossano, 
si  cumulano  ;  è  doppiamente  obbligato  e  per 
sé  e  per  l'autore.  Si  cumulano  tuttavia  senza 
confondersi.  Onde  fu  detto  —  Beo  vero  succe- 
dente ex  dnabus  cattsis  esse  obligatum,  mentre 
qui  non  s'incontra  una  obbligazione  di  mag- 
gior potenza  che  ne  scalzi  un'altra  di  minor 
forza  (2).  Sono  due  obbligazioni  pari,  parallele, 
e  compatibili  come  sono  tutte  le  obbligazioni 
di  quantità  che  si  accrescono  nello  stesso  sog- 
getto. Fra  Tessere  creditore  e  debitore  vi  ha 
contraddizione,  e  non  nell'essere  debitore  (o 
creditore)  di  più  somma.  Non  vi  ha  parte  al- 


cuna del  debito  che  sia  da  scontarsi  in  codesta 
eredità  meramente  passiva.  Ma  come  accade 
che  tottavolta  non  si  confondono?  SÌ  tiene 
distinta  la  provenienza  in  modo  che  il  debitore 
può  valersi  delle  eccezioni  che  potessero  com- 
petere all'uno  0  all'altro  dei  suoi  autori  a 
nome  del  qnale  fosse  chiamato  a  rispondere 
del  debito  (Larombière,  art  1301,  n.  10). 

Se  un  creditore  solidale  succede  ad  altro 
creditore  solidale,  nasce  per  quanto  io  vedo, 
una  confusione  delle  modalità  contrattuali, 
riunendosi  il  credito  in  una  sola  persona;  la 
solidarietà,  comunque  attiva,  ripugna  alla 
unità,  e  il  fortunato  erede  può  domandare 
tutto  il  credito  senza  farne  parte  ad  alcuno. 

Chi  succede  a  uno  dei  debitori  solidali  che 
per  tutti  ha  garantito,  assume  una  obbliga- 
zione maggiore  che  è  quella  di  debitore,  e  in 
tale  qualità  quella  di  fideiussore  viene  assor- 
bita. Ma  resta  fideiussore  di  tutti  gli  altri; 
perchè  niente  osta  che  uno  sia  debitore  in 
parte,  colla  giunta  di  sostenere  anche  la  in- 
solvenza dei  caduti  sì  a  vantaggio  del  credi- 
tore che  dei  condebitori. 


SEZIONE  VI. 

Della  perdite  della  cosa  doTOta* 


Arlieolo  1998. 

Quando  una  determinata  cosa  che  formava  l'oggetto  dell'obbligazione 
perisce,  od  è  posta  fuori  di  commercio,  o  si  smarrisce  in  modo  che  se  ne 
ignori  assolutamente  resistenza,  Tobbligazione  si  estingue,  se  la  cosa  è 
perita  o  posta  fuori  di  commercio  o  smarrita  senza  colpa  del  debitore, 
e  prima  che  questi  fosse  in  mora. 

Ancorché  il  debitore  sia  in  mora  e  non  abbia  assunto  a  suo  carico 
il  pericolo  dei  casi  fortuitii  si  estingue  T obbligazione,  se  la  cosa  sarebbe 
egualmente  perita  presso  il  creditore  ove  gli  fosse  stata  consegnata. 

Il  debitore  è  tenuto  a  provare  il  caso  fortuito  che  allega. 

In  qualunque  modo  sia  perita  o  smarrita  una  cosa  rubata,  la  perdita 
di  essa  non  dispensa  colui  che  Tha  sottratta,  dal  restituirne  il  valore. 

A  r  liccio  1999. 

Allorché  la  cosa  é  perita,  posta  fuori  di  commercio  o  smarrita  senza 
colpa  del  debitore,  i  diritti  e  le  azioni  che  gli  spettavano  riguardo  alla 
medesima,  passano  al  suo  creditore. 


(1)  Poiché  per  tale  efentaalità  e  accidentale  dimi- 
nuzione il  debito  non  cangia  natura. 

(2)  Come  la  obbligazione  principale  e  la  flddns- 
slone.  —  Ulplano  in  quel  responso  generalioa  di- 


cendo: «  Refert  autem  base  ad  specfem  fn  qua  tnlt 
estendere,  non  esse  noTom  nt  dnsB  obllgatioaes  in 
nnlus  personam  conearrant  »  (L.  5,  de  fidcifass.). 


ABLLK  OfiBLlGAZlONI 
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§  3288.  Bardita  ddCoggeUo  materiale  deW obbligazione. 

A.  Osservaxùmi  generali. 

(MUgaeione  unilaterale  o  bilaterale  e  permanente:  differenza  negli  effetti. 
Seconda  osservazione  relativa  aUa  materia  che  viene  in  obbligazione. 
Tersa  —  se  neUa  presente  disposizione  rientri  la  obbligazione  di  fare. 
§  3269.  ConHnuasione. 

B.  Applicazioni. 

a)  Della  colpa  del  datore.  —  DelV assunzione  dei  casi  fortuiti. 

b)  La  mora  non  trasporta  il  pericolo  sul  debitore  quando  consti  che  la 
cosa  sarebbe  egualmente  perita  presso  il  proprietario. 

Data  la  colpa  del  datore,  non  si  guarda  se  la  cosa  sarebbe  egualmente  perita. 

e)  Del  furto.  —  Obbligo  perpetuo  della  restituzione  del  valore. 
Parificato  U  ladro  a  colui  che  assume  i  fortuiti,  risponde  anche  di  quelli  che 
avrebbero  colpito  il  proprietario. 

C.  Dei  residui  e  delle  azioni. 

Contenuto  implicito  nella  obbligazione  bilaterale. 

È  il  diritto  deUa  proprietà  che  si  esercita  sulle  rimanenze  del  bene  perito  a 
conto  suo  —  rea  perit  domino. 


§  3258. 

Perdita  deiroggetto  materiale 
della  obbligasione. 

A.  Osservazioni  generali. 

Se  la  materia  clie  si  deve  consegnare  è  pe- 
rita e  più  non  esiste,  o  esistendo  non  sia  più 
reperibile,  o  sia  caduta  in  divieto,  la  esecu- 
zione materiale  e  specifica  della  obbligazione 
è  divenuta  impossibile.  Questo  è  il  vero  di 
fatto  dopo  il  quale  viene  la  ricerca  del  vero 
giuridico  che  ne  consegue.  L'obbligazione  è 
estinta  non  lasciando  più  traccia  di  sé  ?  La 
obbligazione  sussiste  tuttavia  e  deve  adempirsi 
in  un  altro  modo? 

La  prima  indagine  per  ciò  che  spetta  alla 
estinzione  della  obbligazione,  si  è  la  qualità  del 
contratto  che  ha  per  termine  od  oggetto  una 
consegna  materiale.  Si  comprende  che  una 
obbligazione  che  può  riguardarsi  unilaterale, 
si  estingua  nel  senso  assoluto  della  parola,  se 
ormai  sia  fatta  senza  colpa  propria  inesegui- 
bile. Ma  nella  correspettività  e  permanenza 
dei  rapporti  contrattuali,  la  regola  semplice 
delParticolo  1298  più  non  governa  totalmente, 
svolgendosi  moltiplici  effetti  di  cui  bisogna 
tener  conto.  In  proposito  di  compra  e  vendita 
perfetta,  si  è  avuto  occasione  di  parlarne 
nel  §  3148  e  dovrà  vedersi  ancora  ad  altro 
luogo.  Il  principio  res  perit  domino  che  ivi 
riceve  le  sue  fine  applicazioni,  non  cessa  ma 
è  meno  osservabile  nella  presente  relazione 


nel  quale  l'obbligo  si  circoscrive  alla  consegna. 
La  dottrina  non  concorda,  è  vero,  su  questo 
punto  (1)  mentre  altri  pensano  che  la  disposi- 
zione sia  generale.(2)  e  per  ogni  caso.  A  tutta 
risposta  non  si  ha  che  por  mente  alla  natura 
delle  cose  e  alle  conseguenze.  Fra  le  altre  vi 
può  esser  quella  della  risoluzione  del  contratto 
che  eccede  senza  dubbio  la  portata  del  nostro 
articolo.  Dunque  io  non  dico  che  in  tali  circo- 
stanze questa  norma  complessa  perda  effica- 
cia, ma  che  assumendo  qualche  nuovo  aspetto 
si  modifica,  e  può  vedersi  nei  seguenti  esempi. 
Quello  che  si  dice  della  dazione  semplice, 
dicesi  eziandio  della  restituzione.  Ogni  pos- 
sessore di  cosa  altrui,  tenuto  a  restituirla,  usu- 
fruttuario, depositario,  comodatario  e  simili, 
ne  viene  esonerato  per  causa  d'impossibilità, 
la  più  potente  delle  cause.  Ma,  in  fatto  con- 
venzionale, 0  sopravvivono  certi  diritti  alla 
estinzione  della  obbligazione;  ole  relazioni 
contrattuali  già  stabilite  sussistono  ancora 
malgrado  la  perdita  della  cosa.  Il  venditore, 
qualora  il  dominio  della  cosa  venduta  sia  pas- 
sato al  compratore  ed  egli  tuttora  la  ritenga 
temporaneamente  nomine  del  compratore,  non 
è  più  tenuto  alla  consegna,mantiene nonostante 
l'azione  del  prezzo  (Y.  il  detto  §  3148).  Se  le 
cose  portate  in  contribato  sociaJe,  periscono, 
il  danno  è  della  società,  ma  i  rapporti  obbli- 
gatorii  già  contratti,  non  mutano.  Le  conven- 
zioni bilaterali  ci  richiamano  ad  esaminare  la 
pertinenza  dei  rischi,  che  ha  la  sua  ragione 


(1)  I  sfgnerf  Aubry  e  Rau  rimarcano  questa  diffe- 
renza dat  eontrattl  slDallagmaticI  espressamente  tali 
(In  Zacharijb,  g  8S1)  e  non  meno  il  Colmct  di  Sar- 
TiaiB  (V,  n.  S60  bis). 


(2)  Tanto  piti  clie  il  Polhier,  dal  qaale  si  è  ispi- 
rata questa  legislazione,  non  porta  simili  distinzioni 
(0^/.,  I  649  e  seg.). 
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nella  natura  del  contratto  e  nei  modi  della 
convenzione. 

La  seconda  nota  verte  sulla  materia  che 
viene  in  obbligazione.  La  espressione  è  chiara 
—  quando  una  cosa  determinata  che  formava 
Poggetto,  ecc.,  per  una  causa  qualunque  non 
è  più  presentabile,  non  si  può  né  chiedere  né 
dare,  ed  essendo  corpo  individuo  e  certo,  non 
si  può  sostituirvene  un  altro.  Talvolta  si  pro- 
mette un  individuo  del  genere  limitato,  e  vale 
la  stessa  teoria  qualora  tutto  il  genere  cosi 
circoscritto  perisca.  Io  mi  sono  obbligato  a 
vendervi  una  botte  di  vino  della  mia  can- 
tina; se  la  inondazione  mi  porta  via  tutto  il 
deposito  di  vino  che  vi  ho,  la  obbligazione  è 
sciolta  (1). 

Diremo  in  terzo  luogo  una  parola  sulla  nota 
questione,  se  nella  presente  disposizione  (2) 
rientri  la  obbligazione  di  fare. 

La  impossibilità  dei  fare  a  noi  meschini,  ò 
anche  più  frequente  della  impossibilità  del 
dare.  Chi  ha  promesso  di  fare  una  cosa  e  non 
può  per  difetto  di  forze  fisiche  o  intellettuali, 
e  talvolta  per  cause  estranee,  è  già  fuori  della 
obbligazione.  A  questo  ragguaglio  ci  sentiamo 
sostenuti  dall'analogia  dell'art.  1298,  ma  non 
si  può  ritenere  che  la  obbligazione  di  fare  vi 
sia  contenuta.  Questa  specie  trova  la  sede  della 
decisione  nelPart.  1226,  e  non  pochi  riscontri 
nel  capitolo  deìlsLlocasionedeUe opere,  e  segna- 
tamente all'art.  1637;  ma  potremo  ivi  rilevare 
le  differenze  dall'istituto  presente.  Fra  le  altre 
Ti  ha  questa,  che  secondo  il  nostro  artìcolo  chi 
con  può  dare  la  cosa,  può  nondimeno  avere 
dei  diritti  e  delle  azioni  da  esercitare,  ma 
quando  all'opera  che  deve  prestarsi  si  annette 
un  prezzo,  esso  rappresenta  il  premio  del- 
l'opera che  non  si  retribuisce  se  non  si  é  fatta. 

(generalmente  la  obbligazione  si  estingue, 
se  viene  a  un  punto  dal  quale  non  avrebbe 
potuto  avere  cominciamento  (L.  140,  §  2,  de 
solut.)  e  in  questo  campo  largo  potrebbe  anche 
trovar  luogo  il  presente  disposto.  Ma  in  so- 
stanza non  si  tratta  di  vedere  se  lo  esegui- 
mento di  una  stipulazione  incontri  un  osta- 
colo in  circostanze  che  piuttosto  ne  segnano 
l'adempimento,  ma  piuttosto  se  vi  sia  pos- 


sibilità di  esecuzione.  Cosi  diciamo  che  dae 
cause  lucrative  non  possono  consistere  nello 
stesso  creditore,  quindi  chi  deve  per  causa 
lucrativa,  più  non  deve  se  la  cosa  stessa  è  per- 
venuta al  creditore  per  altra  causa  lucra- 
tiva (3).  Osservazione  che  si  aggiunge  a  deli- 
mitare la  portata  dell'art.  1298. 

§  3259. 
GootinoAsioiie. 

B.  Applicazioni, 

a)  La  colpa  del  debitore  può  intendersi 
in  due  modi  :  1<*  in  quanto  abbia  contribuito 
come  causa  o  concausa  alla  perdita  o  rovina 
della  cosa;  2^  se  senza  aver  contribuito  all'in- 
fortunio, abbia  in  qualche  modo  esposte  le  cose 
a  un  pericolo  che  poteva  evitarsi  ;  ma  a  lui 
basterà  il  fare  la  prova  che  la  cosa  è  perita 
in  un  caso  fatale  e  di  sua  natura  irreparabile 
e  spetterà  all'altra  parte  il  provare  ch'egli  vi 
ebbe  alcuna  colpa.  —  T^o  avere  assunto  il  peri- 
colo dei  casi  fortuiti  (in  una  precedente  con- 
venzione) equivale  alla  colpa  per  l'effetto  di 
mantenere  la  obbligazione  (4).  Ci  può  esser 
tolto  e  reso  impossibile  di  eseguire  la  obbliga- 
zione in  un  dato  modo  (in  un  modo  cioè  divcreo 
da  quello  previsto  nella  convenzione),  e  allora 
piace  alla  legge  di  dire  che  la  nostra  obbliga- 
zione deve  ritenersi  come  adempita.  Ma  non 
é  mai  impossibile  adempierla  per  equivalenti, 
ed  è  la  prestazione  dell'interesse  che  ha  lo 
stipulante  perchè  fosse  eseguita. 

b)  La  mora  ha  l'effetto  di  trasportare  il 
pericolo  sul  capo  del  debitore  che  sino  a  quel 
momento  non  vi  era  tenuto.  La  mora  è  colpa, 
ma  non  è  quella  che  coopera  attivamente  alla 
perdita.  La  mora  è  l'inerzia,  l'apatia  del  do- 
vere. È  giusto  che  il  debitore  ne  risenta  le 
conseguenze;  ma  le  conseguenze  si  arrestano 
al  punto  in  cui  il  creditore  verrebbe  a  ritrame 
un  ingiusto,  immodico  e  incomportabile  pro- 
fitto. Proprietario,  egli  deve  subire  la  perdite; 
ma  l'indugio  che  frappone  il  debitore  che  in- 
tanto si  ritienela  cosa  iijdebitameute,fa  nascere 

una  presunzione  che  mormora  contro  di  lui, 
cioè  che  o?e  si  fosse  dato  cura  di  consegnare 


(1)  Del  pericolo  e  degli  fipeciali  effetti  della  per- 
dita nelle  obbligazioni  condizionali  o  alternative 
possono  vedersi  i  nostri  I9  3098  e  3090. 

(2)  Che  9\  riscontra  nell'art.  1302  del  Codice  Ffapo* 
leone  e  nel  successivi. 

(3)  U  17,  de  obliffat.  et  act.  «  Omnes  erediUMres 
qui  speciem  ex  causa  lucrativa  debent,  liberantor 
enm  ea  specles  ex  causa  lucrativa  ad  credi tores  per- 
veolsset  ».  E  non  per  causa  onerosa,  non  rlpntan*  | 


doit  perfettamente  nostra  la  cosa  di  cai  el  maaea  il 
prezzo,  per  cui  la  stipulazione  non  toma  inutile. 

(4)  Il  Pothier  distingueva  secondo  la  dottrina 
prevalsa  a!  suoi  tempi  fra  I  fortuiti,  di  facile  o  dif- 
flelle  previsione,  ordinari  o  straordinari  (num.  SM), 
disUacione,  di  un  patto  amblffuo  •  ioterprtiaiiiie 
inftiorl,  non  ammessa  dagli' ioterprati  dai  GodM 
moderai. 
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la  cosa  (mobile)  al  proprietario  non  sarebbe 
stata  colpita  dalla  vis  major  che  Pha  distrutta. 
Se  l'infortunio  sia  locale,  la  cosa  è  dimostrata. 
La  folgore  ha  colpita  la  stalla  del  debitore  ove 
teneva  il  cavallo  che  avrebbe  dovuto  conse- 
gnare qualche  giorno  innanzi;  la  folgore  non 
avrebbe  colpito  a  distanza  la  stalla  del  credi- 
tore se  lo  avesse  già  ricevuto.  Ma  se  l'animale 
è  stato  sopraggiunto  da  un  morbo  improvviso 
che  non  lo  avrebbe  risparmiato  presso  il  pro- 
prietario, la  obbligazione  si  estingue.  La  clau- 
sola —  e  non  abbia  assunti  a  suo  carico  i  pe- 
ricoli dei  casi  fortuiti  —  sta  a  dimostrare  che 
il  patto  rende  inutile  questa  ricerca. 

Vi  è  tanta  giustizia  in  ciò,  che  poteva  non 
essere  necessario  il  dichiararlo,  ma  con  op- 
portuno ed  ottimo  consiglio  si  è  voluto  fare 
togliendo  ogni  dubbio.  È  cliiaramente  spiegato 
che  la  responsabilità  della  mora  non  arriva 
sino  al  punto  in  cui  il  danno  che  soffre  il  pro- 
prietario fosse  per  lui  inevitabile  (1).  Ma  se 
colpa  vi  ha,  il  fatto  non  si  poteva  ripetere 
fuori  della  casa  del  debitore,  e  più  non  si 
guarda  se  la  cosa  non  sarebbe  anche  perita 
per  altra  causa  presso  lo  stesso  proprietario. 
È  d'uopo  che  la  identica  causa  abbia  potuto 
produrre  gli  stessi  effetti  in  luoghi  diversi  (2). 
e)  Chi  ha  involata  o  sottratta  la  cosa  al- 
trui deve  sempre  restituire  il  valore,  in  qua- 
lunque modo  sia  perita  o  smarrita  la  cosa  ru- 
bata; e  nulla  di  più  giusto  (3).  La  mora  del 
ladro  comincia  dall'atto  del  furto  e  della  ra- 
pina. 

Dall'esser  sempre  in  mora  della  restituzione 
il  ladro,non  bisogna  inferirne cogl'illustratori 
del  Zachariae  (4)  che  questa  sua  obbligazione 
gli  partorisca  il  benefizio  del  2^^  periodo  del- 
Tarticolo  1298.  La  risposta  che  diede  pure  il 
Demolombe  (n.  782)  è  immediata,  evidente.  La 
legge  ha  voluto  limitare  nella  semplice  mora, 
la  responsabilità  che  assai  maggiore  incombe 
all'artefice  del  danno.  Il  distruttore  ha  fatto 
qualche  cosa  di  più  di  un  debitore  moroso, 
avendo  resa  impossibile  la  tradizione  cui  era 
obbligato.  Il  ladro  è  in  mora.  Grazie  tante!  E 


come  potrebbe  non  esserlo?  Ma  è  ben  anche 
l'autore,  o  il  complice,  della  sottrazione,  lungi 
che  la  mora  sìa  il  suo  solo  difetto  cui  debbasi 
il  riguardo  della  equità. 

Merita  piuttosto  attenzione  l'altro  obbietto, 
che  il  proprietario,  che  avrebbe  ad  ogni  modo 
veduta  perire  la  cosa  nelle  proprie  mani,  fa- 
rebbe quell'ingiusto  lucro  che  noi  pure  ab- 
biamo creduto  esser  tale  (V.  sopra).  £  qui  si 
risponde  con  un  argomento  di  non  minore  evi- 
denza tratto  dalle  viscere  della  legge.  Chi  ha 
assunto  a  proprio  carico  i  fortuiti,  li  prende 
tutti  per  sé,  e  anche  quelli  che  avrebbero  ipo- 
teticamente colpito  il  proprietario,  secondo  la 
previsione  del  nostro  articolo.  Cessa  in  tal  caso 
la  ingiustizia  del  lucro  di  cui  parliamo,  per 
essere  l'effetto  della  convenzione  che  bisogna 
ritenere  non  senza  calcolo  e  non  senza  corri- 
spettivo essere  stata  stabilita.  Or  bene,  la 
legge  fa  autorevolmente  e  giustamente  quello 
che  ha  fatto  la  convenzione  con  una  pi  esun- 
zione di  ponderato  consenso  :  essa  non  u  scre- 
dita al  ladro  neppure  il  caso  fortuito,  che  o 
non  crede  o  non  vuol  indagare  (5).  I);;  una 
ipotesi  di  favore,  ideata  per  fatti  meno  gravi, 
si  passa  alla  realtà  e  in  questa  si  fo'  ma.  Il 
ladro  non  ha  mai  restituita  la  cosa  .-ubata  e 
non  sarà  mai  più  per  restituirla  essendo,  a  giu- 
sto premio  si  direbbe,  perita,  nelle  sue  mani 
rapaci.  Lasciamo  stare  che  dai  nascondigli  del 
ladro  la  legge  non  trova  possibile  il  confronto 
colla  casa  del  proprietario  che  di  certo  l'a- 
vrebbe conservata  assai  meglio,  e  forse  alie- 
nata sfuggendo  al  pericolo.  La  obbligazione 
del  valore  è  la  conseguenza  permanente  e  non 
la  più  grave  del  suo  delitto. 

C.  Dei  residui  e  delle  azioni. 

Se  la  obbligazione  è  unilaterale,  perita  la 
cosa,  essa  èfunditus  e  in  totum  estinta,  e  l'ap- 
plicazione dell'articolo  1298,  è  completa.  Non 
è  nuovo  per  noi  questo  appunto.  Non  restando 
della  cosa  quanto  basta  a  soddisfare  la  obbli- 
gazione (6)  la  convenzione  non  dura  nei  resi- 
dui, nei  diritti  o  azioni  ancora  esercibili  — 
incida  in  casum  a  quo  principium  habere  non 


(1)  VI  poiriano  essere  aliri  danni  provenienti 
direttamente  dalia  mora.  Ad  esempio,  avendo  indù- 
f^iato  ^r  un  ceno  tempo  alla  consegna,  il  proprie- 
tario .solito  a  ricavare  un  no  o  dall'uso  dei  suoi 
cavalli,  ha  perduto  i  guadagni  che  avrebbe  potuto 
fare  in  quel  tempo. 

(2)  La  egregia  di.sposizione  è  pure  riportata  nel- 
Tariicolo  893  riguardante  la  mora  delPerede  a  con- 
segnare la  cosa  legata  (9  1934).  Si  è  ritenuto  al 
nostro  §  3044,  che  il  ricevente  di  mala  fede  non  è 
piuto  coperto  da  questa  legge,  dato  che  la  cosa 


sarebbe  egualmente  perita  In  mano  al  proprletariOt 

(3)  Quoti  ite  reeeplum  odio  furti  et  violenlia  (L.  19, 
de  vi  et  de  vi  arm.;  L.  fin.,  de  condici,  furt.)  Fu  già 
il  pronostico  del  Pothier  {Obi.,  n.  664). 

(4)  AUBHT  e  IVau,  §  331,  noia  6.  preceduti  nella 
conclusione  dal  Ddràntor,  xii,  n.  506. 

(5)  Sono  in  questo  avviso  Drlviacourt,  tom.  u, 
p.  180;  ToDLLiER,  tom.  IV,  n.  468;  Marcao^,  arti- 
colo 1303,  n.  1  ;  LarombiÉre,  art.  1302,  n.  14. 

(6)  Attesoché  non  sia  che  un  deterioraoienio  ri« 
parabile. 
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[Art.  48001 


potuìsset.  L'art.  1299  contiene  pertanto  Tim- 
plicito  richiamo  di  una  convenzione  bilaterale 
rispetto  a  cui  Pobbligazione  non  è  totalmente 
estinta,  ma  qualche  cosa  resta  o  può  restare 
al  creditore.  Venduto  il  cavallo  fornito,  e  pe- 
rito il  cavallo,  restano  le.bardature  ;  venduta  la 
casa,  0  questa  incendiata,  avanzano  Tarea  e 
certi  materiali  deformi  e  cadenti.  Meum  est 
quod  ex  meo  superest,  dice  con  tutta  ragione 
il  proprietario. 

Nel  concetto  che  la  disposizione  qual  è  por- 
tata nell'articolo  1298  non  abbia  inteso  risol- 
vere che  la  sola  questione  dell'obbligato  a 
dare  (1),  lasciando  nel  dominio  del  diritto  ciò 
che  avrebbe  a  decidersi  nei  rapporti  della  cor- 
rispettività, nel  relativo  §  3148  posi  mente  al 
principio  resperit  domino  in  forza  del  quale  il 
venditore  poteva  essere  disobbligato  della  con- 
segna materiale  senza  che  il  compratore  lo 
fosse  del  prezzo.  11  pericolo  come  le  utilità 
aggiuntesi  al  bene  venduto,  appartengono  al 
compratore.  Ciò  è  elementare  (2). 

Alle  conseguenze  di  simili  contratti  prov- 
vede l'art.  1299,  onde  non  dissento  del  tutto 


dagli  scrittori  che  lo  credono  ridondante  per 
superfluità,  benché  il  dire  quello  che  non  sa- 
rebbe necessario,  possa  talvolta  esser  utile,  h 
il  diritto  insomma  del  proprietario  quello  che 
qui  si  consacra  anche  una  volta.  I  diritti  e  le 
azioni  che  spettavano  (al  debitore)  riguardo 
alla  cosa  viedesima  passano  al  suo  creditore: 
questaè  la  espressione,  bene  sostituita  a  quella 
del  Codice  primitivo  (3)  che  vanamente,  e  non 
senza  una  sostanziale  coutraddizione,  teneva 
quasi  esser  d'uopo  la  cessione  delle  aetoni^  il 
che  non  è  in  verun  modo.  Si  adopera  ancora 
la  denominazione  generica  di  creditore  e  debi- 
tore per  significare  a  certi  effetti  pur  anco  il 
venditore  o  possessore,  e  il  proprietario.  Azioni 
quindi  vi  possono  essere  conseguenti  dal  fatto, 
come  se,  a  cagione  d'esempio,  l'incendio  della 
casa  fosse  da  attribuirsi  a  colpa  degl'inqui- 
lini, e  il  venditore  avesse  avuto  diritto  con- 
tro di  essi  al  risarcimento  dei  danni.  Cosi  direi 
dell'azione  del  furto  se  la  cosa  è  stata  rubata, 
dei  fitti  già  decorsi  se  la  casa  è  stata  incen- 
diata e  via  discorrendo. 


SEZIONE  vn. 

Delle  astoni  di  nailitdk  o  di  renelsslone. 

Arfleolo   1300. 

Le  azioni  di  nullità  o  di  rescissione  di  un  contratto  durano  per  cinque 
anni  in  tutti  i  casi,  nei  quali  non  siano  state  ristrette  a  minor  tempo  da 
una  legge  particolare. 

Questo  tempo  non  comincia  a  decorrere  nel  caso  di  violenza,  se  non 
dal  giorno  in  cui  è  cessata  ;  nel  caso  di  errore  o  di  dolo,  dal  giorno  in  cui 
furono  scoperti  ;  riguardo  agli  atti  degli  interdetti  o  degli  inabilitati,  dai 
(giorno  in  cui  è  tolta  l'interdizione  o  Tinabilitazione  ;  riguardo  agli  atti  dei 
minori,  dal  giorno  della  loro  maggiore  età;  e  riguardo  agli  atti  delle  donne 
maritate,  dal  giorno  dello  scioglimento  del  matrimonio. 

§  3260.  Della  nullità  e  della  rescissione.  Idee  geìieralù 

Differenza  che  mette  capo  neWantica  costituzione  romana. 
Della  distinzione  corrispondente  alla  natura  déW  azione  in  quanio  Patto  im- 
pugnato sia  nullo  0  annullabile. 

Doversi  sparare  gli  atti  nuUi  e^apZ'in esistenti  mancanti  di  ogni  sembianza  di 
atto  giuridico. 

Dopo  ciò  la  nozione  della  nuiUtà  e  della  rescindibilità  è  tuttavia  curiosa  nàr 
Vinteresse  delia  scienza. 


(I)  Così  in  Zacharijs,  §  331  ;  Aubrt  e  Rau,  e  Golmet 
DB  Santerrk,  tom.  V,  n.  260  bis. 
[t)  L  7,  princ,  de  perle,  et  com.  rei  vendit®. 


(3)  Art.  1303  del  Codice  Napoleone,  mantenott 
nel  1257  del  Codice  delle  Due  Sicilie,  e  nei  successlTf, 
sino  al  più  perfetto  Codiee  italiano. 
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Baeeólti  però  i  vari  criteri  nel  punto  di  vista  del  Codice,  e  epecialmente  in 
ordine  aXVarticdo  1300,  evanisce  la  differenza. 

I  vizi  delie  convenzioni  che  davano  luogo  àUa  rescissione^  oggi  danno  luogo 
alTagione  di  nullità. 

Bettifieazione  di  alcuni  principii;  inutilità  pratica  della  distinzione  fra  atti 
nulli  e  annullahili. 
§  3261.  Del  corso  e  durata  detrazione. 

A.  Della  proponibilità  delV azione  rispetto  al  tempo. 

Scorsi  cinque  anni,  la  domanda  di  nullità,  indipendentemente  dalla  gravità 
della  causa  onde  deriva,  è  respinta  come  improponibile. 

B.  Del  corso  del  termine. 

Sospensione  che  giustamente  si  concede  affinchè  Vesercizio  delazione  sia  pos- 
sibile. 

1**  Dei  vizi  del  consenso. 
Cessazione  della  violenza,  scoperta  ddPerrore  e  del  dolo. 

2<*  DeUa  incapacità. 
Incapacità  morale  o  civile.  Tempo  in  cui  cessa,  e  ci  permette  di  deliberare 
stU  giudizio  da  farsi. 


§  8260. 

Della  nullità  e  della  rcaoÌMioBe. 
—  Idee  gcDeralì. 

I  codici  moderni  hanno  conservata  la  no- 
menclatura distinta  di  azioni  di  nullità  e  di 
azioni  di  rescissione;  ma  si  vuol  sapere  se  ciò 
sia  a  qualche  effetto,  a  qualche  scopo  pratico, 
o  a  semplice  ricordo  di  una  tradizione  scien- 
tifica. £ssa  rimane  fissa  nella  mente  degli  stu- 
diosi del  diritto  romano  e  di  quella  giurispru- 
denza. Rescindersi  dicevamo  gli  atti  che  sa- 
rebbero Jwrg  legitimo  validi,  ma  per  qualche 
vizio  che  vi  si  trovasse,  potevano  essere  inva- 
lidati. Che  in  antico  la  distinzione  della  nullità 
di  diritto  e  la  revoca  cie^m^a/itf  causa  (1),  avesse 
in  quella  costituzione  un  fondamento  che  og- 
gidì non  ha  ragione  di  essere,  non  può  negarsi. 
Il  che  era  specialmente  ritenuto  per  Tintro- 
missione  di  vizi  del  carattere  soggettivo  in 
stipulazione  valida,  onde  la  eccezione  deirer- 
rore,  del  metus  o  doli  mali  che  il  pretore  ascol- 
tava a  sollievo  di  coloro  ch'erano  civilmente 
obbligati  (2).  Ciò  può  aver  dato  origine  alla 
distiuzione.  Ma  bisogna  convenire  che  ripor- 
tata ai  suoi  elementi  razionali,  essa  resse  tut- 


tavia (3)  e  passò  oltre  il  dominio  romano,  e 
vediamo  che  nel  nome  almeno,  qualche  cosa 
di  distinto  si  mantiene  ancora  fra  l'azione  di 
nullità  e  quella  di  rescissione.  È  noto  che  in 
Francia  er&sì  introdotta  la  consuetudine  delle 
lettere  di  cancelleria  dette  de  rescissùm  per 
autorizzare  le  domande  di  nullità  che  si  fon« 
davano  non  nelle  disposizioni  patenti  del  di* 
ritto  francese,  ma  in  alcun  testo  del  diritto 
romano,  per  non  considerarsi  vere  e  assolute 
nullità  come  le  altre  ;  benché  qaesta  pratica 
alla  quale  non  fu  risparmiata  la  qualificazione 
di  strana  ed  assurda  (4),  cadesse  senza  lasciar 
traccia  (5).  £  però  difficile  il  credere  che  una 
pratica  lungamente  durata  sia  assurda;  essa 
trovava  la  sua  relazione  nello  stesso  diritto 
romano  (6).  Gravissima  differenza  intanto  vi  si 
ravvisava  nella  durata  dell'azione  che  si  pro- 
lungava a  trent'anni  se  fosse  di  nullità,  e  non 
oltre  dieci  anni  quella  in  rescissione. 

Gl'interpreti  del  Codice  Napoleone  segui- 
tarono nel  maggior  numero  a  tenere  a  grado 
la  distinzione,  comunque  non  negando  che  il 
Codice  abbia  messo  ben  poco  in  rilievo  la  diffe- 
renza, e  tenda  quasi,  nel  trascurato  linguaggio, 
a  confondere  i  concetti.  Ma,  nell'interesse 


(1)  Sirpe  enim  aecùUt  ut  quìM  jure  civili  teneatur 
ned  iniquum  tit  eum  judicio  eondémnari  (Cajus, 
Comm.). 

(2)  iDStit.  de  exception.,  s  1. 

(3)  .Nel  linguaggio  scieniifico  del  diritto  figurò  la 
difTereiiza  come  .«distanziale.  La  parola  rescindere  e 
rencisnio  sì  trova  frequente  nel  corpo  del  diritto;  e 
può  vedersi  nella  L.  9,  8  4,  quod  met.  causa;  Leg.  1, 
S  7,  si  tabul.  tesiament.  nulla;  L.  0,  $  1.  de  bon. 
poss.;  L.  8,  Cod.  de  donat.  mor.  causa;  Leg.  2,  si 
qais  in  firaud.  patr.;  Leg.  23,  Cod.  de  liber.  causa;  | 


L.  23,  locati;  L.  1,  Cod.  si  adver.  (ransact.,  ecc.  La 
resciisoriu  aclio  fu  pure  designata  io  più  testi  (L.  £8, 
8  5  ed  ult.,  quib.  ex  caus.  mij.;  L.  18,  Cod.  de  post- 
lim.  rev.;  L.  35,  de  obligat.  et  act.;  L.  £4,  Cod.  de 
rei  vindic.  ;  L.  16,  Cod.  ad  SC.  Vel'ejan.). 

(4)  Mrrlir,  Reperì.,  v»  Nullità,  %  vii,  n.  2. 

(5)  Colla  legge  del  7-11  settembre  1790. 

(6)  Ossia  nell'istituto  della  retfttutio  la  inte§rum 
—  por  causa  di  dolo,  violenza  o  lesione,  cui  le  re- 
scissorie solevano  limitarsi. 
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LIBRO  m.  TITOLO  IV. 


[Art.  1300] 


almeno  della  flcienxa,  neppar  noi  dobbiamo 
congiurare  alla  dispersione  dei  principii.  Non 
bisogna  dimenticare,  si  dice,  che  altro  è  che 
Tatto  sia  insttssistente  o  nullo  ed  altro  che  sia 
annullabile  (1).  Nullo  è  Patto  che  non  ha  mai 
potuto  formarsi  e  cominciare  ad  esistere  per 
la  mancanza  di  qualche  elemento  costitutivo. 
—  Annullabile  invece  è  l'atto  «  che  si  è  v€ra- 
«  mente  formato  e  ha  una  esistenza,  ma  che 
«  difettando  di  qualche  condizione  necessaria 

<  per  la  sua  giuridica  efficacia,  può  venire  im- 

<  pugnato  e  ridotto  al  nulla;  tal  è  il  contratto 

<  infetto  dei  vizi  di  dolo,  violenza  od  errore  > 
(Pochintesta,  n.  436). 

La  nullità  (si  continua  ancora  a  distinguere) 
e  ciò  che  non  può  mai  produrre  effetto,  né  può 
essere  confermato  <  anzi  non  è  neppure  su- 
«  scettibile  di  essere  annullato,  non  potendosi 
«  distruggere  il  nulla  ;  il  giudice  deve  soltanto 
«  dichiarare  che  Patto  non  esiste  e  non  ha  mai 
«  esistito  per  impedire  che  il  cittadino  si  faccia 
«  giustizia  da  sé  >.  Per  contro  Patto  annulla- 
bile «  esiste  giuridicamente;  può  ridursi  al 

<  nulla  dal  giudice  ma  si  può  eziandio  confer- 
«  mare  e  convalidare,  producendo  i  suoi  effetti 
«  finché  non  venga  debitamente  annullato.  È 
«  perciò  mestieri  che  la  legge  organizzi  un*a- 
«  zione  diretta  a  tale  scopo  e  determini  per 
«  quali  cause,  da  quali  persone,  entro  qual  ter- 

<  mine  e  sotto  quali  altre  condizioni  si  possa 
«  la  medesima  intentare  »  (Ivi,  n.  437). 

Sogliono  alcuni  teorici  porre  gli  atti  nulli 
fra  gVinesistenti  che  mancano  di  ogni  e  qua- 
lunque sembianza  di  atto  giuridico,  e  possono 
tenersi  in  non  cale  e  disprezzarsi  senz'alcuna 
pronuncia  dell'autorità  giudiziaria.  Fare  un 
contratto  con  un  infante,  o  presentare  una 
compra-vendita  senza  prezzo,  o  senza  enun- 
ciare la  cosa  venduta,  è  il  zero  e  il  nulla;  por- 
tare un  simile  atto  in  giudizio  è  come  il  por- 
lare  una  carta  bianca  ;  esso  è  rigettato  come 
si  presenta,  e  non  ha  mestieri  di  esser  annul- 
lato. Un  atto  per  contro  può  mancare  bensì  di 
qualche  elemento  costitutivo^  talché  giuridica- 
mente parlando,  non  abbia  mai  cominciato  ad 
esistere,  e  tuttavia  doversi  sottoporre  al  giudi- 
zio del  magistrato  al  quale  spetta  il  decidere 
se  sia  vero  che  quell'atto  o  contratto  non  abbia 


mai  aruta  legittìmT^stenza.  Ma  ora  ferman- 
doci a  questa  osservazione,  notiamo  che  gli 
egregi  scrittori  con  questa  dottrina  degli  atti 
nulliinsè  o  annullabili  intendono  riconfermare 
sotto  il  presente  Codice  la  differenza  fra  gli 
atti  nulli  e  quelli  puramente  rescindibili,  men- 
tre altri  credono  che,  quando  pure' esista  nel 
fondo  delle  cose  la  differenza  fra  azione  di  nul- 
lità e  azione  rescissoria^  il  Codice  non  l'abbia 
punto  coltivata,  dettando  per  i'ana  e  per  Pai- 
tra  le  sue  disposizioni  nell'art.  1300. 

Malgrado  ciò,  ritengo  io  pure  non  doversi 
trascurare  la  ricerca  di  un  principio  che  muove 
dalla  causa  più  o  meno  energica  dell'annulla- 
mento onde  provieneuna  tal  gradazione.  Essa 
è,  come  si  diceva,  nella  natura  delle  cose  e 
deve  esistere  scientificamente  benché  il  legis- 
latore nell'atto  pratico  non  abbia  potuto  scin- 
dere le  sue  vedute.  Nullità  dell'atto  ci  dà  la 
idea  della  sua  giuridica  (2)  inesistenza  sino 
dalla  origine,  e  la  rescindibilità  piuttosto 
quella  di  una  certa  vitalità  esteriore  per  cui 
sia  necessaria  quasi  una  forza  per  distruggerlo. 
Quindi  il  TouUier  aveva  concepito  la  sua  teo- 
rica dicendo,  che  vi  ha  una  nullità  pieno  jnre 
e  una  nullità  esercibileper  via  di  azione  e  per 
ministero  di  giustizia.  Egli  credeva  fondare  la 
differenza  nella  manifestazione  del  vizio  e  nella 
sua  apparenza;  quindi  la  incapacità  del  con- 
traente o  il  difetto  della  forma  solenne,  pro- 
ducono la  nullità  vera  e  propria,  all'incontro 
il  vizio  occulto  e  non  apparente,  come  sarebbe 
l'errore,  il  dolo,  la  violenza,  richiedono  un 
esame  e  una  disquisizione,  che  ora  diremmo 
del  genere  soggettivo,  per  cui  simili  atti,  prima 
del  formale  giudizio,  sono  a  ritenersi  validi. 

Censurata  dal  suo  celebre  annotatore  la  teo- 
rica del  Toullier  (3),  e  poi  da  altri,  esprimeva 
in  sostanza,  senza  soverchia  astrazione,  il  con- 
cetto che  informava  quella  distinzione  costante 
nella  giurisprudenza,  e  che  non  venne  raccolta 
dalla  legislazione  del  Codice.  E  non  perchè 
non  avesse  una  base  di  vero  venne  respinta, 
ma  per  non  avere  un  costrutto  opportuno  e 
sufficiente  a  pratiche  determinazioni,  e  sentiva 
dell'astratto  oltre  quello  che  facesse  mestieri. 
Ciononostante  nel  Codice  francese  s'incontra 
quell'art.  1117  che  consacrava  con  poca  coe- 


(1)  Fra  1  tanti  che  lo  hanno  detto,  ricordo  i  più 
rpcrntt:  Albini,  Tra/tato  della  nullità  f  Prrcriiutti, 
Op.,  n.  02;  PocHiATFSTA,  Delle  obbliga*,,  num.  435, 
preferendoli  a  tanto  maggior  ragione,  poiché  i  dutil 
scrittori  si  fanno  ad  illustrare  il  Codice  italiano. 

(i)  E  non  materiole  inesistenza  come  quella  dcl- 
Pattu  informe  del  quale  ho  prima  parlato. 

(8)  DuvESGiEa  al  n.  521,  nota  a.  Specialmente  per 


le  conseguenze  pratiche  che  ne  dedusse,  e  ehe  ooo 
potrebbero  invero  approvarsi.  Il  Duvergier  saggia- 
mente avverte  che  parte  delle  nozioni  hanno  per- 
duto d'importanza  sotto  il  Codice,  e  parte  sono 
decisamente  false.  Il  Demoloinbe  associandosi  a 
questo  concetto,  lo  sviluppa  largamente,  ma  dod 
sempre  esattamente.  Mi  manca  lo  spazio  perfiiroela 
dimostrazione. 
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renza  la  disposizione,  che  poi  nel  fatto  rìma- 
neTa  inefficace  fra  nullità  di  pieno  diritto,  e 
nullità  di  non  pieno  diritto,  qnale  sarebbe 
quella  risultante  dalPerrore,  dal  dolo,  e  dalla 
TÌolenza. 

Più  canto  il  legislatore  italiano  non  ha  ripe- 
tuta questa  dichiarazione;  e  U  pareggiamento, 
dirò  così,  è  rimasto  più  deciso.  Si  è  conservata 
la  dizione  —  asiane  di  ntUlità  o  di  rescissione 
ma  parificandole  negli  effetti  contemplati  in 
questa  sezione,  e  nel  punto  di  vista  pratico  del 
quale  soltanto  si  occupa,  ne  ha  fatto  dei  sino- 
nimi. Né  poteva  altrimenti  dacché  negli  arti- 
coli 1108,  1109, 1111, 1113, 1115,  si  è  stabilito 
che  quei  vizi  delle  convenzioni  sono  causa  della 
loro  nuUità.  In  questo  aspetto  che  non  deve 
mai  trasandare  chi  presume  di  commentare  il 
Codice,  i  vizi  del  consenso  non  sono  meno  esi- 
ziali alle  convenzioni  che  la  incapacità  (che  si 
riduce  alla  mancanza  di  consenso)  e  la  con- 
travvenzione delle  forme.  Perciò  i  vocaboli  di 
nullità  e  di  rescissione  riescono  in  effetto  a 
non  avere  significato  diverso  e  a  non  più 
rappresentare  idee  distinte  (1). 

Ne  segue  che,  come  la  teoria  dalPastratto 
o  scientifico  vuol  far  passaggio  alla  operazione 
effettiva,  si  trova  incompetente.  Non  si  può  più 
dire  che  il  nuUa  non  può  essere  annullato,  che 
il  giudice  deve  limitarsi  a  dichiarare  che  Patto 
non  esiste  e  non  ha  mai  esistito;  che  all'in- 
contro Tatto  rescindibile  esiste  giuridicamente; 
che  può  confermarsi,  convalidarsi  producendo 
i  suoi  effetti  giuridici  finché  non  venga  debita- 
mente annullato;  e  perciò  essere  necessario 
organizzare  un^ azione  diretta  a  tale  seopo^  ecc. 

Io  mi  permetto  di  osservare  in  contrario: 
che  il  giudice  dichiara  in  un  caso  e  nell'altro 
che  l'atto  é  nullo  per  questo  o  quel  vizio  che 
lo  infetta  sino  dalla  sua  costituzione;  é  sempre 
nna  indagine  del  giudice,  una  dichiarazione 
del  giudice.  H  contratto  nel  quale  fu  illusorio 
il  consenso,  perché  strappato  dalla  violenza,  o 
inconsistente  per  errore,  mancò  di  uno  dei  suoi 
più  essenziali  requisiti  (art.  1104).  L'atto  si 
resso,  diremo  così,  nella  sua  apparenza  come 
si  resse  l'atto  nullo  finché  non  venne  annul- 
lato, produsse  anche  degli  effetti  giuridici  i 
quali  però  tutti  rientrano  nel  nulla  dopo  una 
tale  dichiarazione.  La  legge  non  organizza 
un* azione  particolare,  ma  comune  é  l'azione 
di  nullità,  e  generalmente  parlando,  non  é 
neppur  vero  che  l'uno  possa  confermarsi  e 


non  Vàltro;  ma  se  ti  hanno  limitazioni  all'ar- 
ticolo 1309,  altri  criteri  concorrono  a  deter- 
minarle. 

Non  senza  buona  ragione,  e  con  più  senso 
pratico,  si  dice  comunemente  che  il  fatto  della 
lesione  dovrebb'essere  corrispondente  alla  re- 
sciudibilità  (2).  Infatti  quila  legge,  ma  la  legge 
italiana,  usa  esclusivamente  il  Tocabolo  rescis* 
sione  per  applicarlo  al  fatto  della  lesione.  La 
lesione  non  è  che  un  rapporto  economico  di 
nna  convenzione  fontalmente  valida,  per  con- 
sueto riparabile,  e  la  voce  rescindere  é  usata 
con  tutta  proprietà.  Per  quanto  concerne  la 
sezione  presente,  e  le  disposizioni  che  possono 
essere  correlative,  governano  le  stesse  regole 
anche  per  la  lesione  ;  ò  ben  inteso  che  la  do- 
manda giudiziale  assume  quel  carattere  che 
le  conviene;  l'essere  d^ordinario  un  vizio  ri- 
parabile (3),  rimuove  il  concetto  della  nullità 
originaria,  e  rappresenta  rispetto  alla  qualità 
e  modo  dell'azione,  una  categoria  speciale. 

§  3261. 

Del  corto  e  durata  dell*axaoiBe« 

A.  Della  proponibilità  deJVasione  in  or' 
dine  al  tempo. 

L'attuale  disposizione  é  una  patente  limita- 
zione della  regola  generale,  che  le  azioni  du- 
rano trent'anni.  La  aua  ragione  é  nell'interesse 
della  pubblica  tranquillità,  onde  le  questioni 
che  tendono  ad  annullare  le  convenzioni,  non 
stiano  lungamente  sospese  sul  capo  dei  con- 
traenti. 

Si  é  d'accordo  che  l'articolo  1300  non  con- 
cerne che  t  contratti^  attesa  la  loro  natura  di 
rapporti  acconsentiti  e  voluti  dalle  parti  inte- 
ressate, né  di  leggieri  si  estendono  agli  atti 
unilaterali.  Ma  per  verità  una  restrizione 
enorme  porterebbe  alla  generalità  dell'arti- 
colo la  dottrina  di  coloro  che  si  sforzano  a 
dimostrare  non  comprendervisi  obbligazioni 
nulle  ma  solo  le  annullabili.  Con  siffatta  di- 
stinzione, un  poco  fantastica  nel  punto  di  vista 
della  realtà  pratica,  ridurrebbesi  a  una  ben  ri- 
stretta sfera  il  dominio  dell'art.  1300,  e  quasi 
alla  sola  competenza  di  quelle  che  si  direb- 
bero azioni  rescissorie. 

Intorno  a  ciò  non  abbiamo  che  a  ripetere 
quello  che  si  é  detto  di  sopra.  Buona  nell'or- 
dine speculativo  la  distinzione,  non  la  é  nel- 
l'ordine pratico.  Egli  é  questo  un  regolamento 


(1)  Eccetto  il  caso  di  lesione  di  cui  dirò  più  sotto. 

(2)  MffBLiif,  HéperL,  v^  Hultiié,  g  9;  Toollrr,  tom.  iv,  num.  530;  ZaCHariìI,  àdbrt  e  Rau,  S  2aSt\ 
LiKomiftiiB,  art.  1904,  n.  8. 

(Vj  Art.  1042  nel  caso  di  divisione  ;  art.  1584  In  caso  di  vendiu. 


BoBSABi,  Comment.  al  Cod,  ctv.  ital,  —  Yol.  IIL  Parte  IL 
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LIBRO  III.  TITOLO  IV. 


[Art.  1300] 


^adìziarìo,  che  contemplando  in  ano  qaalì  che 
siano  le  azioni  di  nullità  e  di  rescissione,  pre- 
scrive non  essere  proponibili  che  in  un  tempo 
determinato.  Per  il  legislatore  non  vi  ha  nul- 
lità in  astratto  ;  esso  accorda  V asiane  all'ef- 
fetto di  far  dichiarare  la  nullità  delle  conven- 
zioni infette  da  vizi  dal  cui  esame  viene  a 
dedursi  la  insussistenza  originaria  di  tali  con- 
venzioni. Sono  nulle  e  lo  furono  sempre  per 
se  stesse  e  nella  sostanza,  ma  nell'esterno  ap» 
pariscono  valide  sino  al  formale  loro  annul- 
lamento. In  faccia  ai  giudizi  le  convenzioni 
non  sono  che  annuUahili  (1).  In  questa  deter- 
minazione generale  e  complessiva,  lalegge  non 
ha  preso  a  discernere  la  maggiore  o  minore 
gravità  delle  cause  che  portano  a  una  dichia- 
razione di  nullità,  paga  al  decidere  che,  qua- 
lunque siano,  devono  tutte  proporsi  entro  i 
cinque  anni. 

Quando  si  è  cominciato  a  distinguere  nella 
dottrina  la  importanza  di  codeste  cause  per 
concludere  se  la  disposizione  diretta  semplice- 
mente a  regolare  l'esercizio  dell'azione  ri- 
guardo al  tempo,  fosse  o  no  applicabile,  non 
si  è  avvertito  che  con  ciò  veniva  a  confondersi 
l'ordine  col  merito  dei  giudizi.  Non  si  è  av- 
vertito che  dal  tempo  sorge  una  eccezione  de- 
clinatoria,  un  fin  de  non  reeeooir,  che  impedisce 
l'esame  della  questione.  Vi  ha  un  contratto 
nell'apparenza  solenne,  ma  che  involve  una 
controversia  di  futura  successione  (2)  ;  simili 
patti,  si  dice  con  ragione,  avversi  all'ordine 
pubblico,  fanno  le  convenzioni  nulle  nel  loro 
principio  e  sfuggono  a  qualunque  ratifica.  Ma 
capite  bene,  che  presentata  dopo  i  cinque  anni 
la  domanda  di  nullità,  il  giudice  non  può  occu- 
parsene; egli  la  respinge  per  la  sola  e  sem- 
plice ragione  che  è  presentata  fuori  di  tempo 
e  che  l'azione  è  prescritta  (3). 

Quante  polemiche  si  sarebbero  risparmiate 
per  questa  si  facile  osservazione!  Ma  si  dirà; 
possìbile  che  una  nullità  d'ordine  pubblico, 


una  nullità  procedente  dalla  mancanza  delle 
forme  prescritte,  possa  sparire  per  effetto 
del  silenzio;  tacita  adesione  ad  un  fatto  che 
non  sarebbe  neppure  ratificabile  espressa- 
mente! No,  non  sparisce.  Quella  che  è  tolta 
ò  la  via  di  azione  ;  di  quel  contratto  non  può 
più  domandarsi  la  nnllità,  ma  resta  la  eccetvmt 
di  sua  natura  perpetua  (4).  Chiamato  in  giu- 
dizio, in  qualità  di  convenuto,  colui  che  non 
si  curò  di  far  dichiarare  la  nullità,  se  questa 
sia  veramente  d'ordine  pubblico  e  intransigi- 
bile,  potrà  opporla,  come  potrà  opporre  Ten- 
dente difetto  della  forma.  Pertanto  i  contratti 
le  cui  violazioni  offendono  il  diritto  privato  e 
mutabile,  restano  invulnerati  e  fermi  se  nel 
termine  utile  non  siano  impugnati,  laddore 
quelli  che  violano  un  diritto  di  maggior  po- 
tenza possono  ancora  subire  la  eccezione,  e 
nel  rispetto  dei  principii  superiori,  limitarsi 
nella  loro  efficacia  (6). 

B.  De*  corso  dei  termine. 

Il  termine  è  circoscritto  a  cinque  anni  (6). 
La  sua  decorrenza,  dirò  naturale,  è  dal  giorno 
del  contratto,  ma  sotto  la  regola  che  si  abbia 
facoltà  di  agire.  Quando  i  vizi  non  si  mostrano 
e  non  patent  nello  stesso  atto,  o  le  parti  offese 
dalla  violazione  non  siano  libere,  una  sospen- 
sione è  concessa  in  ragione  di  tali  circostanxe 
1.  Dei  visi  del  consenso. 

La  violenza  cessa  come  sia  riacquistata  la 
libertà  dell'azione.  Chi  si  dibatte  sotto  la  vio- 
lenza, si  crede  non  avere  potestà  di  fare  un 
giudizio,  0  almeno  non  può  pensarci.  Il  pre- 
supposto si  è  che  in  quello  stato  abbia  dovuto 
sottoscrivere  una  convenzione.  Non  parlerebbe 
di  Ini  l'articolo  1300,  se  non  si  trattasse  che 
di  far  riparare  i  danni  della  violenza:  il 
tempo  della  sua  azione  sarebbe  regolato  dalia 
legge  comune. 

L'errore  s'ignora  tante  volte  da  chi  vi  è 
caduto  (7);  il  dolo  serpeggia  occulto  e  per 
l'artifìcio  in  cui  si  avvolge,  non  suol  venire 


(1)  «  La  nullità  non  esiste  di  pieno  diritto;  essa 
deve  per  regola  generale  venir  pronunciala  por 
sentenza  >  (Aobry  e  Rau  in  ZacharIìC.  §  334,  nota  3). 

(2)  Secondo  il  Zacharìse,  di  cui  sempre  rispetta- 
bile è  ^autorità,  Puzione  di  nuliiià  per  causa  di 
futura  successione  è  soggetta  alia  prescrizione,  fa- 
cendo decorrere  il  termine  dall'apertura  della  stessa 
successione  (g  337). 

(3)  Stabilito  che  le  azioni  di  revoca  o  risoluzione 
dei  contratti  non  sono  contenute  in  questa  legge  e 
durano  trenfannl. 

(4)  «  QtUB  temporalia  tunt  ad  agenUum,  perpetua 
tuni  ad  eseipiendum.  Anche  per  quest*altro  prin- 
cipio —  «  Actor  quidem  in  sua  potestate  habet 
quando  utatar  suo  Jure;  la  aotem  cam  quo  agiiur 


non  habet  potestatem  quando  convenìa'ur  »  (fi.  5. 
g  6,  de  dolo  malo).  V.  appresso  ai  s^'guenti  artìro'' 
1301.  1302. 

(5)  V.  anche  Larombi^rr,  art.  1304,  n.  34. 

(6)  Essendo  apparso  troppo  lungo  quello  di  died 
anni  posto  nel  Co'lice  Napoleone,  che  può  ancht 
dar  segno  dello  spirito  col  quale  venne  da  ultimo 
ravvisata  questa  pre.scrizionc.  —  Qualora,  sì  è  ajt- 
giunto,  non  xiano  siate  risfrelle  a  minor  tempo  da 
una  legge  particolare.  Tale  sarebbe  Tarticolo  1531 
che  restringe  a  due  anni  razione  di  lesione  aeMi 
vendita. 

(7)  Gli  eifetti  non  avvertiti,  atteso  il  flilso  ragw- 
namento  in  cui  fummo  condotti,  possono  manifestani 
più  tardi. 
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snbit amento  in  luce.  La  cognizione  che  ne 
acquistiamo,  è  per  noi  una  sorpresa  che  ci  fa 
ripentire  del  consenso  che  abbiamo  dato  e  al- 
lora soltanto  sentiamo  il  bisogno  d'inyocare 
dei  rimedi.  La  scoperta  non  è  il  sospetto  del 
nostro  0  dell'altrui  inganno,  è  la  persuasione  in 
cui  siamo  venuti  di  averlo  subito,  tale  che  co- 
noscendolo, non  avremmo  convenuto.  H  tempo 
di  cinque  anni  è  concesso  intero  a  meditare  su 
questa  specie  di  mistificazione  per  la  quale 
siamo  passati;  ma  se  vogliamo  di  più,  sta 
a  noi  il  provare,  che  la  nostra  scoperta  fu  in 
tempo  che  non  ci  lasciò  quel  termine  intero. 
2.  DéUa  incapiicità. 

Se  nella  protezione  che  ha  dalla  legge,  l'in- 
capace non  è  stato  sufficientemente  garantito 
dal  danno  di  un  cattivo  contratto,  si  aspetta 
che  ne  sia  giudice  egli  stesso  onde  possa  ri- 
solversi all'azione.  L'interdetto  dev'essere  ri- 
stabilito in  salute  e  capire  quello  che  fa.  A 
questo  effetto  la  sua  intelligenza  si  considera 
andar  di  pari  passo  colla  sua  interdizione,  e 
certamente  il  vincolo  in  cui  sì  ritiene,  lo  rende 
irresponsabile.  Evidentemente  noi  parliamo 
dei  contratti  anteriori  alla  interdizione  che  so- 
spende di  necessità  la  decorrenza  del  termine  ; 
quelli  fatti  nel  tempo  della  interdizione,  sono 
piuttosto  a  considerarsi  inesistenti.  L'inabili- 
tato, il  minore  emancipato  non  sono  privi  di 
ragione,  ma  non  ne  hanno  quanto  basta  per 
comprendere  il  fondo  delle  cose.  Per  certo  i 
legittimi  rappresentanti  degli  incapaci  potreb- 
bero essi  medesimi  promuovere  l'azione  di 
nullità,  ma  non  si  dà  ca^rico  ai  loro  rappresen- 
tanti del  non  averlo  fatto.  Che  ove  si  trattasse 
del  factum  tutaris  non  è  meno  evidente  che  il 
minore  senza  podestà,  non  può  esser  costretto 
a  decidersi  se  non  quando  sia  fatto  maggiore. 

Della  incapacità  della  donna  maritata  non 
parliamo  in  senso  assoluto  ma  solo  nel  rap- 
porto della  sua  condizione  sociale  nella  quale 
è  anco  considerata  dalla  legge.  Essa  per  fa- 
vorire la  moglie  la  riguarda  nel  suo  stato  di 
dipendenza,  e  non  le  fa  carico  di  non  avere  ri- 


chiesta Pantorìzzazione  del  marito  a  promuo- 
vere il  giudizio  che  forse  non  l'avrebbe  negata. 
Sospese  le  relazioni  matrimoniali  pendente  la 
separazione,  la  moglie  si  ritiene  ancora  sog- 
getta se  non  all'autorità  del  marito,  a  quella 
del  giudice.  £  con  tutta  chiarezza  decide  la 
legge  che  il  termine  dei  cinque  anni  non  co- 
mincia a  decorrere  che  dotto  scioglimento  del 
matrimonio  (1). 

Si  dubitò  che  mai  dovesse  dirsi  riguardo 
al  marito  di  cui  non  è  qui  parola,  e  che  ha 
pure  diritto  d'impugnare  i  contratti  della  mo- 
glie per  lo  difetto  della  sua  autorizzazione 
(art.  137).  Alcuno  crede  che  il  silenzio  daini 
mantenuto  per  tutto  questo  tempo,  avendo 
egli  cognizione  del  contratto,  equivalga  al- 
l'autorizzazione (2).  È  una  opinione  riget- 
tata (3).  Non  è  questo  il  modo  dell'autoriz- 
zazione; e  si  conclude  che  la  stessa  regola 
(cioè  dallo  scioglimento  del  matrimonio)  vale 
a  favore  del  marito.  Una  dipendenza  anche 
per  lui,  una  dipendenza  morale  e  nondimeno 
rispettabile,  quale  sarebbe  di  non  recare  un 
torbido  in  famiglia  strepitando  contro  gli  atti 
civili  della  moglie  colla  quale  si  convive. 

Tutto  ciò  riguarda  i  contratti  di  lei  difet- 
tosi dell'autorizzazione.  Ma  qualora,  vittima 
di  un  errore  o  dell'altrui  dolo  (ad  es.)  sia  stata 
autorizzata  ad  agire  in  giudizio,  è  stabilito, 
secondo  me  con  ragione,  che  dall'ottenuto  as- 
senso del  marito  abbia  principio  il  tempo  le- 
gale dell'azione.  Qui  è  a  riflettere  che  possono 
talvolta  incontrarsi,  e  come  a  dire,  cumularsi 
le  cause  della  sospensione,  restando  a  vedere 
quale  prevalga.  Se  la  causa  della  sospensione 
sorga  ad  un  tempo  e  dalla  natura  del  vizio  non 
ancora  palese,  e  dalla  inabilità  di  agire,  que- 
sta è  da  riputarsi  la  causa  prevalente  non  po- 
tendo il  minore  o  l'interdetto  discutere  della 
patita  offesa  né  operare  se  non  libero.  Ma  la 
donna  autorizzata  è  già  libera  sotto  questo  ri- 
spetto, e  non  le  si  può  perdonare  un  indugio 
non  giustificato. 


Articolo  130I. 

Le  dette  azioni  si  trasmettono  agli  eredi  ;  ma  essi  non  possono  eser- 
citarle,  se  non  entro  quel  tempo  che  rimaneva  ai  loro  autori,  salve  però 
le  disposizioni  relative  air  interruzione  o  sospensione  del  corso  delle 
prescrizioni. 


(1)  E  da  questo  solo  punto,  per  quanto  sia  diu- 
taroa  la  durata  del  matrimonio. 

(2)  MouKLon,  Répet.  éerit.,  tom.  in,  num.  1491  ; 
SoLon,  Des  nuliitét,  ii,  o.  489;  Marcad^,  art.  1304, 
num.  t. 


(3)  Da  ToDLLiBR.  tom.  it,  num.  613;  Vàlettr  in 
PRODDHOrr,  1,  p.  467;  COLMBT  DR  Sartrrrr,  t,  d.  265 

bis;  Larombièrr,  articolo  1304,  num.  23,  e  in  ge- 
nerale. 
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[Art.  1301-13021 


Articolo  i309. 

L^  eccezione  di  nullità  o  di  rescissione  può  essere  opposta  da  chi  è 
convenuto  per  l'esecuzione  del  contratto  in  tutti  i  casi,  nei  quali  avrebbe 
potuto  egli  stesso  agire  per  nullità  o  rescissione. 

Quest'eccezione  non  è  soggetta  alla  prescrizione  stabilita  nell'arti- 
colo  1300. 

§  3262.  DèWesercigio  dèWagione  negli  erediy  e  dd  diritto  di  eccenont. 

Intemmone  dd  termine  per  eoprawenire  di  eatiee  che  ne  avrebbero  impedito 
U  conUneiamento, 

Del  corso  deUa  eeeeeione  (art.  1302). 

Per  decisione  del  nuovo  Codice,  la  eccezione  ci  difende  contro  la  esecusione  dd 
contratto  del  quale  non  fu  chiesta  in  tempo  debito  la  nuUità, 

Dei  vantaggi  deWaeione,  onde  non  possa  dirsi  inutile  malgrado  la  difesa  che 
può  ancora  aversi  neUa  eccezione, 

DeUa  maggiore  energia  e  della  perpetuità  deUa  eeeeeione  che  compete  cofUro 
le  convenzioni  infette  da  vizi  che  offendono  Verdine  pubblico,  non  patendo  essert 
convalidate  né  daiUa  esecuzione  volontaria  né  daUa  ratifica. 


§  3262. 

Deli*etercizio  deirazione  negli  eredi, 
e  del  diritto  della  eooesiooe. 

Nell'articolo  1301  è  sciolta  una  grave  que- 
stione sulla  natura  del  termine  (che  fu  di  dieci 
ed  ora  è  di  cinque  anni),  che  secondo  un  con- 
cetto della  dottrina  era  fisso  e  invariabile,  nel 
senso  ch'esso  dovesse  decorrere  senza  sospen- 
sione e  interruzione  eziandio  contro  i  succes- 
sori che  si  trovassero  per  avventura  in  quelle 
condizioni  d'incapacità  per  cui  il  corso  del 
termine  fu  sospeso  a  favore  del  loro  autore. 

n  dubbio  non  poteva  nascere  che  rapporto 
agli  eredi,  perchè  in  qualche  altro  caso  la  in- 
terruzione del  termine  una  volta  incominciato 
doveva  apparire  come  un  vero  evidente.  Un 
maggiore  di  età,  pendente  il  quinquennio, 
caduto  in  demenza  era  stato  interdetto,  e 
avendo  la  legge  riguardo  alla  capacità,  almeno 
nella  stessa  persona,  si  facea  manifesto  che 
neirassenza  della  sua  ragione  non  gli  poteva 
essere  imputato  il  corso  del  tempo  ulteriore. 
Questo  già  bastava  a  persuadere  che  il  ter- 
mine di  cui  qui  si  tratta  è  dell'ordine  prescrit- 
tivo e  non  fìsso  e  invariabile,  come  un  termine 
dì  procedura  importante  decadenza  da  un  di- 
ritto, generalmente  perentorio  (1). 


L'azione  si  trasmette  egli  eredi  tanto  se  il 
termine  non  abbia  cominciato  a  decorrere  (per 
alcun  motivo  legale  di  sospensione),  quanto  se 
abbia  cominciato  logorandosi  in  parte.  Resta 
all'erede  approfittare  del  tempo  residuo  (2); 
per  esso  non  può  essere  intero,  perchè  se  n'è 
spesa  una  parte.  Prosegue  intanto  a  diminuire 
il  termine  s'egli  è  in  istato  di  capacità  e  possa 
agire.  Incapace,  il  corso  si  arresta  sino  tà  mo- 
mento opportuno  (3).  0  s'interrompe,  se  l'erede 
di  età  maggiore  cade  nella  impotenza  delia 
ragione  (4). 

L'articolo  1302  riguarda  il  corso  della  ec- 
cezione. 

Una  scuola  si  era  formata  in  Francia  a  so- 
stenere che  il  principio  antico  —  qua  tem- 
poralia  sunt  ad  agendum  perpetua  sunt  ad 
excipiendum  —  aveva  ormai  fatto  Usuo  tempo. 
Sotto  il  Codice  si  diceva,  e  specialmente  in 
questo  specifico  aspetto  del  diritto,  colui  che 
dell'azione  non  cura  e  lascia  passare  il  tempo 
a  proporla,  non  può  riprodursi  mediante  ecce- 
zione. Non  è  infatti  rappresentare  in  diversa 
forma  la  stessa  nullità  ?  Beus  in  exceptionefU 
actor.  Del  resto  il  silenzio  di  dieci  anni  (ora di 
soli  cinque)  equivale  alia  rinunzia  e  produce 
ratifica,  tacita  bensì,  ma  non  meno  efficace 
della  espressa.  Peusiero  chiaramente  enun- 


(1)  Alla  iDvariabìIirà  del  termine  tenevano  Toui.- 

LIER,  IT,  n.  615;  DORARTON,  XII,  548;  MaSS£  6  VgRGÉ 

io  ZachariìC,  e  qualche  altro. 

(2)  lé  dumtaxot  temput  quod  hubuU  it  cui  keerei 
txtitu  (L.  10,  de  minor.). 

(3)  Così  ere  espreaso  In  fatto  di  restituzione  a 


benefizio  dei  minori  di  età.  «  Interdum  famen  suc- 
cessori plus  quam  annum  dabimas,  ut  est  edtcto 
expreasum,  ti  forle  atat  ipnut  subveniàl  »  (L.  ^udd.}. 
(4)  Fu  pure  il  concetto  limpido  di  Potbibb  {h^ctL 
eiv.,  part.  v,  cap.  i?,  art.  2,  s  6). 


bKLLft  OftbUGAZIOfn 
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ciato  dal  Golmet  de  Santerre  in  queste  parole: 
«  Nello  spirito  generale  del  nostro  Codice  fran- 
«  cese  un  diritto  esiste  o  non  esìste;  se  esiste 
«  si  fa  valere  tanto  per  mezzo  di  azione  che  di 
«  eccezione  ;  se  azione  non  si  ha,  prova  è  che 
«  il  diritto  non  esiste,  onde  rimane  escluso 
«  che  possa  farsi  valere  per  via  di  eccezione  > 
(V.  num.  266  bis,  4).  Non  è  ultimo  dei  motivi 
onde  il  legislatore  dettò  questa  disposizione 
nell'interesse  di  una  prova  più  facile  e  più 
certa  che  si  disperderebbe  col  tempo  (1). 

Ma  ora  il  problema  è  risolto  da  un  dettato 
assai  preciso.  La  eccezione  compete  a  colui  al 
quale  competeva  l'azione,  e  nulla  di  più  evi- 
dente. Si  suppone  che  quegli  a  cui  un  garbuglio 
doloso  ha  &tto  acquistare  il  fondo  col  proprio 
danno,  come  se  ne  fu  accorto,  si  è  astenuto 
dall'eseguire  il  contratto.  La  esecuzione  che 
in  tal  caso  sarebbe  volontaria,  lo  avrebbe  pri- 
vato del  diritto  dell'azione  e  dell'eccezione  (2). 
Diamo  in  ipotesi  che  il  contraente  che  fu  offeso 
dalla  conveiusione,  non  siasi  in  tal  modo  pre- 
giudicato. Stando  nella  sua  innocua  inazione, 
trascorre  il  termine  legale  per  l'esercizio  del- 
razione,  ma  convenuto  all'effetto  di  eseguire  il 
contratto,  è  tuttavia  protetto  dalla  eccezione, 
converte  in  istrumento  di  difesa  quella  che  fu 
materia  di  azione  e  non  venne  adoperata. 

Nel  concetto  del  Codice  nostro  (3)  le  obbie- 
zioni che  abbiamo  in  breve  formulate,  non  eb- 
bero gran  valore.  Azione  ed  eccezione  non  sì 
confondono.  Senza  dubbio  sono  forze  che 
cospirano  a  un  fine,  quello  cioè  che  la  con- 
venzione infetta  da  vizio  rimanga  inefficace  e 
come  non  avvenuta.  Ma  l'azione  affretta  e 
spinge,  dirò  cosi  alla  rovina  della  convenzione 
sicché  non  serbi  neppure  l'apparenza  di  un 
contratto,  e  rimuova  la  minaccia  sempre  pen- 
dente di  una  esecuzione.  Vi  hanno  contratti  o 
muniti  di  certe  clausole  imperiose,  o  di  titolo 
esecutivo,  che  fanno  stare  in  ansia  e  in  pe- 
ricolo il  debitore.  Quanto  meglio  affrontare  un 
giudizio  e  finirla  una  volta  per  sempre!  In  tal 
caso  l'attore  si  prepara  un  terreno  e  dispone  i 
8ooi  materiali,  non  sapendo  mai  da  qual  parte 
possa  essere  attaccato.  Il  difendersi  per  ecce- 
zione è  sempre  più  arduo,  e,  o  per  tempo  o 
per  altro,  vengono  spesso  a  far  difetto  le  prove. 
'^  è  un  interease  bene  inteso,  una  presanzione 


di  più  ferma  convinzione  nell'attore  che  nel 
convenuto,  e  forse  maggior  convenienza.  Non- 
dimeno non  si  è  voluto  togliere  alla  parte  che 
non  si  è  valso  del  suo  diritto  più  pronto  e  più 
efficace,  il  presidio  della  difesa.  Potrà  combat- 
tere colle  stesse  armi  nel  caso  di  necessità. 
Tale  comunanza  di  mezzi  non  produce  però 
che  una  cosa  sia  l'altra;  né  una  rapida  inizia- 
tiva può  confondersi  col  paziente  aspettare  ih 
nemico,  scusate  la  frase  battagliera,  entro  i 
propri  ridotti. 

Chi  tace  per  cinque  anni  (termine  così  ri- 
stretto) rinuncia  a  una  cosa  sola,  all'esercizio 
dell'azione,  e  viene  a  porsi  nella  situazione 
deteriore  che  ho  detto.  Non  ratifica  però,  non 
transige  sul  merito  della  questione,  non  ab- 
bandona il  suo  diritto  dato  il  bisogno  di  ricor- 
rervi. Un  tale  stato  negativo  non  potrebbe 
pareggiarsi  alla  esecuzione  spontanea,  o  ad 
una  solenne  conferma  come  quella  specificata 
nel  suddetto  articolo  1309.  Un  diritto  esiste  o 
non  esistei  Sta  bene;  ma  di  qual  diritto  par- 
liamo? del  diritto  di  agire  direttamente  e  og- 
gettivamente contro  la  convenzione.  Per  certo 
esìste  0  non  esiste,  e  perduto  una  volta  per  il 
decorso  del  tempo,  non  si  ripiglia. 

Qui  mi  avvenne  di  fare  una  osservazione 
molto  importante,  riguardo  alla  specie  del  vìzio 
contro  il  quale  s'insorge.  Respinsi  nel  bisogno 
e  nell'esercizio  pratico  la  distinzione  dd  nullo 
9  deWannuUàbik,  conservai  però  quella  che 
rileva  i  vizi  offensivi  deirordine  pubblico  pei 
quali  non  è  possibile  veruna  conferma.  Ora  si 
può  concludentemente  affermare  in  che  sì  fac- 
cia consistere  la  grave  differenza.  Noi  ere* 
diamo  che,  in  relazione  a  queste  idee,  neppure 
la  esecuzione  volontaria  sani  questo  vizio,  e  sia 
per  eccezione  opponibile  in  qualunque  tempo 
salvo  l'ostacolo  della  cosa  giudicata. 

Pertanto  la  facoltà  della  eccezione  —  non 
soggetta  alla  prescrizioììe  deW articolo  1300  — 
risponde  al  bisogno  che  si  abbia  della  difesa. 
Chi  ha  volontariamente  eseguito  il  contratto 
vi  ha  rinunciato  ;  ciò  in  primo  luogo.  E  chi 
giudizialmente  costretto  alla  esecuzione,  vi 
ha  soggiaciuto  senza  difendersi  ed  è  stato 
spossessato  (4),  non  avrà  più  nò  il  bisogno  né 
la  facoltà  vuoi  dell'azione  o  della  eccezione. 


(1)  IlAftCADC,  art.  1304,  num.  t;  DuiiAinoif,  zn,  nnm.  540;  MoirnLOZ,  Bépéi.  étrU»»  tom.  n,  peg   679: 
DovBRonm  lo  Toduukr,  iv,  n.  604,  nou  «. 

(2)  Della  esecuzione  dovremo  oecoparel  trattando  dell'art.  18O0, 

(3)  AdotUto  Tart.  1400  del  Codice  sardo. 
|4l  Poitidenli  no»  competU  §€li0  sed  exeeptié. 
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LIBRO  m.   TITOLO    IV. 


[Art.  4303-1304] 


Articolo  fl303. 

Nelle  obbligazioni  dei  minori  l'azione  di  nullità  è  ammessa: 
r  Allorché  il  minore  non  emancipato  ha  fatto  da  sé  un  atto  senza 

Pintervento  del  suo  legittimo  rappresentante; 

2*  Allorché  il  minore  emancipato  ha  fatto  da  sé  un  atto,  pel  quale 

la  legge  richiede  l'assistenza  del  curatore; 

3^  Allorché  non  sono  osservate  le  formalità  stabilite  per  alcuni  atti 

con  disposizioni  speciali  di  legge. 

Articolo  1304. 

Gli  atti  compiuti  nel  modo  voluto  dalla  legge  nelPinteresse  di  un  mi- 
nore, di  un  interdetto  o  di  un  inabilitato  hanno  la  forza  che  avrebbero, 
se  fossero  fatti  da  un  maggiore  di  età  pienamente  capace. 

§  3263.  Dell'azione  esercibile  nèWinteresse  dei  minori. 

Bicordo  dei  sistetni  formoHsi  sotto  U  Codice  Napoleone  nel  concetto  che  H 
minore  leso  in  una  convensione  dovess^essere  restituito. 

Sistema  itaìiano.  —  Tutti  gli  atti  civili  fatti  dai  minore  senza  VautorUà  o 
ti  concorso  del  suo  rappresentante  sono  nudi. 

Se  in  un  atto  completamente  regolare  U  minore  àtbia  sofferto  lesione^  non  può 
averne  ragione  che  verso  U  proprio  tutore. 


§  3268. 

Dell'Astone  di  nullità  eieroibile  neii'interetM 

dei  minori. 

Intorno  a  qnesta  parte  del  diritto  è  ay?e- 
nnta  una  mutazione  che  bisogna  attentamente 
osservare.  Chi  ricerca  la  origine  della  istitu- 
zione nel  diritto  romano,  trova  che  la  causa 
della  restitutio  in  integrum  consisteva  nella 
lesione  (1).  U  concetto  venne  pure  riassunto 
dall'articolo  1305  del  Codice  Napoleone  (e  cosi 
fecero  i  Codici  italiani  successivi  di  quella 
forma)  ma  con  minor  vanto  di  chiarezza.  L'ar- 
ticolo 1305  (2),  era  fatto  per  destare  contro- 
versie. Pareva  inchiudere  problemi  di  cui  si 
desiderava  la  soluzione,  fra  cui  il  principale 
era  quello,  se  il  rimedio  fosse  accordato  al 
minore  tanto  nel  caso  in  cui  fosse  stata  osser- 
vata la  solennità  delle  forme  coU'intervento 
del  tutore,  quanto  nel  fatto  arbitrario  e  perso- 


nale del  minore;  o  se  in  questo  secondo  esso 
soltanto. 

Portando  alcun  poco  lo  sguardo  sui  diversi 
sistemi  che  si  erano  prodotti,  e  quattro  ne 
conta  il  Marcadé,  uno  di  essi  riteneva  fondate 
le  proposizioni  seguenti  :  l^  Se  il  tutore  per 
gli  atti  che  riguardano  l'interesse  del  minore 
non  ha  osservate  le  formalità  volute  dalla 
legge,  tali  atti  sono  nulli;  2^  Se  l'atto  del  mi- 
nore, fatto  in  proprio  nome,  non  Tenne  circon- 
dato dalle  garanzie  che  la  legge  vi  assegna,  la 
nullità  non  è  meno  la  conseguenza.  In  questi 
0  altri  casi  in  cui  la  nullità  era  pronunciata 
dalla  legge  non  si  faceva  luogo  di  necessità 
alla  indagine  della  lesione,  cadendo  l'atto  per 
motivi  d'ordine  superiore,  non  discutibili  per 
via  di  fatto,  ma  giuridici  ed  evidenti.  Non  era 
necessaria  codesta  indagine  ma  poteva  farsi 
indipendentemente  dai  vizi  deU'atto,  e  mal- 
grado l'atto  fosse  valido  in  se  stesso  ;  S**  Per 


(1)  «  Sciendum  est  non  passfm  minoribas  snbve- 
niri,  ted  emua  eognUa  ti  capii  esse  propouantur  »  (Leg. 
U,  s  8,  de  minor).  E  nel  principio  —  restiluiiMr 
tttmquam  iastus  non  tamquam  minor,  etiam  m/^tm- 
niemU  auetoritats  tutori».  Corrisponde  la  Leg.  11, 
Cod.  eod. 

(2)  Gbe  giova  avere  aott*oeehlo:  «  La  almple  ie- 


sion  donne  liea  à  la  rescisaion,  en  favear  de  minear 
non  émancipé,  eontre  toates  aortes  de  eonventiOBS; 
et  en  faveur  de  minear  émancipé,  eontre  tonct 
eonventions  qui  ezeèdent  les  bornea  de  aa  eapi- 
cité...  ».  Cosi  pure  Tartioolo  1897  del  Godiee  sudo 
conforme  ai  precedenti. 


DELLE  OBBLIGAZIONI 
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quanto  riboccante  di  forme  e  solenne,  poteva 
risultar  dannoso  all'interesse  del  minore  (le- 
sivo). Nonostante  il  concorso  delle  forme  este- 
riori)  poteva  ancora  rivolgersi  all'autorità  per 
Oktenere  una  riparazione  non  tamqìéam  minor 
sed  tamquam  làsus  (1). 

Altri  però  stavano  in  questa  mente  (2)  che 
il  Codice  in  quella  disposizione  particolare, 
avesse  voluto  provvedere  ai  fatti  del  minore 
che  avesse  contrattato  da  sé,  e  ne  fosse  uscito 
malconcio  con  danno  e  perdita  del  suo  inte- 
resse. 

Diamo  nn  cenno  di  questo  modo  di  vedere. 
Era  una  opinione  che  figurava  di  essere  te- 
stuale. L'art.  1305,  si  diceva,  suppone  un  mi- 
nore, emancipato  o  no,  che  contratta  da  solo 
senza  l'autorizzazione  del  tutore  nò  l'assi- 
stenza del  curatore.  £  infatti  al  tenore  del- 
l'art. 1305,  si  tratta  di  convenzione  fatta  dal 
minore,  dallo  stesso  minore,  personalmente,  e 
non  dal  tutore  per  lui.Sotto  questo  profilo  simili 
atti  sarebbero  validi,  imperocché  la  legge  non 
ne  pronunzia  la  nullità  ;  sarebbero  validi  per- 
ché trattandosi  di  nullità  reUtiva  il  terzo  non 
potrebbe  impugnarli  (3),  né  avrebbe  motivo 
di  farlo  il  minore  se  non  fosse  stato  leso  (4). 

Fra  i  quattro  sistemi  ricordati  dal  Marcadé, 
i  due  soli  che  abbiamo  accennati  sembrano  a 
lui  meritevoli  di  attenzione.  Crede  più  logico 
il  primo  quantunque  troppo  favorevole  al  mi- 
nore, ma  risponder  meglio  al  senso  della  legge 
scritta,  e  ai  portati  in  complesso  del  Codice,  il 
secondo  (5).  U  minore  era  incapace,  sempre 
incapace,  ma  un  oratore  primitivo  della  legge 
aveva  detto  acutamente  —  il  risultato  della 
incapacità  era  di  non  poter  esser  leso  e  non 
di  non  poter  contrattare.  Potrà  esser  restituito 
non  come  minore  ma  come  leso.  Quindi  tolta 
di  mezzo  ogni  restituzione,  anche  per  questo 
titolo  se  Patto  era  accompagnato  da  tutte  le  sue 
guarentigie  legali,  restava  solo  a  considerare 
il  fatto  del  minore  in  quanto  non  fosse  di 


quelli  che  senza  un  corredo  di  forme  non  po- 
trebbero farsi  (6).  Io  non  mi  farò  giudice  in 
mezzo  a  tali  questioni  che  vengo  toccando  solo 
per  mettere  in  rilievo  la  buona  riforma  di  cui 
va  lodato  il  nostro  Codice,  sembrandomi  però 
che  più  ampia  fosse  la  portata  dell'art.  1305, 
che  ridotto  a  questi  termini  aveva  un  cerchio 
assai  limitato. 

Ripigliamo  il  nostro  articolo  1303.  Le  di- 
sposizioni quivi  enunciate  sono  messe  in  per- 
fetto rapporto  col  1300.  Sono  atti  nulli,  e  nulli 
dal  momento  primo  in  cui  furono  creati  quelli 
dei  minori  fwn  emancipati  senjsa  V  intervento 
del  loro  legittimo  rappresentante.  Con  ciò  si 
giustifica  quel  che  abbiamo  detto  superior- 
mente, confondersi  il  nullo  coU'annuUabile  agli 
effetti  di  questa  legge  d'ordine  (7).  Nel  mede- 
simo precetto  é  troncato  ogni  dubbio  sulla  inca- 
pacità del  minore  non  emancipato  di  fare  atti 
da  sé  e  per  conto  proprio.  Per  il  minore  la 
forma  essensialeè  la  capacità;  bisogna  mettersi 
in  mente  questo  principio.  La  legge  ha  dato  al 
minore  in  ogni  caso  e  in  qualsiasi  condizione 
in  cui  si  trovi  costituito  rispetto  ad  essa,  un 
rappresentante.  La  sua  personalità  civile  é 
nulla  0  almeno  imperfetta,  per  cui  non  può 
mai  operare  da  sé  ;  e  solo  in  qualche  caso  ecce- 
zionale, e  in  odio  del  suo  delitto,  si  reputa 
avere  capacità.  Questo  é  il  sistema  semplice, 
uniforme,  generale,  che  bene  si  rileva  nelle 
grandi  linee  della  rappresentanza  minorile, 
che  presa  la  occasione,  la  legge  conferma  sotto 
la  precisa  sanzione  della  nullità. 

Le  varie  funzioni  di  codesta  rappresentanza 
aveva  ancora  sotto  i  Codici  anteriori  lasciato 
possibile  quella  certa  gradazione  di  effetti  che 
tanto  dominò  nel  prisco  diritto  romano  (8). 
Altro  essere  la  tutela  propriamente  detta, 
assorbente  di  sua  natura,  ed  altro  l'assi- 
stenza (di  un  curatore  segnatamente)  che  non 
copre  interamente  la  persona  del  minore,  ma 
ne  lascia  emergere  una  parte  autonoma  e  di 


<1)  Dblvircoort,  SoLoif,  Dm  mmìììì.,  i,  num.  72; 
Vai.ktte,  Oburt.,  in  Proudhon  ;  Durarton,  z,  n.  80, 
Sii,  ere. 

{i)  Pra  i  quali  primeggia  il  Larombièrr  (art.  1S05, 
D.  15  e  seg.). 

(3)  Salvo  che  Patto,  contratto  ad  esempio  con  un 
ini  pubere,  non  fosse  a  rassegnarsi  piuttosto  fra  gli 
inesunifìiti, 

(4)  Verbigrazla  in  nn  affitto  per  tempo  più  breve  di 
nove  anni. 

(5)  Sostenuto  dal  Larombière,  come  ho  detto  di 
sopra. 

(6)  Quali  sono  gli  atti  annoverati  nell'art.  S86. 

(7)  La  dimostrasfone  è  patente.  —  Gli  atti  tono 
nulli,  ma  è  necessario  farne  dichiarare  la  nullità  con 
attrazione  che  dura  cinque  anni. 


(8)  La  tutela  finiva  alla  pubertà;  pupUlui  era 
Pimpubere  (InsL  quib.  mod.  tut.  fin.);  U  minore 
sino  ai  venticinque  anni  passava  sotto  il  curatore 
la  cui  assistenza  era  nondimeno  necessaria  ai  suoi 
atti.  Se  però  non  avesse  curatore,  poteva  anche  fare 
da  sé,  i  suol  atti  erano  validi,  ma  sotto  I]  presidio 
datogli  dal  pretore  della  re»titutio  in  integrnm  se  la 
Inesperienza  lo  facesse  cadere  in  danno.  Un  esame 
speciale  era  Istituito  sul  tetto  della  lesione  e  sulla 
causa  senza  spesa  di  soverchio  rigore,  onde  non  sop- 
primere In  certo  modo  II  commercio  del  minori, 
facendo  troppo  diffidente  II  pubblico  verso  di  essi 
(L.  S4,  i  4,  de  minor.  ;  L.  1  e  8,  de  In  Integr.  re8t.| 
L.  11,  8  3;  L.  13  e  14,  de  minor.). 
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LIBRO  nt.  tltOLO  tv. 


[Art.  4308Ì3()61 


8U0  diritto.  Anche  qnesto  dubbio,  ìnTero  di 
un  ordine  più  elevato,  è  tolto  di  mezzo;  e  al 
n.  2"  si  determina  che  nullo  è  l'atto  fatto  dal 
minore  emancipato  pel  quale  la  legge  richiede 
Vasaistenea  del  curatore. 

La  questione  della  lesione  non  è  più.  Il  tu- 
tore può  promuovere  l'azione  di  nullità,  o  lo 
può  lo  stesso  minore  prima  che  passino  i  cin- 
que anni  dalla  raggiunta  maggior  età.  L'uno 
e  l'altro  lo  farà  col  debito  discernimento,  stu- 
diando se  l'atto  non  gli  sia  piuttosto  utile  che 
dannoso  (art.  S22),  e  nel  primo  caso  lo  avrà 
per  buono  e  lo  accetterà  ;  il  calcolo  della  le- 
sione diventa  per  lui  semplicemente  un  mo- 
tivo per  fare  la  lite.  Il  principio  della  nullità 
relativa  è  tanto  propizia  agl'incapaci,  che  al- 


l'acquistata capacità,  restando  gindid  essi 
medesimi  delia  situazione,  non  hanno  d'uopo 
ricorrere  alla  lesione  ;  sono  più  favoriti,  ma 
lo  sono  in  virtù  del  principio  generale  che 
governa  la  istituzione. 

L'art.  1304  è,  può  dirsi,  il  compimento  del 
sistema  tutelare  che  riflette  la  sua  luce  sopra 
ogni  parte  di  esso.  La  querela  della  lesione, 
dacché  Patto  è  perfettamente  regolare  e  le- 
gittima la  rappresentanza,  non  è  più  proponi- 
bile; è  giusto  che  i  terzi  siano  tranquillizzati 
su  questo  punto,  le  guarentigie  legali  non  de- 
vono essere  indarno.  Il  minore  serba  contro 
il  tutore,  se  gli  compete,  la  sua  azione  din- 
dennità  (1). 


Articolo  I305. 

L'obbligazione  non  si  può  impugnare  da  quel  minore,  che  con  raggiri 
0  mezzi  dolosi  ha  occultato  di  essere  tale. 

Ma  a  costituire  in  dolo  il  minore,  non  basta  la  dichiarazione  da 
lui  fatta  di  essere  maggiore. 

Articolo  I306. 

Il  minore  è  pareggiato  al  maggiore  di  età  per  le  obbligazioni  nascenti 
da  delitto  o  quasi-delitto. 

§  8264.  Del  dolo  del  minore. 

La  semplice  dichiaragione  fatta  da  lui  di  essere  maggiore^  non  basta  a  con- 
dannarlo. 

La  intenzione  e  Vanirne  doloso  si  vuole  dimostrato. 

Quali  sHntendano  le  óthligasioni  nascenti  dal  delitto  o  quasi-delitto  dei  minore 
avvisate  neW articolo  1306,  per  il  òhe  la  legge  lo  tratta  come  maggiore. 

Della  transazione  del  minore  sugli  effetti  civili  del  suo  delitto. 

Bagioni  per  cui  si  crede  che  neppure  in  questo  caso  possa  esser  protetto  dal 
privilegio  minorile. 

Del  delitto  del  minore  che  si  verifica  nello  stesso  contratto. 


§  3264. 

Del  dolo  del  minore. 

È  una  lezione  di  onestà  ai  minori  che  fanno 
con  discernimento  e  sono  capaci  di  dolo.  Ra- 
gione probabile  ma  non  sicura  è  quella  della 
età  che  più  o  meno  si  scosta  dalla  perfetta; 
anco  il  minore  di  quattordici  anni  può  agire 
con  discernimento,  ci  avvisa  l'art.  88  del  Co- 
dice penale;  al  giudice  apprezzare  il  fatto  e 
la  malizia  che  lo  informa.  Non  ci  siamo  allon- 
tanati dal  concetto  antico  come  ha  detto  qual- 
che commentatore,  ma  il  Codice  italiano  in  | 


iflpecie  ha  sentito  il  bisogno  di  esprimeras  piik 
chiaramente. 

Era  già  stabilito  che  se  per  imprudenza,  e 
per  inganno  in  cui  fosse  caduto  egli  stesso, 
facile  per  essere  a  poca  distanza  dalla  età 
maggiore,  il  minore  si  fosse  dichiarato  niag^ 
giore  in  una  convenzione  nella  quale  fu  grive 
mente  leso  (2),  non  decadeva  perciò  dal  be- 
nefizio della  restitutio  in  integrum  (Leg.  1} 
Cod.  si  minor  re  maj.).  Una  certa  fallacia  di 
proposito  doveva  riscontrarsi  sicché  l'altra 
parte  ne  fosse  stata  sorpresa  (8).  Ora  siamo 


(1)  La  relazione  delIMllustre  Pisanelll  riportò  II 
dissidio  francese  su  questo  punto  quasi  eolle  parole 
stesse  del  Marcadé.  La  bontà  del  nuovo  sistema  è 
stata  da  noi  dimostrata. 


(2)  Dico  grayemente,  ricordando  che  a  lesio&l  di 
poco  conto  non  si  aveva  riguardo  (▼.  sopra). 

(3)  «  SI  l8  qui  minorem  none  se  esse  asseferat 
(ossia  quando  insiste  per  la  restitozlone)  fàUad  ««- 
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ehiarìti  che  la  semplice  dichiarazione  di  mag- 
gior età  non  basta  a  convalidare  Tatto  del 
minore  trascorso  senza  Pi  n  ter  vallo  del  tutore 
0  l'assistenza  del  curatore,  onde  si  presume 
l'errore  o  almeno  la  disattenzione  e  la  spen- 
sieratezza propria  di  chi  non  ha  ancora  il  tatto 
degli  affari.  Né  si  vuole  del  tutto  disobbligare 
il  maggiore  dal  debito  della  cauta  prudenza, 
e  della  legittima  curiosità  che  deve  spingerlo 
ad  informarsi  dell'anno  e  del  giorno  quando 
tratta  un  grave  negozio  con  chi  porta  tutti  i 
segni  della  prima  giovanezza.  Qualche  volta 
piace  all'uomo  accorto,  che  sente  di  calcare  un 
po'  troppo  sull'inesperto,  di  possedere  una  di- 
chiarazione compromettente  per  parte  sua 
onde  valersene  a  tempo  (1). 

Si  scambiano  le  parti;  il  minore  più  furbo, 
più  avveduto,  ravvolge  e  trae  il  maggiore, 
uomo  di  esperienza,  nelle  sue  reti,  e  così  ro- 
teando, e  circuendo  si  fa  credere  maggiore  di 
età.  Ma  a  qual  prò,  domando  io,  se  non  per 
fare  un  contratto  vantaggioso  a  carico  di  un 
contraente  bonario?  Tanto  artificio,  che  sup- 
pone più  che  accortezza  ove  malitia  supplet 
atatem^  per  fare  un  cattivo  contratto  a  dovere 
in  seguito  portarne  querela  avanti  i  tribunali? 
Non  potendo  l'altra  parte  reclamarne,  egli  si 
guarderà  bene  dal  gettare  questo  pomo  di  di- 
scordia nel  campo  giudiziale,  per  cui  il  nostro 
articolo  (1305)  sarà  rare  volte  applicabile. 

Placet  in  ddictis  minoribus  non  subveniri 
(L.  9,  §  2,  de  minor.).  L'art.  1306  passa  ad  altro, 
e  si  esprime  con  precisione  nella  sua  genera- 
lità. Non  si  tratta  più  di  mancanza  di  formalità 
o  di  danni  sofferti  in  un  contratto  in  cui  il  mi- 
nore è  passivo,  ma  della  sua  funesta  attività  ed 
energia  nel  farsi  autore  dell'altrui  danno.  Non 
sarà  pertanto  il  minore  che  verrà  reclamando 
avanti  la  giustizia  dei  tribunali.  Se  non  che 
si  parla  delle  sue  cbbligagioni  nascenti  da  de- 
litto 0  da  quasi-dditto;  e  non  sono  certamente 
le  obbligazioni  penali  (2).  Sono  le  responsa- 
bilità del  danno  che  il  minore  incontra  per  un 
delitto  che  ha  commesso,  anche  di  un  fatto 
di  omissione  che  fu  causa  di  un  danno  altrui, 
giusta  l'articolo  1152,  per  cui  la  disposizione 
presente  assume  una  sensibile  estensione. 

Il  minore  cui  non  faceva  difetto  il  discerni- 
mento per  comprendere  gli  effetti  della  sua 


commissione  od  omissione,  si  è  obbligato  con- 
trattualmente a  riparare  il  danno.  Questa  deve 
ritenersi  la  ipotesi  prevista.  Il  delitto  non  è 
nello  stesso  contratto  che  lo  renderebbe  nullo 
e  per  il  minore  e  per  il  maggiore,  ma  la  causa 
delittuosa  rafferma  la  obbligazione,  se  a  ripa- 
rarvi il  minore  si  presta  a  nna  convenzione. 
Vero  è  che  eccedendo  nel  compenso  che  pro- 
mette potrebbe  starne  in  danno  e  forse  assai 
grave,  ma  per  considerarlo  maggiore,  basta 
alla  legge  chela  orìgine  di  questa  obbligazione 
sia  colpevole. 

A  questo  punto  non  capirei  bene  la  limita- 
zione proposta  da  qualche  scrittore  (3)  che  il 
minore  può  farsi  restituire  contro  la  transa- 
zione da  luì  consentita  sugli  effetti  civili  del 
si:^  delitto.  Non  ha  trovata  una  ragione  negli 
altri;  ma  una,  un  po'  magra  a  dir  vero,  nel 
Marcadé.  Ecco  le  sue  parole:  «  Se  il  minore 
«  transigesse  da  sé  su  questi  danni-interessi 
«  e  la  sua  transazione  presentasse  una  lesione, 
«  sarebbe  evidentemente  rescindibile,poichèla 
«  lesione  allora  proverrebbe  da  un  contratto  ». 

Obbligazione  ex  lege  divenuta  contrattuale 
in  virtù  della  transazione;  questo  ò  il  vero  con- 
cetto. La  misura  del  danno  in  essa  liquidata  ò 
definitiva  per  ambe  le  parti,  e  questo  fa  che 
se  lesione  ci  fosse,  proverrebbe  dal  contratto. 
Ma  l'obbligo  del  danno,  di  cui  questa  ò  sem- 
plicemente la  ricognizione,  non  procede  forse 
da  una  causa  fuori  del  contratto,  e  questa 
causa  non  è  forse  un  delitto?  La  obbligazione 
nascente  dal  delitto  rìceve  ora  una  conferma  e 
una  determinazione  precisa.  Lo  spinto  della 
disposizione  se  è,  che  dove  potè  il  minore  per 
causa  di  delitto  obbligarsi  né  la  sua  minor  età 
lo  preserva  dalle  conseguenze,  mantenga  la 
stessa  autonomia  nei  fatti  civili  che  ne  deri- 
vano, indegno  com'è  di  godere  un  beneficio  che 
si  concede  ai  minorì  i  quali  nella  innocenza 
loro  meritano  soccorso. 

Quanto  a  noi  che  manchiamo  fortunata- 
mente dell'articolo  1305  (francese),  e  abbiamo 
invece  la  regola  che  neppure  i  minori  possono 
opporre  alla  maniera  di  lesione  che  quella 
limitata  a  casi  speciali  permessa  ai  maggiori, 
non  avremmo  cagione  per  fare  scaturire  una 
querela  di  lesione  nel  caso  presente.  La  que- 
stione non  potrebbe  porsi  per  noi  che  in  ter* 


jori$  telate  mendacio  te  deeeperif,  rum  Juxta  statata 
Juris  errantibus  non  et  fattentihns  minoribns  publica 
jura  subvenlint,  in  fotei^niin  restituì  non  debet  » 
(L.  S,  Cod.  eodeni.  La  Glossa  spiegando  fraudotenti 
mendàeié.  Corrisponde  la  L.  3,  ivi). 

(I)  Il   ebe   non   isftigflfi   ti    legislatore   romano. 
«  Qttod  II  per  Injnrlam  vel  circarnventionem  adver- 


sarii  boe  fuerit  faetom,  darabit  beneflcìum  quo  mi- 
noribus causa  cognita  subveniri  solet  »  (Leg.  3, 
God.  eod.). 

(2)  Delle  qaall  rende  conto  altrove,  e  non  fono 
della  materia  del  Codice  elvile. 

(8)  Zachaei^,  n.  8351  ToOLLiKii,  tom.  IV,  d.  3S7| 
388  ;  Marcadì,  art.  1310,  n.  1. 
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[Art.  1307. 


mini  di  validità  o  nullità  del  contratto  per 
incapacità  e  per  difetto  dì  forme.  Ninno  però 
ha  mai  detto  che  la  transazione  sugli  effetti 
civili  del  delitto  commesso  sarebbe  nulla  in 
ragione  della  causa,  ma  che  sarebbe  riparabile 
in  quanto  lesiva.  Noi  che  crediamo  di  avere 
Appoggio  nell'articolo  1 306,  non  possiamo  acco- 
gliere la  idea  della  nullità  che  favorisce  un  mi- 
nore, né  possiamo  uscirne  col  riflesso  di  una 
lesione  occorsa,  vietandolo  il  sistema  del  Codice 
in  materia  di  transazione  (1). 

Convengo  senza  esitanza  colla  dottrina,  che 
una  convenzione  non  costituisce  la  prova  di  un 
delitto;  ma  la  composizione  che  avviene  fra  le 
parti  mediante  un  contratto  sugli  effetti  ci- 
vili dì  un  delitto  o  quasi-delitto  fatta  dal  mi- 
nore è  valida  come  fosse  maggiore,  salvochè 
non  potesse  costui  provare  la  falsa  causa  che 
lo  ha  indotto  ad  obbligarlo,  escludendo  ch'egli 
abbia  mai  commesso  quel  fatto  di  cui  per  er- 
rore si  accusò,  0  dimostrando  di  esserne  stato 
assolto  in  competente  giudizio. 

Parlando  di  obbligazioni  del  minore  nascenti 
da  delitto  o  quasi-delitto  in  termini  di  fatto 
corrispondenti  alla  espressione  testuale,  non 
escludo  il  caso  in  cui  il  minore  introdottosi  in 
una  negoziazione  fra  persone  che  ignoravano 
il  manco  dell'età  sua,  è  venuto  a  portarvi  il 
delitto.  Oltre  la  colpevole  reticenza  in  cui 


8i  è  mantenuto  (e  che  nonostante  non  gli  to- 
glierebbe il  diritto  di  accampare  la  nullità), 
costui  si  è  fatto  raggiratore  fraudolento  per 
ingannare  la  parte  con  cui  viene  a  contratto. 
Poi  non  trovando  nella  sua  frode  il  guadagno 
sperato,  o  per  altri  suoi  fini,  rivestito  da  mi- 
nore e  in  sembianza  d'incapace  protetto  dalia 
legge,  viene  e  reclamare  la  nullità  del  con- 
tratto. La  obbligazione  non  sarebbe  in  questo 
caso  la  sequela  di  un  precedente  delitto,  ma 
di  più  il  prodotto  di  un  delitto  tramato  contro 
altri  che  non  gli  può  esser  per  certo  calcolato 
come  una  ragione  di  scusa  della  sua  impru- 
denza sotto  il  presidio  della  legalità. 

Senza  dubbio  per  fare  decadere  il  minore 
dal  benefìzio  della  età  conviene  che  nell'atto 
0  contratto  si  rinvenga  spiccato  il  carattere 
del  delitto.  Ad  un  minore  che  aveva  sotto- 
scritto un  biglietto  all'ordine  colla  enunciativa 
di  una  falsa  causa  e  che  invocava  il  privilegio 
della  età  per  liberarsene,  si  opponeva  il  delitto 
0  quasi-delitto  che  avrebbe  commesso.  Ma  il 
minore  fini  coll'aver  ragione,  stantechè  non 
si  potesse  riconoscere  in  lui  una  intenzione  e 
uno  scopo  di  frode  (2),  il  che  è  rimarchevole 
ogni  volta  che  la  sua  iniziativa  personale  non 
figuri  in  questo  senso,  e  possa  l'atto  qualificarsi 
come  un  trascorso  e  una  imprudenza  della  età. 


Articolo  1307. 

Nessuno  può  pretendere  di  essere  rimborsato  di  ciò  che  ha  pagato  a 
un  minore,  a  un  interdetto  o  inabilitato  o  a  una  donna  maritata  in 
forza  di  una  obbligazione  che  rimanga  annullata,  ove  non  provi  che 
quanto  fu  pagato  venne  rivolto  a  vantaggio  dei  medesimi. 

§  2625.  Effetti  delVannuUamento  quanto  alla  restituzione. 

LHncapace  non  è  obbligato  a  conservare  le  cose  ricevute^  e  impunemente  U 

disperde, 

DélVincapace  divenuto  capace;  e  délVincapace  che  la  legge  qualifica  come  capace. 

Degli  effetti  quanto  alla  restituzione  delle  cose  ricevute  rapporto  al  minare  che 

nel  quinquennio  della  stM  maggior  età^  esercita  Vazione  di  ntiUità  per  cause 

diverse  da  quelle  che  sono  neWesclusivo  diritto  degVineapacL 


§  3265. 

Effetti  dell'annullameato  quanto  alla 


re*titasìone. 


Gravissimo  ò  questo:  tutto  è  perduto  per 
chi  ha  contrattato  nuUamente  con  un  minore, 


con  un  interdetto,  con  una  donna  maritata. 
Ciò  vedesi  assai  chiaro  risultare  dal  concetto 
fondamentale  del  Codice  trattarsi  di  nuUità 
di   rescissione  e  risponde  a  quelli  che 


non 


non  sanno  ancora  abbandonare  nell'atto  pra- 
tico le  distinzioni  della  scuola  (3).  Gl'incapaci 


0)  E  «love  Don  fosse  che  una  mera  liquidazione 
del  danno,  non  sarebbe  meno  esclusa  inazione  di 
nullità. 

<S)  Cassai,  di  Francia,  19  febbr.  1866  (Devill., 
X,  301). 


(3)  Quando  Tatto  era  rescisso  coiraatorilà  delle 
regie  patenti  si  faceva  luogo  alle  reeiproehe  resti- 
tuzioni, ritornando  le  parti  alla  loro  eoodlzioiie 
anteriore  (Porana,  Proe,  ei9,,  part  v,  eap.  ir»  afti- 
colo  %,  §  7). 
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non  sono  obbligati  a  conserrare  quello  cbe 
hanno  riceTuto,  perchè  non  essendo  obbligati 
in  nulla  non  lo  sono  neppure  in  questo.  Da 
somma  a  somma  non  si  fa  differenza,  e  neppure 
da  persona  a  persona,  purchò  sia  nel  novero 
delle  incapaci,  e  senza  distinzione  fra  nullità 
assolata  o  relativa. 

La  donna  maritata,  maggiore  di  età,  è  ca- 
pace degli  affari,  ma  senza  libertà  a  determi- 
nati effetti  durante  il  matrimonio  in  causa  della 
sua  condizione  sociale  e  nell'interesse  della 
famiglia,  e  non  può  essere  paragonata  al  de- 
mente senza  coscienza  e  al  minore,  che  con 
mente  ancora  debole,  ne  ha  poca.  Incapace 
nondimeno  giuridicamente  senza  l'autorizza- 
zione del  marito,  tale  si  riguarda  anche  mo- 
ralmente,onde  schermirsi  dalla  regola  d'onore 
che  s'impone  a  tutte  le  coscienze.  Io  ho  com- 
prato da  una  donna  maritata  un  fondo  colla 
fede  che  il  marito  vi  avrebbe  acconsentito  per 
essere  un  affare  molto  conveniente,  e  intanto 
nella  urgenza  in  cui  si  trovava  questa  donna, 
non  ebbi  difficoltà  di  contarle  in  anticipazione 
il  prezzo  o  una  parte  del  prezzo  (10,000  fr.). 
Non  si  sa  dove  abbia  messo  quel  danaro  e  cosa 
ne  abbia  fatto.  Il  marito  nega  Tautorizzazione 
al  contrattoforse  non  senz'accordo  colla  moglie, 
e  piuttosto  autorizza  la  dispersione(apparente) 
per  non  restituire  la  somma  (1).  Lezione  agli 
imprudenti  e  alla  gente  di  buona  fede!  La 
legge  ha  dovuto  stare  sul  rigore  ed  eccedere 
da  questa  parte,  anziché  dall'altra,  per  non 
indebolire  una  disciplina  alla  quale  attribuisce 
molta  importanza  nell'ordine  della  famiglia(2). 

Ma  si  è  detto  autorevolmente  (3),  che  la  pre- 
sente disposizione  (identica  nel  Codice  fran- 
cese) non  si  applica  che  ai  fatti  d'incapacità, 
vale  dire,  alle  obbligazioni  che  si  annuUano  a 
favore  di  minori  e  donne  maritate  in  causa 
della  loro  incapacità  e  non  per  vizio  di  dolo,  er- 
rore, violenza  o  lesione.  Non  essere  in  simili  casi 
applicabile  la  disposizione,  deve  significare  che 
il  minore  o  la  donna  maritata  saranno  tenuti 
a  restituire  le  somme  ricevute,  benché  non  si 
provino  andate  in  loro  profitto. 

Vi  è  una  parte  di  vero  in  questo  insegna- 
mento, ma  conviene  rettificarlo  in  relazione  al 
sistema  col  quale  viviamo.  È  verissimo  che  la 
legge  non  assolve  dalla  restituzione  se  non  gli 


incapaci,  ma  questo  solo  risolve  il  dubbio.  I 
minori,  personalmente,  sono  sempre  incapaci; 
le  donne  maritate,  anche  in  istato  di  matri- 
monio, possono  essere  capaci,  e  tali  divengono 
civilmente  mediante  l'autorizzazione  imperoc- 
ché naturalmente  lo  sono.  È  giusto  a  questo 
effetto  distinguere  la  causa  della  nullità  in 
quanto  proceda  dallo  stato  di  incapacità,  o 
piuttosto  da  quei  vizi  per  cui  anche  i  mag^ 
giori  hanno  diritto  di  far  annullare  le  con- 
venzioni ;  ma  ciò  s'intende  qualvolta  o  l'inca- 
pace abbia  acquistata  la  capacità,  o  l'incapace 
sia  dalla  legge  qualificato  come  capace. 

I  minori  sono  considerati  maggiori  qualvolta 
gli  atti  che  li  riguardino  sono  compiuti  nd 
modo  voluto  daUa  legge  (art  1304).  Ma  lo 
stesso  tutore  può  essere  stato  circondotto,  for- 
zato, onde  può  esercitare  (purché  entro  i  cinque 
anni)  (4)  l'azione  di  nullità.  Sarà  però  del  suo 
dovere  di  restituire  quanto  abbia  ricevuto  per 
questo  titolo  :  di  ciò  nessun  dubbio. 

Che  se  il  tutore  non  siasi  dato  cura  di  pro- 
muovere l'azione  entro  i  cinque  anni,  non 
potrà  lo  stesso  minore,  divenuto  maggiore, 
intentarla  entro  i  cinque  anni  dacché  ha  rag- 
giunto la  età  perfetta? 

Grave  questione  che  qui  si  presenta  come  un 
incidente  di  questa  disamina.  Contro  una  tale 
facoltà  potrebbe  dirsi  che  l'opera  regolare 
del  tutore,  equivale  al  consenso  legittimamente 
dato  dal  minore,  il  quale  rimpetto  ai  terzi  viene 
dalla  legge  considerato  come  maggiore.  Io  però 
sarei  d'avviso  che  lo  stesso  minore,  divenuto 
maggiore,  potrebbe  istituire  l'azione  entro  i 
cinque  anni.  Io  rifletto  che  la  dichiarazione 
dell'articolo  1304  ha  in  vista  di  sopprimere 
ogni  eccezione  nascente  dalla  incapacità,  ripu- 
tandosi capace  il  minore  che  è  stato  debita- 
mente rappresentato.  La  finzione,  perfetta- 
mente giuridicità  non  può  estendersi  per  altro 
oltre  i  termini  del  proprio  oggetto.  D  minore 
non  cessa  di  esser  tale  quanto  all'esercizio  del- 
Tazione;  subordinato  all'autorità  del  tutore, 
egli  si  trova  impedito  dal  chiedere  e  operare 
in  proprio  nome.  Il  tutore  per  ignoranza, 
per  negligenza,  o  peggio  ancora,  per  coUu- 
8Ìone,potrebbeaver  consumato  il  termine  utile 
per  reclamare  contro  le  manovre  dolose  di  cui 
fu  la  vittima  a  danno  diretto  del  suo  rappre* 


(1)  MeH^r  eti  emua  efui  f «i  éuupit,  diUpidéHI,  ##/ 
penkdii  (L.  11,  |  0,  de  minor.). 

|2)  Ossertabile  che  la  disposizione  scritta  pel  mi- 
nore neli^art.  13(&,  non  è  estesa  alla  donna  mari- 
tata che  flu<<^  di  esser  libera  e  fa  cadere  in  inganno 
Il  coDlraente.  Nod  potendo  pregiudicare  eoi  fktto 
suo  allMntcresse  del  marito  e  della  famiglia,  la  soa 


finzione  non  avrebbe  TeiTetto  di  convalidare  il  con- 
tratto. 

(3)  Dal  Larombière  che  molto  insiste  su  questo 
panlo  (art.  1312,  n.  8). 

(4)  Da  calcolarsi  giusta  le  norme  delPart.  1800,  se 
il  vizio  si  fosse  seoperto  più  tardi. 


780 


LIBRO  m.  TITOLO  IV. 


[Art.  4308] 


d^Mi^lH 


sentato.  Divenuto  maergiore,  dovrà  il  minore 
soggiacere  a  questa  nuova  delusione,  privato 
di  azione  per  ricorrere  alla  giustizia?  È  ciò 
che  io  non  ammetto. 

All'incontro  la  donna  maritata  è  divenuta, 
dopo  l'autorizzazione,  capace  e  libera.  Allora 
comincia  a  gravitare  su  di  lei  la  responsabilità 
del  tempo.  Il  periodo  quinquennale  passa  a 
scapito  suo.  Se  non  che  in  questi  vari  casi  né 
il  minore  fatto  maggiore,  né  la  donna  autoriz- 
zata possono  rifugiarsi  nella  impunità  che  la 
legge  non  accorda  che  agl'iDcapaci,  e  le  cose 
ricevute  devono  restituirle.  Se  lo  stato  mino- 
rile al  tempo  del  contratto  sfugge  all'ana- 
lisi per  quanto  riguarda  l'esercizio  dell'azione, 
deve  però  tenersi  in  conto  la  condizione  di 
maggiore  fatta  dalla  legge  al  minore  rappre- 
sentato (art  1304)  all'effetto  della  restituzione 
di  valori  rìcevati  in  conto  di  contratto  con- 


claso  dal  sao  tutore  che  ha  dovuto  darsene 
debito  verso  di  lui  (1). 

Pongo  fine  a  questa  monografia,  giovando 
a  me  per  risparmio  di  tempo  e  ai  lettori  per 
minor  noia,  il  riferirmi  alla  esposizione  abba- 
stanza completa  del  §  3191.  Tengo  memoria 
soltanto  di  queste  proposizioni  :  1<*  che  l'arti- 
colo 1307  non  si  applica  che  ai  pagamenti 
fatti  nel  tempo  della  incapacità;  2«  che  il  pa- 
gamento fatto  al  tutore,  che  ne  deve  render 
conto  al  suo  rappresentato,  si  ritiene  come  im- 
piegato a  suo  profitto  (2);  3*  che  il  profitto  si 
calcola  al  tempo  della  domanda;  4<»  che  esi- 
stendo le  cose  consegnate,  possono  rivendi- 
carsi ;  Ò**  che  se  fra  due  incapaci  si  é  eseguito 
il  negozio,  a  ciascuno  appartiene  di  chiederne 
la  nullità; e  la  restituzione  reciproca  si  regola 
secondo  la  presente  disposixioue. 


Articolo  1308. 

L'azione  di  rescissione  per  causa  di  lesione  non  si  può  proporre,  an- 
corché si  tratti  di  minori,  se  non  nei  casi  e  sotto  le  condizioni  special- 
mente espresse  dalla  legge. 

La  detta  azione,  nei  casi  in  cui  è  ammessa,  non  produce  effetto  a 
danno  dei  terzi,  i  quali  hanno  acquistato  diritti  sugli  immobili  anterior- 
mente alla  trascrizione  della  domanda  di  rescissione. 

3266.  Della  lesione  rapporto  ai  minori, 

Fer  quale  giusta  ragione  i  minori,  se  ogni  formalità  sia  compiuta,  non  hanno 
un  privilegio  speciale  a  titolo  di  sofferta  lesione, 

CHò  risponde  aUa  economia  generale  del  Codice  m  fatto  di  lesione,  limitata  ad 
alcuni  casi  espressi. 


§  8266. 
Della  conferma  o  retifioa. 

Non  è  concessa  azione  particolare  ai  minori 
per  titolo  di  lesione  sul  quale  era  fondata  l'an- 
tica restitutio  in  integrum  (3)  e  preoccupò  non 
poco  i  codici  anteriori;  forse  che  il  nostro  va 
ritirando  da  quei  privilegiati  la  sua  protezione? 
No.  L'interesse  del  commercio,  le  difese  che 
d'altra  parte  porge  agl'incapaci,  e  l'armonia 
necessaria  nel  sistema,  sono  motivi  che  consi- 
gliarono la  osservabile  novità.  L'ordinamento 
delle  forme  ò  palese  e  ognuno  può  compren- 


dere collalegge  alla  mano  quandosianoTiolate. 
Ma  non  vi  è  cosa  più  sfuggevole  di  una  sem- 
plice  lesione  e  perchè  non  poggia  aopra  alcun 
dato  a  priori  (4)  e  perchè,  a  potersi  rilevare, 
domanda  indagini  e  processnre  infinite.  Sotto 
una  tale  minaccia,  chi  contratta  con  un  minore 
non  è  mai  tranquillo  per  quanto  abbia  seguito 
allo  scrupolo  lo  strascico  delle  forme;  non  può 
mai  conoscere  la  posizione  in  cui  si  trova;  la 
lesione,  che  non  è  altro  che  un  qualunque  di- 
scapito che  si  addebita  al  contratto,  può  anche 
essersi  verificata  in  quella  occasione  per  la 
natura  dell'aiTare  senza  colpa  di  alcuno.  Ma 


(1)  Chi  abbia  In  baona  fede  ricevuto  rindebito 
da  an  debitore  imprudente,  non  restituisce  se  non 
quanto  è  converso  in  suo  favore,  per  Tart.  1148. 

Persona  capace  cbe  per  causa  di  un  contratto  che 
poi  ti  rescinde  e  si  scioglie  ha  ricevuto,  non  è  In 
buona  fede  per  non  restituirli. 


(2)  Fatto  al  marito  che  ne  conosceva  Io  aeope,  agli 
ha  con  ciò  autorizzato  il  contratto. 

(3)  L.  S4,  25,  29,  S  1;  U  88;  L.  47,  de  nlMT.; 
L.  2,  8  e  15,  God.  si  tutor  vel  cor.  Inter. 

{41  Perciò  sarebbe  anche  arbitraria  la  qaantttà  a  la 
misura. 
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è  forse  lecito,  è  ginsto  che  li  siano  dei  con- 
traenti che  non  debbano  altro  che  guadagnare 
per  parte  loro?  Dio  ne  liberi,  si  dirà,  dai  con- 
trattare con  privilegiati  che  tutto  possono  men- 
tre per  noi  non  si  può  nulla  1  Questo  tratta- 
mento ineguale  deve  scoraggiare  il  commercio 
coi  minori  (1). 

La  sanzione  di  nullità  stende  largamente  il 
suo  manto  protettore  sui  minori.  Ne  fo  prova, 
oltre  tante  altre  disposizioni,  Particolo  1303. 
L'aver  dato  più  importanza  alle  forme,  prov- 
vede i  minori  di  rimedi  più  radicali  che  non 
siano  quelli  di  rescissioni  incerte  e  difficili  in 
fatto  di  semplice  lesione.  Il  sistema  è  compatto 
ed  uno,  il  che  non  fu  mai  negli  altri  codici 
oscillanti  fra  provvidenze  moltiplici,  scalari 
e  diverse. 

Onde  una  conclusione  che  ha  l'aspetto  del 
più  solido  dilemma.  0  il  contratto  pecca  della 
forma,  tutto  è  nulla;  o  è  compiuto  nella  forma, 
esso  è  tutto  ;  è  la  sicurezza  dei  contraenti  e  ad 
un  tempo  la  capacità.  I  minori,  ritenuti  mag- 
giori, hanno  i  diritti  dei  maggiori  e  non  altri; 
ed  entrando  nella  legge  comunenon  si  dolgono 
chediquellelesìonidicui  tutti  possono  dolersi. 

In  generale  una  grande  sobrietà  si  osserva 
nel  Codice  sul  concedere  rimedi  per  simili  vizi, 
e  fa  contrasto  colla  prodigalità  di  altri  tempi. 
La  disparità,  il  disequilibrio,  è  prodotto  natu- 
rale e  necessario  nella  lotta  delle  convenzioni  ; 
è  l'effetto  della  libertà  sulla  quale  non  può  che 
con  molta  cautela  il  legislatore  influire,  e  il 
nostro  infatti  se  ne  guarda  con  uno  scrupolo 
che  gli  fa  onore.  Tre  soli  esempi,  che  possono 
ridursi  a  due,  parmi,  si  presentano  distinti  in 


tutto  n  Codice,  notevoli  per  la  loro  ragione. 
Quello  degli  art.  1038  e  1048  in  materia  di 
divisione,  per  essere  la  divisione,  in  ispecie  fra 
stretti  congiunti,  fondata  nella  uguaglianza  ; 
non  sono  dei  contraenti  che  si  battono  Pun 
contro  l'altro,  ma  quasi  fratelli  che  si  assidono 
al  desco  comune.  Il  secondo  esempio  è  nella 
vendita  d'immobili,  nel  solo  interesse  però  del 
venditore,  e  nell'assai  grave  sfacelo  di  oltre 
la  metà  del  prezzo  reale. 

I  compilatori  hanno  poi  còlta  l'occasione  di 
questo  disposto  particolare  ai  minori  per  inse- 
rirvi una  clausola  generale  che  avrebbe  dovuto 
collocarsi  altrove,  ma  non  si  è  trovato  il  posto, 
mentre  della  lesione  non  si  parla  mai  nel  Co- 
dice per  principio  ma  solo  alla  opportunità 
nella  specie  in  cui  quel  vizio  viene  considerato. 

È  un  rapporto  stabilito,  o  meglio  rammen- 
tato, verso  l'istituto  della  trascrizione.  La  le- 
sione, come  si  avvertiva  di  sopra,  non  è  causa 
di  nullità  ma  di  rescissione  comunque  soggetta 
essa  pure  alla  prescrizione  quinquennale  (2). 
Tendendo  l'azione  non  ad  annullare  il  con- 
tratto ma  a  modificarlo,  non  percuote  ì  terzi 
qualora  siansi  garantiti  colla  trascrizione 
prima  della  domanda  della  rescissione.  Ciò 
significa  per  contrario  che  non  avendolo  fatto 
potranno  essere  colpiti  colle  azioni  che  pote- 
vano esercitarsi  contro  quello  dei  contraenti 
che  fu  l'autore  della  lesione.  Il  terzo  acqui- 
rente, scoperto  della  trascrizione,  si  troverà 
nella  condizione  fatta  al  compratore  nell'arti- 
colo 1535,  o  di  restituire  il  fondo,  o  di  ugua- 
gliare il  prezzo,  salvo  il  rimborso  verso  colui 
dal  quale  ha  causa. 


Articolo  1309. 

L'atto  di  conferma  o  ratifica  di  una  obbligazione,  contro  la  quale  la 
legge  ammette  Fazione  di  nullità,  non  è  valido,  se  non  contiene  la  sostanza 
della  stessa  obbligazione,  il  motivo  che  la  rende  viziosa  e  la  dichiarazione 
che  s'intende  di  correggere  il  vizio  su  cui  tale  azione  è  fondata. 

In  mancanza  d'atto  di  conferma  o  ratifica,  basta  che  Tobbligazione 
venga  in  tutto  o  nella  maggior  parte  eseguita  volontariamente  da  chi 
conosce  il  vizio  dopo  il  tempo,  in  cui  l'obbligazione  stessa  poteva  essere 
validamente  confermata  o  ratificata. 

La  conferma,  ratifica  o  esecuzione  volontaria  secondo  le  forme  e  nei 
tempi  determinati  dalla  legge  produce  la  rinunzia  ai  mezzi  ed  alle  ecce- 
zioni che  potevano  opporsi  contro  tale  atto,  salvi  però  i  diritti  dei  terzi. 

Le  disposizioni  di  quest'articolo  non  si  applicano  all'azione  di  re- 
scissione per  causa  di  lesione. 


(1)  Per  cui  fii  detto  che  per  aver  pace  col  minori 
bisogna  sempre  perdere. 


(2)  l/art.  1308  è  richiamato  nel  num.  3  dell'arti- 
colo 1033. 
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Arflrolo  13  tO. 

Non  si  pos^o*10  sanare  con  verun  atto  confermativo  i  vizi  di  un  atto 
nullo  in  modo  assoluto  per  difetto  di  formalità. 

§  3267.  Detta  conferma  o  ratifica. 

I.  Dei  caratteri  generali  detta  ratifica. 
A.  Dei  visi  delle  obbligazioni. 
In  qual  senso  si  dice  non  ratificarsi  Vinesistente,  od  óbbìigaeione  non  civile 
In  che  sostaneicUmente  differiscano  i  concetti  deUa  decadenza  delazione  dopo 
il  quinquennio,  e  della  ratifica  come  rinunzia  alla  eccezione  di  nullità. 

Anche  la  obbligazione  per  cause  che  offendono  V ordine  puthUeo  e  i  buoni  co' 
^umi  sfugge  alla  ratifica, 

6.  Dei  vizi  ddl'atto  (articola  1310). 
Atto  nutto  per  vìmìo  Si  forma  non  è  sanabile  colla  ratifica. 
Qua/nto  atta  forma  è  da  osservarsi  se  quella  che  fa  difetto  sia  sostanziale  o 
non  90&tansiale. 
§  3268.  Continuazione. 

IL  Bequisiti  e  modalità  della  ratifica. 
Del  tempo.  La  ratifica  è  possibile  dal  momento  che  cessati  gV  impedimenti^ 
comincia  a  decorrere  il  termine  prescrittivo. 

Degli  impedimenti  debordine  soggettivo^  ovvero  oggettivo  e  perpetui.  Limita' 
gione  alla  regola  detta  perpetuità. 

Trasporto  detta  sostanza  detta  obbligazione  nelVatto  di  ratifica. 
Della  menzione  del  vizio. 

Come  possa  ratificarsi  una  obbligazione  netta  quale  sia  espressa  una  falsa  causa. 
La  triplice  menzione  essere  essenziale  citta  ratifica. 
Questioni  di  prova. 

Necessaria  la  dichiarazione,  che  si  vuol  correggere  il  vizio. 
§  3269.  Continuazione. 

111.  Detta  esecuzione  vclowtaria  o  ratifica  tacita. 
Difficoltà  9ta  in  questo,  se  chi  eseguisce  la  obbligazione  conosca  H  vizio  e 
intenda  correggerlo. 
A  chi  la  prova  ?  Si  crede  allo  stesso  debitore  che  allega  Verrore  in  cui  è  caduto. 

lY.  DeUa  lesione. 
Per  qual  motivo  i2  vizio  di  lesione  tum  è  sanabile. 
§  3270.  Continuazione. 

V.  Del  diritto  dei  terzi. 
Che  intendezi  per  terzi  in  relazione  aìVart.  1309. 

Betroazione  detta  ratifica  :  espressione  in  certi  casi  di  onnipotenza  legislativa. 
Questo  effetto  è  impedito  da  un  diritto  intermedio  quesito  a  terzi. 
Caso  dHpoteca  concessa  in  tempo  d^incapadtà,  mentre  prima  dHmporre  altra 
ipoteca  sullo  stesso  fondo  acquista  la  capacità. 
Si  difende  che  il  proprietario  è  impedito  dal  ratificare  la  prima. 
Confutazione  di  una  teorica  del  Troplong  che  faràfbe  ascendere  atta  prima 
obbligazione  la  ratifica  se  la  nullità  è  assoltUa^  e  nella  relativa  non  tien  conto 
del  pregiudizio  dei  terzi. 


§  3267. 

Della  oonferma  o  ralifioa. 

L  Dei  caratteri  generali  detta  ratifica. 
A.  Dei  vizi  dette  obbligazioni. 
n  doppio  vocabolo  usurpato  come  sino- 


nimo (1),  riceve  poi  nna  spiegazione  che  Io 
mostra  non  corrispondente  al  suo  naturale 
significato.  Si  tratta  di  sanare  con  volontaria 
e  ponderata  adesione!  vizi  di  una  convenzioDe 
onde  possa  avere  Peffetto  che  non  avrebbe 


(1)   I   francesi   preferiscono  il   vocabolo  eonftrmù'  1  con  firmati  fs.   All*art.   1338;   confirmàfiù»  ou  ntificà- 
tiùUy  parlandone  il  Codice  In  proposito.  Det  aetet  |  tion  suona  an  concetto  identico,  «  dae  termijil  evi* 


DILLE  OBBLIGAZIONI 
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Stando  a  quel  modo.  La  conferma,  ratifica  o 
esecuzione  volontaria  (così  si  esprime  la  legge, 
facendo  questa  yolta  aperto  il  carattere  giuri- 
dico del  nuovo  atto)....  produce  la  rinunzia  ai 
mezzi  e  aUe  eccezioni  che  potevano  essere  op- 
posti all'atto  precedente.  Il  condenso  che  nelle 
serene  condizioni  del  presente  gli  si  dà  di  po- 
ter vivere,  purga  le  morbosità  di  cui  è  infetto, 
e  lo  conferma,  risanandolo. 

n  primo  carattere  generale  della  ratifica  si 
è  di  aversi  un  atto  che  ne  ha  bisogno  appunto 
perchè  più  o  meno  viziato.  Come  ogni  altra 
medicina,  opera  sopra  un  male  esistente.  Si 
comprende  che  la  ratifica  riguardante  sol  tanto 
la  podestà  dell'agente,  possa  avere  dietro  sé 
un  atto  in  ogni  altra  parte  perfetto,  come 
quello  del  proprietario  che  approva  un  con- 
tratto fatto  per  lui  dal  gestor  di  negozi.  Ma 
la  importanza  della  ratifica  di  cui  trattiamo, 
consiste  nella  correzione  e  riabilitazione  di  un 
atto  infermo. 

L'altro  carattere  generale  posa  sopra  una 
specie  di  antitesi  con  quello  ora  osservato.  Si 
ratificano  atti  imperfetti  e  suscettivi  di  essere 
annullati,  ma,  si  dice  benissimo,  che  la  ratifica 
non  deve  cadere  nel  vuoto. 

£  qui  s'incontrano  delicate  difficoltà.  Come 
non  deve  cadere  nel  vuoto  ?  Atto  inesistente 
non  si  conferma,  non  si  ratifica.  Imperocché 
la  ratifica  non  è  una  creazione  come  può  es- 
sere la  novazione;  qui  confirmat  nihil  dat.  Ma 
bisogna  ancora  intendersi  suìVinesistetite.  Nou 
esiste  una  convenzione  fatta  con  un  fanciullo 
di  dieci  anni,  o  con  un  mentecatto  nello  spe- 
dale; 0  dove  non  fu  per  alcuno  animo  di  obbli- 
garsi, per  ludibrio  e  per  giuoco.  0  se  non  fu 
che  in  un  solo,  non  essendosi  l'altro  interessato 
avvicinato  a  lui  per  associarsi  al  suo  consenso. 

L'atto  inoltre  che  può  essere  ratificato  deve 
esistere  in  un  aspetto  giuridico.  Una  obbliga- 
zione naturale  può  convertirsi  in  civile  me- 
diante novazione,  ma  non  assume  questa  qua- 
lità che  non  è  in  essa  per  quanto  sia  ratificata. 
Essa  rimane  com'era  innanzi,  uiiaobbligazione 
naturale  coi  limitati  effetti  che  le  sono  propri. 
Questo  difetto  di  conseguenze  in  tale  ratifica, 
è  nella  essenziale  sua  indole  di  non  creare,  di 
non  tramutare  la  obbligazione  in  una  diversa, 
ma  solo  di  purgarla.  L'addurre  un'altra  ra- 
gione quale  sarebbe  quella  che  contro  la  ob- 
bligazione naturale  non  si  concede  l'azione  di 
nullità  0  di  rescissione  (1)  è  il  sostituire  alla 
ragione  vera  e  palmare  una  artificiale  e  assai 


'  contestata.  L'argomento  dell'articolo  1800  al 
1309,  dalla  prescrizione  alla  ratifica  non  corre 
con  matematica  precisione,  come  in  parte  si  ò 
veduto  e  in  parte  si  vedrà  ben  tosto;  e  la  di- 
mostrazione sarebbe  assai  complicata  e  non 
necessaria.  Sarebbe  un  cercare  la  difficoltà 
dove  non  ve  ne  ha  alcuna. 

Proseguendo  a  dire  delle  obbligazioni  ine- 
sistenti in  quanto  non  possono  esser  rianimate 
dalla  ratifica,  abbiamo  a  indicare  le  conven- 
zioni reali  che  mancano  del  loro  oggetto,  se 
ratificandolo  non  vi  si  aggiunga  a  modo  di 
spiegazione  o  di  novazione.  Un  contratto  di 
compra-vendita  senza  indicazione  della  cosa 
venduta,  senza  dati  opportuni  a  riconoscerla, 
senza  indicazione  del  prezzo,  non  sarebbe  un 
contratto;  mancherebbe  di  uno  dei  suoi  estremi 
costitutivi,  e  una  ratifica  pura  e  semplice,  an- 
corché indicativa  del  difetto  occorso,  non  ne 
farebbe  una  compra*vendita  effettiva. 

Fin  qui  dell'inesistente  subbiettivo  od  ob- 
biettivo rapporto  alla  ratifica.  Ma  la  ratifica 
riesce  pure  inefficace  nei  riguardi  più  elevati 
della  moralità,  dell'ordine  pubblico,  e  della 
legalità  protettrice  delle  umane  convenzioni. 

Si  è  fatta  da  scrittori  francesi  di  primo 
grado  una  strana  confusione  volendo,  a  così 
dire,  forzare  il  ragguaglio  fra  la  legge  che 
prescrive  termine  all'esercizio  dell'astone  e  il 
diritto  della  ratifica.  È  d'uopo  di  mettere  in 
chiaro  queste  idee,  chiesto  il  permesso  di  rias- 
sumerne alcuna  di  quelle  che  abbiamo  già 
accennate. 

Chi  avendo  facoltà  di  promuovere  l'azione 
di  nullità  0  di  rescissione  lascia  trascorrere  i 
cinque  anni,  dà  indirettamente  il  suo  consenso 
sulla  persistenza  della  obbligazione.  Non  ri- 
nunsEia  però  alla  eccezione,  i  cui  diversi  effetti 
abbiamo  spiegati  trattando  dell'art.  1303  ;  chi 
ratifica  e  conferma,  dà  vita  invece  alla  obbli- 
gazione e  la  convalida.  Si  scende  nel  primo 
caso  a  una  posizione  deteriore,  ma  nel  secondo 
si  rinuncia,  come  dice  la  legge,  ai  mezzi  e  alle 
eccezioni  ch'erano  già  nel  nostro  diritto. 

Quindi  la  ratifica  ha  e  deve  avere  degli  ef- 
fetti più  decisi,  come  quella  che  procede  da 
un  atto  positivo,  ed  emana  da  un  consenso 
espresso  o  tacito  che  significa  accettazione. 
L'astenersi,  il  non  fare  quanto  si  può,  o  per 
negligenza  o  con  proposito,  deve  valere  negli 
effetti  assai  meno.  In  compenso  l'azione  batte 
un  campo  più  largo;  si  estende  a  colpire  tutte 
quante  le  obbligazioni,  qualunque  sia,  più  e 


dentemente  sinonimi  »  dice  il  Drmolombe  (Contr. 
VI,  n.  72S,  ExpoMi  de$  m»ti(k,  per  BicoT-PatfAUMBREU, 
Locai,  xu,  p.  404). 


(1)  Che  è  quella  regalataci  dal  Dbmolombb  [Obi., 
lì,  n.  730  bis). 
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meno  grave  il  Tizio  di  cui  sono  infette,  essendo 
il  regolamento  giadiziario  per  tutti  uniforme. 
Ma  divenuta  improponibile  Fazione,  rimane, si 
disse  altra  volta,  la  eccezione  perpetua,  e  di 
più,  non  suscettibile  di  rinunzia  per  le  cause 
di  nullità  sopra  indicate. 

Una  relazione  pertanto  bisogna  che  ci  sia 
fra  due  istituti  che  contemplano  la  stessa  ma- 
teria giuridica  (1),  ma  la  loro  natura  e  il  loro 
modo  di  operare  è  necessariamente  diverso. 
Tutte  le  azioni  dì  nullità  sono  soggette  alla 
prescrizione  quinquennale,  ma  non  tutte  sono 
capaci  di  ratifica:  chi  ha  abbandonata  l'azione 
non  può  voler  fare  anche  di  pifi,  cioè  rendere 
manifesta  la  sua  accettazione  in  un  atto  for- 
male. Vano  criterio  di  paragone,  dobbiamo 
ripeterlo,  il  dire  che  il  nuUo  sfugge  alla  pre- 
scrizione come  alla  ratifica,  e  VannulìabUe  è 
capace  si  della  prescrizione  come  della  rati- 
fica. Il  concetto  invece  della  ratifica  si  regola 
dalla  natura  delPoggetto  ratificarle  in  quanto 
sia  0  no  nella  privata  facoltà  il  costituire  a 
quel  dato  modo  una  obbligazione. 

Seguendo  questa  idea,  la  spiegazione  ci  di- 
venta chiara.  La  legge,  è  vero,  non  rammenta 
altra  eccezione  al  diritto  della  ratifica,  che  la 
causa  di  nullità  per  vizi  della  forma  (arti- 
colo 1310);  ma  è  palese  che  la  stessa  proibi- 
zione percuote  le  cause  che  offendono  i  buoni 
costumi  e  Tordine  pubblico  in  omaggio  dei 
principii  che  stanno  là  inconcussi  in  tutto  il 
Codice.  «  Come  la  nullità  di  cui  la  obbligazione 
«  è  colpita,  dice  ottimamente  il  Larombière, 

<  si  fonda  su  motivi  dMnteresse  generale,  fin- 
«  che  tali  motivi  sussistono,  la  obbligazione 
«  non  può  essere  validamente  confermata  da 
«  veruna  delle  parti.  Lo  stesso  vizio  che  la 
«  infetta,  si  comunicherebbe,  nell'istante  me- 

<  desimo,  all'atto  di  conferma  ». 

In  tale  proposito  non  ci  resta  che  traspor- 
tare nell'art.  1309  il  contenuto  dell'art.  1122. 

<  La  causa  è  illecita  (per  cui  la  obbligazione 
«  è  &en/.a  effetto)  quando  è  contraria  alla 
«  legge,  al  buon  costume,  e  all'ordine  pub- 

<  blico  ».  Alla  legge  in  quanto  il  patto  viola, 
non  una  legge  direttiva,  ma  una  legge  impe- 
rativa e  proibitiva.  La  causa  dichiarata  ille- 
cita, non  può  diventar  lecita  perchè  l'uomo 
ripeta  e  ribadisca  nella  seconda  volta  ciò  che 
non  gli  era  permesso  di  dire  e  promettere  nella 
prima.  È  un  vizio  che  non  si  può  correggere, 


giusta  la  dizione  JalParticolo  1309  che  riesce 
quindi  inapplicabile. 

B.  Dei  vizi  ddVatto  (art.  1310). 

Giova  distinguere  i  vizi  delle  obbligazioni 
delle  quali  siamo  venuti  parlando  da  quelli 
dell'atto,  ossia  della  forma.  Si  correggono  me- 
diante la  conferma  le  cÒbligaziom^TLOìì  gli  atti 
che  ne  formano  la  prova  ;  vero  è  che  confer- 
mandosi la  obbligazione,  si  ha  la  intenzione 
almeno  di  sanare  anche  l'atto  che  la  contiene. 
Prima  della  legge  nostra  poteva  dirsi  una 
questione. 

La  forma  dell'atto,  agli  occhi  della  legge,  è 
la  sua  esistenza  —  forma  dai  esse  rei.  Niuno 
ha  mai  preso  impegno  di  escludere  la  verità 
di  questo  principio,  alcuno  però  si  fece  ad 
osservare  che  nel  fondo  un'obbligazione,  ca- 
pace di  conferma  e  ratifica,  ci  può  essere.  Che 
sarebbe  allora  da  farsi  per  dar  forza  all'atto 
che  non  potrebbe  reggersi,  non  essendo  soste- 
nuto dalla  forma  che  lo  costituisce?  Confer- 
mando la  obbligazione,  aggiungervi  il  presidio 
della  forma  che  manca  (2).  Ma  è  palese  che 
in  tal  modo  l'atto  si  rinnova  ;  se  ne  fa  un  altro 
e  non  è  più  quello  di  prima. 

Con  ciò  si  mostra  di  ritenere  che  l'atto  vi- 
zioso nella  forma,  non  può  convalidarsi  con 
una  semplice  ratifica.  La  giurisprudenza  fran- 
cese è  si  può  dir  comune  in  questo  senso,  ben- 
ché in  quel  Codice  non  sia  punto  risoluto  come 
nel  nostro.  La  dottrina  però  viene  proponendo 
una  distinzione  tra  le  forme  essenziali  all'atto 
e  quelle  che  tengono  piuttosto  alla  prova.  As- 
solute le  prime,  le  seconde  possono  essere  sup- 
plite. Tengono  alla  prova  le  sottoscrizioni  di 
un  atto  che  manchino  là  dove  erano  prescritte. 
Allora  si  deve  indagare  se  la  sottoscrizione  sia 
stata  rifiutata  a  dimostrazione  del  negato  con- 
senso all'atto  o  al  contratto;  oppure  per  ma- 
teriale impedimento  e  per  mera  dimenticanza. 
£  in  questo  secondo  caso  l'atto  è  suscettibile 
di  conferma  (3).  Pertanto  ove  si  presentasse 
una  ratifica,  e  non  un  atto  nuovo  e  più  per- 
fetto, chi  volesse  sostenerla  come  efficace,  do- 
vrebbe ricercare  ah  extra  la  causa  per  cni 
quella  formalità  fece  difetto.  Potrà  forse  rac- 
cogliersi qualche  rudimento  di  prova  scritta, 
e  s'intende  di  un  consenso  mentalmente  pre- 
stato, e  si  chiameranno  testimoni  in  sussidio. 
L'atto  stesso  di  ratifica  potrà  somministrare 
degl'indizi  di  volontà  che  facciano  risalire  alla 


(1)  Nel  Codice  di  Francia  rìsiltuto  della  eonfir^ 
mation  oh  ratification  era  portato  a  distanza,  cioè 
ali*arL  133S  presso  a  quello  de»  actes  recognififs  et 
enfirmatift,  È  da  preferirsi  il  metodo  Italiano  che 
lo  accosta  alI*azione  di  nullità   coma  oppositivo; 


non  cessiamo  però  dal  mantenere  le  debite  distio- 
psioni. 

(2)  LAROMBiftNK,  art.  1338,  n.  9. 

(3)  ZaCHahiìC,  9  339;  DgiioLOiaK,  n.  753. 
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intenzione  di  colui  che  non  sottoscrìsse  l'atto 
come  avrebbe  dovuto  (Larombière,  luogo  cit). 

A  me  pare  che  così  a  poco  a  poco  si  disper- 
dano i  concetti  precisi  che  ci  sono  necessari. 
In  generale  il  predomiuio  della  forma  è  tale 
che  Tatto  nel  difetto  della  forma  non  ha  al- 
cuna sussistenza.  Anche  la  obbligazione  con- 
siderata nella  sua  propria  ragione  di  essere, 
può  apparire  contaminata  da  vizi  per  cui  si 
desideri  una  sanatoria  nella  ratifica.  Ma  chi 
si  propone  di  renderla  efficace  deve  innanzi 
preoccuparsi  della  forma,  perchè  il  medico 
può  guarire  un  infermo,  non  risuscitare  un 
morto.  La  ratifica,  quanto  si  voglia  solenne, 
non  essendo  mai  che  un  atto  di  relazione  e 
non  autonomo  e  per  sé  sussistente,  giustifi- 
cando laobbligazione,  non  potrebbe  infonderle 
la  vita  (1). 

Sulla  forma  non  possiamo  arbitrare  con  un 
criterio  particolare  nostro  proprio.  Non  è  da 
noi  il  venire  investigando  colla  mente  se 
l'ufficio  suo  sia  di  soleunità  o  di  prova.  Non 
abbiamo  che  a  tener  conto  della  discretiva 
che  ci  annuncia  il  nostro  articolo  tra  la  forma 
richiesta  per  modo  assólìUo  e  quella  che  non 
lo  è  per  modo  assoluto.  Infatti  non  sono  rari 
i  casi  in  cui  le  forme  si  rilevano  di  secon- 
daria importanza,  e  non  danno  luogo  a  nul- 
litii.  Allora  Tatto  sussiste  ed  è  ratifìcabile, 
non  quanto  allo  stesso  atto  che  non  si  muta, 
ma  quanto  alla  obbligazione  che  contiene.  Il 
che  è  ben  diverso  dalTattribuire  alla  forma 
un  ciirattere  arbitrario  e  un  significato  in  certo 
modo  di  circostanza.  0  il  difetto  della  sotto- 
scrizione (per  tornare  alTesempio  degli  scrit- 
tori) rende  Tatto  nullo,  come  accade  ordina- 
riamente, non  si  farà  questione  d'intenzione, 
e  la  scroti na  adesione  o  conferma,  non  lo  fa- 
rebbe valido  più  che  non  fosse.  0  il  difetto  non 
era  sostanziale,  è  chiaro  che  non  fa  ostacolo 
alla  conferma  della  obbligazione. 

§  3268. 

Continuazione. 

II.  Bequistti  e  modalità  della  ratifica. 
Tempo  non  è  determinato  a  ratificare  una 
obbligazione  imperfetta;  in  un  tempo  qualun- 
que e  anche  dopo  averla  impugnata  in  giudizio 
si  può  ratificarla,  il  che  importa  l'abbandono 


(1)  Fingasi  che  dove  la  legge  esige  Tatto  pub- 
blico, noo  si  abbia  che  una  scrittura  privata.  Sa- 
rebbe inutile  di  cercarvi  dentro  una  obbligazione,  e 
di  confermarla. 

(2)  TonuiBR,  toro,  vili,  n.  516;  ZACUAtti^,  S  339; 
LAROMBiÈne,  art.  133S,  n.  20. 


dell'azione  o  non  intentata  o  pendente,  o  la 
rinunzia  alla  prescrizione  acquistata.  Ma  con- 
dizioni di  liapacità,  di  libertà  e  di  scienza  in- 
fluiscono anche  sul  tempo>  che  perciò  diventa 
elemento  di  validità  della  stessa  ratifica.  Dal 
punto  in  cui  comincia  a  decorrere  il  tenuino 
prescrittivo  dell'azione  (art.  1300)  sono  cessati 
gTimpedimenti  della  età  e  della  scienza,  e  la 
ratifica  è  possibile. 

È  manifesto  che  gl'impedimenti  di  cui  par- 
liamo, sono  dell'ordine  soggettivo  e  di  loro 
natura  temporanei,  cessando  i  quali  entriamo 
in  possesso  della  nostra  libertà.  Quelli  all'in- 
contro che  sono  impedimenti  perpetui  alla  na- 
scita della  obbligazione,  Io  sono  pure  alla  con- 
ferma. Non  però  che  tutti  i  vizi  che  riguardano 
la  materia  e  l'oggetto  siano  insanabili  a  per- 
petuità. Intorno  a  ciò  non  facciamo  che  una 
semplice  osservazione  per  mostrare  che  qual- 
che limitazione  vi  ha  ad  una  regola  che  si 
presenta  assoluta,  e  la  è  nel  maggior  numero 
dei  casi.  Quando  la  legge  intende  tutelare  un 
ordine  di  cose  transitorio  nel  tempo,  adegua 
ad  esso  la  sua  proibizione  ;  e  la  conseguente 
indisponibilità,  al  mutarsi  dello  stato  giuri- 
dico, viene  pure  a  cessare.  Cosi  a  me  pare  do- 
ver ritenere  colla  migliore  dottrina  (2),  che  il 
patto  della  futura  successione  possa  ratificarsi 
dopo  aperta  la  successione;  e  il  contratto  dì 
alienazione  dei  beni  dotali,  potersi  confermare 
dopo  lo  scioglimento  del  matrimonio  (3). 

Non  vi  è  forse  altro  atto  in  cui  la  legge  esiga 
maggior  ponderazione  che  quello  di  un  atto  di 
ratifica,  che  deve  abbracciare  completamente 
il  passato  ed  esprimere  una  intenzione  decisa 
di  perseverare  nella  obbligazione  per  esser  se- 
rio. Si  vuol  adunque  in  primo  luogo  che  nella 
scrittura  di  ratifica  (4)  »i  contenga  la  sostanza 
della  obbligazione.  Benché  in  una  formola  rias- 
suntiva (non  essendo  necessario  riportare  il  te- 
nore dell'atto  precedente)  deve  chiaramente 
vedersi  quale  fu  l'oggetto  della  obbligazione, 
in  quai  termini  venne  enunciata,  con  quali  mo- 
dalità, in  qual  giorno  e  in  quale  atto  onde  sulla 
sua  essenza  ed  esistenza  non  nasca  dubbio. 

La  menziofie  del  vizio  è  necessaria  per  esser 
certi  che  il  ratificante  se  n'è  preoccupato,  lo 
ha  inteso,  e  a  renderlo  innocuo  ha  rivolto  il 
suo  pensiero.  Egli  non  diede  in  origine  il  suo 
consenso  che  sotto  Tim pulso  della  forza,  ha  co- 


(3)  Troplong,  Contrai  de  mariage,  n.  3563  e  seg. 

(4)  Non  potendo  esitere  verbale,  e  ciò  è  evidente 
sì  per  la  qualità  dell'alto  secondo  i  principi!  della 
prova,  e  sì  perchè  non  potrebbero  comprendersi  le 
volute  menzioni  e  la  loro  permanenza  se  non  colla 
scrittura. 


Borsari,  Comment.  al  Cod.  civ,  itcU.  —  Voi.  III.  Parte  II. 
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nosciato  che  in  quell'affare  venne  raggirato  dal- 
Paltro  contraente  ;  è  caduto  realmente  in  er- 
rore. Ciò  non  gli  fa  più  la  stessa  impressione  ;  ha 
riveduto  il  contratto,  se  n'è  persuaso,  e  ha  ri- 
conosciuto che  anche  senza  quelle  circostanze, 
hen  pensando,  vi  avrebhe  acconsentito.  Può 
giudicarsi  Patto  di  un  galantuomo,  ma  bisogna 
fare  in  modo  che  il  galantuomo  non  s'inganni 
di  nuovo,  e. si  mostri  conscio  della  situazione. 

Anche  il  vizio  della  causa  od  oggetto  può 
essere  sanato  alla  condizione  che  non  oltre- 
passi la  sfera  del  diritto  privato,  e  possa,  con 
una  dichiarazione  del  ratificante,  essere  ripa- 
rato in  guisa  che  non  diventi  un  contratto 
nuovo. 

Una  obbligazione  senza  eausa  o  per  falsa 
eausa^  non  produce  effetto,  cosi  disponendo 
l'articolo  1119. 11  vizio  della /oZ^a  causa  può 
essere  espresso  nell'atto  di  ratifica  dacché 
quella  che  fu  dichiarata  non  era  vera.  L'onesto 
ratificante  non  vuole  stare  sotto  il  peso  di  un 
mendacio;  non  vuole  approfittarne;  assicura 
che  la  causa  ci  fu  e  la  enuncia.  In  sostanza 
sostituisce  la  causa  vera  alla  falsa,  e  non  fa 
un  atto  nuovo  (1),  riferendo  la  esistenza  della 
vera  causa  al  tempo  del  contratto.  Quanto  alla 
obbligazione  senza  causa;  non  ha  d'uopo  di 
essere  ratificato  il  contratto  in  cui  non  venne 
espressa,  poiché  ritenuto  valido  non  ostante 
(articolo  1120).  Tuttavia  il  ratificante  vuol 
fare  di  più  ;  vuole  spiegare  che  la  causa  non 
espressa  vi  era  nondimeno,  e  la  dichiara;  non 
gli  può  essere  impedito  di  rendere  inaccessi- 
bile a  se  stesso  la  qualunque  eccezione  che 
gli  potesse  derivare  da  tale  reticenza. 

La  rivelazione  della  causa  vera,  all'oggetto 
di  rendere  efficace  la  obbligazione,  è  special- 
mente necessaria  nei  contratti  simulati.  Di- 
chiarare che  il  contratto  è  simulato,  é  confer- 
marlo semplicemente(altri  ha  detto  benissimo); 
non  è  che  perpetuare  il  vizio.  Anche  allora  è 
d'uopo  significare  quale  fu  la  causa  che  si 
tenne  occulta,  e  fare,  come  suol  dirsi,  una  sin- 
cerazione.  Se  tuttavia,  svelato  il  vizio,  il  con- 
tratto può  mantenersi  negli  stessi  termini,  è 
ratifica  ;  ma  non  può  essere  che  novazione  se 
sìa  mestieri  darvi  un  aspetto  diverso  e  mutarne 
il  costrutto. 

Questa  necessità  di  mettere  in  rilievo  il  vizio 


che  si  vuole  corretto,  ha  &tto  pensare  alla 
possibilità  che  essendo  la  obbligazione  per  più 
vizi  guasta,  uno  solo  ne  sia  stato  enunciato 
nell'atto  di  ratifica.  Si  ammette  che  la  ratifica 
può  avere  un  effetto  limitato  alla  correzione 
del  vizio  che  si  é  enunciato  non  inchiudendo 
che  la  rinunzia  all'azione  o  eccezione  che  sa- 
rebbe ad  esso  relativa.  Si  vede  pertanto  che 
la  obbligazione  non  é  conTalidata;  che  non  si 
ha  intenzione  di  eseguirla  (2).  Ma  per  solito 
va  a  nascere  una  questione  di  fatto,  e  come 
dicesi  di  apprezzamento.  Non  è  naturale  che, 
senz'animo  di  approvare  in  ogni  parte  la  ob- 
bligazione, si  voglia  rinunciare  ad  alcuno 
degli  argomenti  della  nullità. 

Severa  disciplina  é  certamente  quella  del- 
l'articolo 1309  che  esige  le  tre  menzioni  risul- 
tare dall'atto  di  ratifica.  Nondimeno  bisogna 
accettare  la  mite  dottrina  (3)  che  permette  di 
non  credere  ad  un  rigore  estremo  in  qaelle 
circostanze  nelle  quali  si  rilevi  manifesta  la 
intenzione  di  rassodare  l'incerto  vincolo  della 
precedente  obbligazione.  Ma  qui  entra  una 
questione  di  prova  alquanto  delicata. 

La  forma  delle  tre  menzioni  prescritta  al* 
l'atto  della  ratifica  é  essenziale  alla  sua  vali- 
dità? Si  deve  ritenerlo  perché  del  genere  in- 
trinseco quanto  alla  funzione  intellettiva,  sia 
ad  integrare  il  concetto  della  ratifica.  Che  un 
atto  di  ratifica  al  quale  manchi  uno  di  codesti 
requisiti  formi  almeno  un  principio  di  proca 
scritta  da  completarsi  con  testimoni  (4)  io  per 
niun  conto  lo  credo.  Uno  scritto  imperfetto 
può  essere  aiutato  dalla  prova  testimoniale  se- 
condo l'articolo  1347  quando  il  difetto  che  si 
oppone  é  quello  della  mancanza  della  scrit- 
tura. Ma  quando  si  tratta  di  una  scrittura, 
e  certi  effetti  suoi  propri,  determinata  nella 
forma,  ove  questa  sia  incompiuta,  la  prò  va  non 
può  essere  ricercata  fuori  del  suo  contenuto. 
L'atto  é  scritto,  l'atto  esiste,  non  si  nega,  ma 
esso  fa  prova  ad  un  tempo  della  sua  inefficacia. 
Io  ammetto  dunque  e  la  interpretazione,  ed 
anche  un  supplemento  ab  extra^  solo  quando 
la  menzione  non  manchi,  ma  si  abbia  ragione 
di  dubitare  che  la  sua  enunciazione,  la  sua 
espressione  non  riveli  tutto  il  concetto  del  ra- 
tificante e  vi  sia  del  sottinteso.  Ciò  accade  alla 
dichiarazione  di  uno  dei  vizi  della  obbligaziona 


(1)  Vedremo  la  importanza  da  attribuirsi  al  ca- 
rattere di  Dovità  che  può  assumer  l'atto,  diverso  da 
quello  naturale  alla  ratifica. 

(2)  Si  supplisce,  per  es.,  ai  difetto  della  captìciià; 
non  si  parla  di  altri  vizi,  come  del  dolo,  deirer- 
rore,  ecc.,  e  si  conservano  le  eccezioni  relative  che 
potranno  all'uopo  dedursi. 


(3)  Professata  da  LAROVBifcai,  art.  1SS8,  n.  31, 
32;  da  TouLLiKR,  lom.  tv,  num.  Ifi9;  da  DoBAKToa, 
XIII,  n.  270;  da  Zachari.c.  f  330,  e  da  altri  scritlori 
della  materia. 

(4)  Come  dice  taluno  degli  scriuori  indicaKL 
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che  ne  abbia  più  d'uno.  Non  si  presume,  come 
io  diceva,  che  una  obbligazione  voglia  in  parte 
mantenersi  e  in  parte  no.  Se  troviamo  verbi- 
grazia  una  lettera  scritta  al  creditore  in  cui  il 
debitore  dichiara  che  non  sarà  mai  per  ecce- 
pire, in  verun  caso,  contro  la  sua  obbligazione, 
come  non  si  direbbe,  che  il  difetto  sta  nella 
enunciazione  e  non  nella  intenzione;  che  in- 
dicandosi uno  dei  vizi  (forse  il  principale)  si 
è  avuto  in  animo  di  compi  endere  anche  gli 
altri?  (1).  Indi  si  fa  la  domanda,  a  chi  spetti 
l'onere  della  prova.  Non  abbiamo  a  porci  che 
in  una  sola  ipotesi,  che  il  debitore  impugni  la 
sua  ratifica  e  si  vanti  tuttavia  disobbligato. 
Niun  dubbio  che  il  creditore  dovrà  fare  la 
prova  che  l'atto  è  perfetto  e,  ove  non  sembri 
compiuto,  aggiungere  le  dimostrazioni  occor- 
renti. 

Dichiarazione  di  voler  correggere  il  vizio.  Il 
vizio  si  corregge  rinunziando  ad  eccepirlo.  E 
chi  dichiara  di  volere  essere  obbligato  mal- 
grado la  conoscenza  del  vizio,  potrebbe  aver 
detto  abbastanza.  Ma  la  legge  che  sa  come 
son  fatti  gli  uomini,  sente  una  certa  maravi- 
glia degli  atti  generosi  e  ne  sospetta.  Buon 
uomo,  dite  ancora  che  voi  volete  portare  un 
rimedio  al  vizio  medesimo;  non  lo  fate  sol- 
tanto, ma  dite  anche  che  lo  volete.  Bisogna 
rispettare  lo  scrupolo  della  legge  ma  più  la 
sua  parola.  La  dichiarazione  è  necessaria,  ri- 
tenuto però  che  la  forma  della  espressione 
non  ci  è  imposta,  e  nel  complesso  dello  scritto 
potrebbe  sufficientemente  manifestarsi. 

Ma,  perfetta  la  ratifica,  per  comune  con- 
senso della  dottrina,  non  ha  bisogno  di  essere 
accettata.  Per  l'effetto  che  ha  di  risalire  al 
contratto,  si  finge  che  l'altro  contraente  vi 
abbia  già  prestata  la  sua  adesione  sin  da  quel 
giorno.  Vera  finzione  quando  egli  medesimo 
fosse  l'autore  del  fatto  irritante;  ma  certo  do- 
veva esser  contento  che  il  suo  malvagio  pro- 
posito gli  fosse  perdonato.  Diremo  dunque  che 
Tatto  dì  ratifica  è  irretrattabile,  quando  uscito 
dalle  mani  del  ratificante,  sia  venuto  a  cono- 
scenza del  creditore. 

§  3269. 

Gontinuasione. 

in.  Della  esecuzione  volontaria  o  ratifica 
tacita. 
La  esecuzione  volontaria  di  una  obbligazione 


che  potrebbe  aversi  in  non  cale,  e  l'altro  dei 
modi  della  ratifica,  più  energico  nella  fazione, 
meno  esplicito  quanto  alla  intenzione.  Che  io 
voglia  adempiere  quella  data  e  consaputa  ob- 
bligazione e  non  altro,  lo  si  dimostra  colla 
corrispondenza  che  il  pagamento  ha  colla  ob- 
bligazione medesima.  Non  troviamo  più  il  biso- 
gno dì  esprimere  in  prima  quella  che  si  dice 
la  sostanza  di  essa.  Ma  desideriamo  gli  altri 
due  requisiti  ;  che  si  abbia  la  conoscenza  del 
vizio  e  il  proposito  di  ripararvi.  Possono  anche 
riunirsi  queste  due  idee,  dalla  intenzione  di 
riparare  al  vizio  inferendosi  la  conoscenza.  Ma 
l'atto  materiale  non  accerta  che  una  sola  vo- 
lontà: quella  di  adempiere  la  obbligazione;  se 
per  soddisfare  a  un  debito  certo  o  per  correg- 
gere un  Tizio  che  racchiude,  non  sappiamo. 
La  esecuzione  ci  appare  volontaria  anche  nel 
primo  caso,  non  essendo  determinata  dal  co- 
mando del  giudice;  moralmente  parlando  sa- 
rebbe necessaria,  ritenuta  esistente  la  causa 
del  debito.  Ma  era  conscio  il  debitore  della 
eccezione  onde  poteva  difendersi  e  ricusare 
l'adempimento  della  obbligazione?  È  quello 
che  s'ignora. 

Siamo  ancora  in  presenza  di  una  questione  di 
prova  che  non  lascia  posare  una  teoria  certa. 
Gli  scrittori  si  dividono.  Toullier  al  quale  si 
accostò  Merlin  abbandonando  una  sua  prima 
opinione  (2),  ed  altri,  vogliono  che  l'obbligo 
spetti  al  debitore,  di  escludere  cioè  la  cono- 
scenza di  un  vizio  e  del  suo  diritto  di  ecce- 
zione, altrimenti  non  avrebbe  voluto  rinun- 
ciare al  suo  diritto.  Un  atto  non  si  eseguisce 
se  non  si  conosce  a  dovere,  diceva  il  Merlin  ; 
solo  un  insensato  potrebbe  regolarsi  diversa- 
mente. Ammesso  che  siasi  ingannato,  provi 
lui  l'errore  in  cui  è  caduto  mentre  non  si 
presume.  Il  creditore  non  ha  nulla  a  pro- 
vare. Altri  rispondono,  che  se  al  creditore 
preme  di  mostrare  che  il  vìzio  è  sanato  colla 
esecuzione,  egli,  il  creditore,  deve  provare 
ch'essa  vale  una  ratifica,  cioè  la  obbligazione 
venne  eseguita  da  chi  conosce  il  vizio  dopo  il 
tempo  in  cui  la  obbligazione  stessa  poteva  esser 
validamente  confermata  o  verificata  (parole  te- 
stuali). D'altra  parte  si  prevede  che  il  cre- 
ditore si  farà  attore  in  giudizio  per  sostenere 
la  obbligazione  sull'appoggio  della  ratìfica  che 
è  intervenuta,  ed  è  compito  dell'attore  il  pro- 
vare (3). 


(1)  Dato  sempre  che  ne  fosse  a  conoscenza,  prova 
che  deve  farsi  dal  creditore.  Non  altrimenti  se  col- 
l'iniondìmenlo  di  enunciare  ia  noxtama  della  ohblt- 
fazione  viziata,  si  fosse  omessa  qualche  indicazione 
oppoituna,  si  rinvenisse  qualche  equivoco,  si  dovrebbe 
per  giustizia  supplire  cod  altre  prove. 


(«)  TouLLiEB,  IV,  n.  549;  Merlin,  Reperì.,  v"  ««- 
tiflcation,  n.  9,  S  4,  n.  5;  Queglìons  de  droit,  v«  Tef 
lament,  sez.  il,  §  5,  n.  3. 

(3)  MARGADlt.  a1I*art.  1338,  n.  2;  Laroibièrr,  ivi, 
D.  37;  ZacuariìC,  S  339;  Demolombr,  OùL,  vi,  d.  773 
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Se  questo  è  il  ponto  di  vista  pratico,  diciamo 
noi,  osservare  quale  dei  due  promuove  e  si 
fa  a  sostenere  una  domanda,  non  è  facile 
il  pensare  che  costui  sia  il  creditore  che  si 
suppone  già  soddisfatto.  Lo  farebbe  allorché 
non  soddisfatto  che  in  parte,  e  chiedendo 
il  rimanente,  si  sentisse  affacciare  la  nullità 
della  obbligazione,  ed  egli  replicasse  coll'ar- 
gomento  della  esecuzione  volontaria  (1).  Ma 
io  credo  che  spetti  al  debitore  provare  l'er- 
rore in  cui  è  caduto,  come  spetta  il  pro- 
varlo a  colui  che  ha  pagato  ciò  che  stima  in- 
debito e  ne  reclama  la  restituzione.  In  effetto 
il  debitore,  ignaro  del  vizio,  avrebbe  pagato 
quello  che  non  doveva,  eseguendo  la  obbliga- 
zione, e  sarebbe  nella  condizione  giuridica  di 
colui  che  realama  l'indebito.  Vero  è  che  per 
non  essersi  esercitata  l'azione  entro  i  cinque 
anni  non  si  soffre  decadenza  se  l'altra  parte 
non  provi  che  il  debitore  era  venuto  in  cogni- 
zione dell'errore  o  del  dolo  della  obbliga- 
zione, ma  ognun  vede  quanto  sìa  diverso  il  non 
fare  dall'operare  materialmente  spontaneo  nel 
senso  della  obbligazione.  Vi  è  sempre  dellaim- 
prudenza  nel  non  ricercare  lo  stato  dell'affare 
proprio  prima  di  prestarsi  all'adempimento,  e 
stando  contro  la  presunzione,  l'errore  vuol 
esser  provato  (2). 

Eseguire  la  obbligazione  per  noi  è  soddi- 
sfarvi in  tutto  o  in  parte;  non  fare  semplice- 
mente degli  atti  che  valgano  a  riconoscere  la 
esistenza  del  debito,  come  domandare  una  di- 
lazione al  pagamento  o  cose  simili.  Sino  alla 
esecuzione  può  ancora  supporsi  la  ignoranza 
nei  termini  della  legge  che  solo  alla  esecu- 
zione attribuisce  gli  effetti  della  ratifica. 
lY.  Della  lesione. 

Concordano  gl'interpreti  del  Codice  Napo- 
leone, che  la  lesione  è  uno  dei  vizi  che  si  sana 
mediante  la  ratifica.  Ma  ora  siamo  ammoniti 
dalla  legge,  «  che  la  disposizione  dell'art  1809 
non  è  applicabile  all'azione  di  rescissione  per 
causa  di  lesione  >. 

É  una  disposizione  complessa  quella  dell'ar- 
ticolo 1309  e  può  nascer  dubbio  se  nessuna 


ratifica  sia  sufficiente  a  purgare  il  vizio  della 
lesione,  o  piuttosto  che  basti  a  questo  effetto 
una  ratifica  semplice,  non  corredata  di  tutti  i 
requisiti  ivi  richiesti.  Noi  preferiamo  laprima 
interpretazione.  La  lesione  non  è  che  un  di- 
fetto di  valore  e  un  vizio  riparabile.  Un  vizio 
intrinseco  si  può  fare  sparire  accettando  il 
fatto  come  obbligatorio,  ma  conservare  o  rati- 
ficare un  atto  lesivo  non  sarebbe  che  mante- 
nerlo nello  stato  in  cui  si  trova,  vale  dire  colla 
lesione  che  vi  si  riscontra.  La  ratifica  insomma 
ha  rapporto  alla  validità  intrinseca  della  ob- 
bligazione; atto  lesivo  invece  è  atto  rescindi- 
bile, in  certe  circostanze,  ma  valido  (3). 

Ridotte  a  un  cerchio  assai  ristretto  le  specie 
nelle  quali  la  rescissoria  a  questo  titolo  è  pos- 
sibile, si  riesce  a  ciò,  che  la  lesione  assume  nella 
quantità  un  carattere  determinato,  e  non  sì 
comprende  facilmente  nelle  pieghe  di  una  ra- 
tifica come  la  lesione  semplice  e  indetermi- 
nata. Nel  suo  proprio  e  congruo  effetto,  la 
lesione  è  una  ingiustizia.  È  una  ingiustizia,  il 
non  pagare  neppure  la  metà  del  valore  nella 
compra  di  un  immobile,  e  guadagnare  oltre  il 
quarto  in  una  divisione  che  ha  la  sua  base 
nella  uguaglianza  (4).  Non  una  ratifica,  ma 
una  remissione  del  debito,  o  una  donazione,  o 
un  legato  di  liberazione  sarebbe  necessario  ad 
assolvere  dalla  riparazione  dovuta. 

§  3270. 

CSontì  aaasSone. 

y.  Del  diritto  dei  tersi. 

In  massima  non  è  questione  per  virtù  di 
quell'inciso  —  salvi  però  i  diritti  dei  tersi  — 
ma  con  questa  suprema  generalità  non  si  sciol- 
gono difficoltà  di  applicarione. 

In  primo  luogo,  quali  sono  tersi  nel  senso 
della  presente  disposizione?  Coloro  che  non 
sono  successori  uè  universali,  né  particolari, 
né  aventi  causa  dall'autore  deUa  confema. 
Quelli  che  hanno  diritti  propri,  reali,  ante- 
riori e  indipendenti  da  un  placito  qualun- 
que del  debitore  che  sia  per  recare  a  qoelli 


(1)  Poiché  anche  parziale  vale  ratifica  deirtntero 
colle  parole  del  testo;  essendo  itna  la  obbligazione,  la 
riconosce  in  tutto  chi  la  eseguisce  in  parte. 

(2)  Tutto  ciò  si  dice  quanto  alla  persona  stessa 
dell'obbligato,  non  quanto  agli  eredi  che  non  hanno 
gli  stessi  mezzi  di  cognizione  del  fatto  del  loro  au- 
tore (PoTHiBR,  Condici,  ini.,  num.  144;  Larohbièbi, 
art.  1338,  n.  34). 

(3)  Non  è  un  nuovo  portato  del  Codice  italiano, 
essendo  pare  ritenuto  nelPart.  1451  del  già  Codice 
sardo. 


(4)  Vi  ha  un  articolo  (S92)  nel  Codice  francese 
cui  risponde  il  nostro  1043.  Si  pone  in  quella  Ym 
che  ralienazìone  fatta  da  uno  dei  dividenti  nella 
cognizione  del  vizio  di  dolo  o  violenza  impedisce 
resercizio  della  relativa  azione.  Si  dubitò  se  bob 
parlandosi  di  lesione,  pur  questo  vizio  vi  si  avesse 
per  compreso,  e  la  giurisprudenza  rispose  che  stan 
in  vedere  se  Talienazione  non  fosse  un  atto  di  ese- 
cuzione, nel  qual  caso  era  a  decidersi  per  I^afferma* 
tlva.  E  così  parve  che  fosse.  CoocIusiODe  die  di 
presente  non  avrebbe  ragione  di  essere. 
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pregiudizio.  I  semplici  creditori  chirografari 
del  ratificante  non  si  considerano  come  terzi 
per  opporsi  in  tale  qualità  alla  retroazione 
della  ratifica;  possono  bensì,  come  si  è  detto 
altroTe,  fungere  le  azioni  del  debitore,  quali 
aventi  causa  e  surrogati  dejure  in  questo  eser- 
cizio, ma  ciò  s'intende  allo  stato  del  diritto  che 
il  debitore  può  mutare  attesa  la  disponibilità 
che  gli  appartiene  (1). 

È  della  natura  della  ratifica  il  retroagire  al 
contratto  confermandolo,  altrimenti  non  sa- 
rebbe ratìfica  ma  cosa  nuova  (2).  Non  si  tratta 
che  di  rinunciare  ai  mezzi  e  atte  eecegùmi  op- 
pon/Snli;  vale  dire  sgombrare  Tatto  primitivo 
dalle  difficoltà  che  l'attorniano  onde  il  suo  va- 
lore iniziale  appaia  manifesto.  La  iscrizione 
ipotecaria  pertanto  che  fu  presa  in  forza  di 
quella  convenzione  rimane  ferma,  oscillante 
com'era  e  in  continuo  pericolo  di  perdersif 
stando  sopra  una  base  che  poteva  crollare  ad 
ogni  momento.  È  tale  effetto  che  solo  la  legge 
]M)teva  creare.  Riabilitare  sino  dalla  sua  ori- 
gine con  un  atto  posteriore,  e  forse  di  lungo 
tempo  posteriore,  una  obbligazione  per  se 
stessa  invalida,  contro  il  principio  quodnuUum 
est  tractu  temporis,  ecc.,  non  è,  mi  esprimerò 
così,  delle  semplici  forze  del  diritto,  ma  appar- 
tiene alla  potenza  legislativa  che  per  lo  minor 
disordine  degli  affari  ammette  la  ratifica  (8). 

Ma  la  legge,  sempre  giusta  nelle  sue  deter- 
minazioni, suppone  che  dal  contratto  iniziale 
all'atto  di  conferma,  vi  sia  strada  libera  da  di- 
ritti quesiti  ai  terzi.  È  la  media  operazione  che 
impedisce  la  ratifica  e  i  suoi  proficui  effetti  (4). 
Livio  in  condizione  di  minorità  ha  venduto  un 
immobile  a  Terenzio,  non  osservate  le  forme 
prescritte.  Fatto  maggiore  vende  lo  stesso 
fondo  a  Marco;  più  tardi  ratifica,  per  una 
causa  qualunque  che  lo  muove,  la  vendita 
fatta  a  Livio  nella  minore  età.  Evidente  che 
la  ratifica  è  inutile  a  danno  del  secondo  com- 
pratore legittimo,  poiché  con  tale  alienazione 
si  era  prìvato  della  facoltà  di  ratificare  il 
primo. 


La  vendita  intermedia  del  fondo  può  par- 
torire un'altra  inabilità  al  venditore,  quella  di 
non  poter  tampoco  ratificare  la  ipoteca  irre- 
golarmente acconsentita  in  tempo  d'incapa- 
cità, qualora,,  acquistata  la  capacità  di  ratifi- 
carla, avesse  perduta  la  podestà  del  fondo; 
sarebbe  venuto  a  mancargli  il  dominio  senza 
cui  non  si  può  costituire  ipoteca  (5).  Lo  stesso 
si  direbbe  di  una  servitù  nuUamente  costituita 
in  minore  età  e  che  volesse  ratificarsi  dopo 
essersi  venduto  il  fondo. 

Sono  soluzioni  semplici  per  quanto  lunghi 
parlari  abbiano  meritate  nelle  pagine  degli 
scrittori.  Non  meno  semplice  è  la  seguente, 
che  riguarda  la  ipoteca.  Fu  accordata  e  iscrìtta 
la  prima  ipoteca  in  tempo  d'incapacità.  Il  pro- 
prietario divenuto  abile  ne  consente  un'altra 
che  viene  pure  iscrìtta;  finalmente,  forse  per 
la  sollecitudine  del  prìmo  iscrìtto  che  si  trova 
più  che  mai  pericolante  a  fronte  del  secondo, 
scende  a  ratificare  la  ipoteca  concessa  quando 
egli  non  avrebbe  potuto. 

Ingegnoso  argomento  è  quello  dei  signori 
Aubry  e  Rau  (G)  cosi  professando:  non  devono 
esser  pregiudicati  i  dirìtti  dei  terzi,  essi  dicono, 
ed  è  assai  giusto,  ma  deve  intendersi  quali 
sono  e  come  gli  hanno  acquistati.  Quelli  che 
hanno  iscritta  una  seconda  ipoteca  sapevano 
che  ve  n'era  una  anteriore.  Quantunque  irre- 
golare quella  ipoteca  e  nello  stato  delle  cose 
non  valida,  sapevano  pure  che  validata  poteva 
essere  mediante  una  ratifica.  Ck>n  qual  diritto 
avrebbero  potuto  togliere  che  la  ratifica  avesse 
luogo? 

Un  secondo  sistema,  sul  quale  non  occorre 
fermarsi,  ne  fa  una  questione  di  volontà  o  piut- 
tosto d'impressione  portata  dal  secondo  credi- 
tore giusta  i  motivi  che  aveva  di  temere  o  no 
una  ratifica  (Colmet  de  Santerre,  v,  n.  311  bis, 
2).  11  terze  sistema  è  il  vero. 

E  perchè  vero,  è  il  più  semplice.  Senza  dub- 
bio il  creditore  ipotecario  è  un  terzo  —  e  l'in- 
ciso dell'articolo  1309  lo  riguarda.  Quindi  la 
ratifica  posteriore  non  può  pregiudicare  i  suoi 


(1)  In  relazione  al  disposto  dell'art.  1234  larga- 
mente spiegato  a  suo  tempo. 

(S)  «  Dicendum  est  hoc  ip^o  quod  ratum  habet 
Toiutsse  eum  retroeurrere  rutihalntionem  ad  iltud 
i empiii  qtto  eonvenit  »  (Lcg.  16,  de  pign.  ei  hyp.;  teg. 
Luet,  de  Judic;  L.  uU.»  Cod.  ad  S.  C.  Naeedon.). 

<3)  Il  minore  che,  raggiunta  la  maggior  cià  tacque 
Cinque  anni  sull'alienazione  da  lui  fatta  nell'età 
minorile  .senza  decreto  del  giudice,  era  tenuto  a 
rispettarla  —  et  tic  teneri  qMsi  §^  tmitio  legifimo 
beerete  fktstel  re$  eiienata  {L,  8,  Cod.  sf  major  factus). 

(4)  Aelm  wuéitu  iaieneniens  impetUt  ratikebitionem 


trahi  retro  in  prffjudicinm  ferfii  cui  jut  intermedio  tem- 
pore qutrgitum  fuit  (Bartolo,  ad  L.  16;  Leg.  I,  rem 
ratam  hab.). 

(5)  Così  risolvo  con  Demolombi,  vi,  n.  796,  contro 
CoLMST  DR  Sartrrre,  V,  n.  845  bis,  1. 

(6)  In  Zacharia,  S  339,  coll'accordo  di  Mbrlir, 
?**  Hypot,,  n.  6,  7,  di  Todllier,  tom.  iv,  num.  584. 
Il  Troplong  (Ipot.,  n.  487  e  seg.),  sarebbe  pure  di 
questo  avviso,  ma  per  una  ragione  generale  diversa 
da  quella  ora  prodotta,  e  cbe  In  tema  sì  Interes- 
sante mi  si  permetterà  di  brevemente  esaminare  un 
pò*  più  avanti. 
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diritti  acquistati  nel  tempo  intermedio.  L'ar- 
gomento contrario  starebbe  in  questo,  che  vista 
una  ipoteca  anteriormente  iscritta  si  sarebbe 
rassegnati  al  secondo  grado,  nella  possibile 
ipotesi  che  la  prima  venisse  rs^tifìcata.  Ma  si 
risponde,  che  colPanteriorità  della  ipoteca,  si 
è  anche  vista  la  sua  irregolarità  e  nullità.  Vi- 
dero ben  anche  la  legge  che  non  permette  che 
la  ratifica  faccia  danno  ai  diritti  quesiti  dai 
terzi.  Avevano<dunque  motivo  quei  creditori  di 
starsene  tranquilli  nella  loro  posizione.  Non 
pretendono  essi  già  d'impedire  al  debitore  il 
capriccio  (poco  onesto)  di  una  ratifica  in  offesa 
di  quella  obbligazione  che  ha  contratta  nella 
pienezza  del  suo  potere  e  della  sua  coscienza, 
ma  sono  assicurati  dalla  legge  che  il  capriccio 
sarebbe  ad  essi  innocuo  (1). 

Avrei  finita  la  esposizione  di  questa  sostan- 
ziai parte  del  nostro  articolo,  se  non  sentissi  il 
dovere  di  declinare  da  una  dottrina  del  cele- 
bre scrittore  francese  che  siamo  soliti  leggere 
di  più  e  giustamente  apprezzare. 

Il  Troplong  esamina  largamente  la  teorica 
della  ratifica  nel  trattato  delle  ipoteche  (n.  489 
e  seg.).  Prescindendo  da  una  quantità  di  pre- 
messe di  cui  possiamo  fare  a  meno,  veniamo  al 
periodo  in  cui  si  dice  :  e  Se  è  vero  che  la  rati- 
«  fica  non  produce  alcun  effetto  retroattivo  in 
«  pregiudizio  di  terze  persone,  non  si  creda 
«  che  ciò  abbia  luogo  in  tutti  i  casi  e  senza 
«  eccezione  veruna.  Questa  regola  è  vera  in 
«  due  sole  circostanze:  1*  quando  Patto  rati- 
«  ficato  contiene  una  nullità  assoluta,  giacché 
«  non  avendo  avuta  alcuna  esistenza  legale 
«  prima  della  ratifica  non  si  può  stabilire  in 
«  pregiudizio  di  terze  persone  una  finzione  che 
«  farebbe  rimontare  la  validità  di  questo  atto 
<  ad  un'epoca  in  cui  non  avevano  alcun  motivo 
«  di  crederlo  nullo;  2^  quando  il  contratto  ra- 
«  tificato  è  fatto  da  non  domino  o  da  chi  non 
«  aveva  legìttimi  poteri  >. 

Quando  la  nullità  non  è  che  relativa^  aveva 
detto  innanzi  il  Merlin,  dividendo  lo  stesso 
concetto,  essa  costituisce  a  favore  di  quelli  che 
sono  ammessi  a  prevalersene  una  facoltà  d'im- 
pugnar l'atto  e  farlo  annullare.  L'atto  è  annui' 
labile  adunque  se  così  piace,  ma  intanto  sus- 
siste e  vive,  talché  la  ratifica  successiva  attac- 
candosi a  qualche  cosa  di  reale  e  di  sussistente, 
può  avere  ed  ha  senza  contrasto  un  effetto 
retroattivo,  passando  attraverso  agli  atti  inter- 
medi con  pregiudizio  dei  terzi  il  cui  acquisto 
non  si  considera  che  sotto  una  condizione  riso- 
lati va  :  purchènon  piaccia  al  debitore  o  cedente 


esercitare  il  diritto  di  ratifica  che  gli  compete 
per  legge  rapporto  ad  obbligaeioni  precedenti 
che  fosse  ndla  esclusiva  sua  facoltà  di  fare 
annullare.  Io  credo  di  tradurre  esattamente 
la  idea  dei  nostri  autori.  Che  se  all'incontro 
la  prima  obbligazione  è  nulla  per  assoluto^  non 
potendo  la  ratifica  risalire  fino  ad  essa,  è  in 
tale  stato  di  cose,  e  in  questo  solo,  che  i  diritti 
acquistati  da  terzi  nel  tempo  intermedio  vanno 
rispettati. 

Altri  scrittori  mi  precedono  nella  risposta 
che  io  oppongo,  e  non  mi  arrogo  l'onore,  a  dir 
cosi,  della  invenzione.  Ciò  poco  importa  qua- 
lora la  risposta  sia  a  proposito  e  giusta. 

Come  nell'articolo  1338  del  Codice  francese, 
così  nel  presente  articolo  1309,  tu  non  leggi  la 
distinzione  sulla  quale  i  nostri  maestri  tanto 
si  fondano.  Solo  in  questo  tocco  esegetico  os- 
servo, che  il  francese  usa  la  frase  più  compren- 
siva —  action  en  nuUité  ou  en  rescission  —  e 
il  nostro  non  accenna  che  alVagione  di  nuUità. 
Ma  nessun  argomento  a  favore  della  tesi  con- 
traria. Azioni  di  nullità  sono  per  noi  anche 
quelle  che  i  francesi  chiamano  di  rescissione 
per  causa  di  dolo,  errore,  violenza,  ecc.,  riser- 
bando in  ispecie  questo  predicato  al  vizio  di 
lesione,  giusta  che  in  più  luoghi  si  esprime  il 
Codice  e  rispetto  al  quale  viene  escluso  il  po- 
tere della  ratifica. 

Il  testo  adunque  non  sostiene  una  distinzione 
che  si  presenta  così  arbitraria  per  quanto  sot- 
tile; nella  generalità  della  legge,  sarebbe  me- 
stieri dei  più  solidi  appoggi.  Ma  oltre  ciò  (che 
dovrebbe  bastare)  argomenti  abbondano  in 
opposto.  —  La  nullità  assoluta  non  differisce 
dalla  relativa  se  non  quanto  riguarda  la  com- 
petenza4)ersonale  dell'azione.  Nulli  sono  gli 
atti  del  minore  fatti  in  contrawensione  alle 
discipline  imposte  dalla  legge;  nulli  qudU 
della  femmina  maritata  alla  quale  Tautoriz- 
zazione  era  necessaria.  U  non  potersi  eserci- 
tare l'azione  che  dal  minore,  dal  tutore,  dalla 
moglie,  dal  marito  o  aventi  causa  (articolo  822, 
137),  in  cui  consiste  la  nullità  relatiwij  non 
aggiunge  valore  all'atto,  non  lo  rende  meno 
nullo.  La  nullità  è  nel  fondo  dell»  obbliga- 
zione, benché  ninna  obbligazione,  quali  mano 
i  suoi  vizi,  cade  da  sé,  e  quasi  si  direbbe  sotto 
il  peso  di  quelli,  ma  é  sempre  d'uopo  mettere 
in  moto  un'azione  che  la  riduca  al  non  essere 
giuridico  solo  che  abbia  l'apparenza  della  le- 
galità; e  quando  l'azione  non  venga  eserciuta 
nel  tempo  debito,  essa  sussiste  e  non  può  im- 
pugnarsi che  in  via  di  eccezione.  Con  questo 


(1)  È  la  dottrina  del  Martou,  Det  priv,  ei  h^p„  |  seg.;  Demolohbk,  num.  800;  UiasA  e  Viao*  in  2i- 
lom.  HI,  D.  870;  LiROHBiftRi,  airan.  1888,  n.  63  e  i  crari^,  9  330;  Narcad«,  «1  detto  «rUeolo  ISSS. 
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sistema  cho  è  il  nostro,  la  ratifica  non  può 
aver  effetti  diversi  secondo  la  distinzione  che 
si  ))ropose;  risale  o  no  alla  obbligazione  per 
colpire  0  no  i  terzi  acquirenti  ;  il  suo  operare 
non  può  essere  che  ad  un  modo. 

I  diritti  dei  terzi  che  con  ragione  la  legge 
vuol  sacri,  non  possono  dipendere  àaìVassduto 
o  dal  relativo  delPazione.  Il  concetto  può  en- 
trare e  far  forza  nella  mente  di  sottili  giuristi 
che  si  compiaciono  del  proprio  acume,  ma  il 
legislatore  con  criterio  scientifico  ben  piCi  ele- 
vato, di$])one  che  i  diritti  perfetti  e  perfetta- 
mente quesiti,  debbano  prevalere  ai  diritti  im- 
perfetti e  impugnabUi,  nelPinteresse  del  com- 
mercio, della  onestà  e  della  buona  fede.  Io 
vedo  bene  che  tu  non  hai  contratta  una  vera 
o  propria  obbligazione,  mentre  minore,  e  senza 
l'autorità  di  cui  avevi  bisogno,  t'imbarcasti  in 
una  ipoteca  che  venne  anche  iscritta,  ignoran- 
dosi poi  cosa  ne  abbi  fatto  del  danaro.  Mag- 


giore, ti  rivolgi  a  me  per  altro  danaro  che  io 
ti  sborso  puntualmente  iscrivendo  la  mìa  ipo- 
teca che  ho  ragione  di  credere  la  sola  efficace. 
Più  tardi,  ti  giova  di  ratificare  la  vecchia  ob- 
bligazione per  dare,  come  suol  dirsi  il  gam- 
betto alla  mia,  e  che  l'atto  sia  indegno,  basta 
enunciarlo.  I  nostri  teorici  mi  consolano  riflet- 
tendo che  trattasi  di  ntUlità  relativa  quasiché 
il  mio  diritto  sia  meno  offeso,  e  tu  abbi  con 
ciò  acquistata  la  facoltà  di  offenderlo! 

Questi  argomenti  che  più  o  meno  mi  appar- 
tengono, sono  avvalorati  da  un  altro  di  Larom- 
bière  che  vi  pone  il  suggello.  Quando  tu  hai 
contrattato  col  terzo,  ti  sei  impegnato  a  garan- 
tirlo per  quanto  sia  almeno  il  fatto  tuo  proprio. 
Colla  prima  convenzione  non  eri  obbligato  e 
non  potevi  essere  costretto  ad  eseguirla,  ma 
lo  sei  colla  seconda.  Tu  hai  rinunciato  con  ciò 
alla  facoltà  di  confermare  la  prima. 


Arlieolo  131  !• 

La  conferma,  ratifica  o  esecuzione  volontaria  di  una  donazione  o  dispo- 
sizione testamentaria  per  parte  degli  eredi  o  aventi  causa  dal  donante 
o  testatore,  dopo  la  morte  di  lui,  include  la  loro  rinunzia  ad  opporre  i 
vìzi  delle  forme  e  qualunque  altra  eccezione. 

§  3271.  Della  esecugione  volontaria  di  un  atto  Uberctie, 

Come  gli  eredi  o  aventi  cattaa  dal  donante  o  dal  teitatore^  possono  ratificare 

Tatto  liberale  eziandio  peccante  neUa  forma* 
Non  essere  efficace  tale  facoltà  che  dopo  la  morte  dd  dona/nte^  o  dd  testatore, 
DeUa  vera  ragione  di  questa  che  chiamasi  anomaha  nel  dùritto. 
In  quanto  possa  estendersi  la  ratifica  tacita  a  quèUe  nullità  che  sarebbero 

riguardate  d'ordine  pubblico. 
Se  possa  accettarsi  una  sostituzione  fidecommissaria»  Spiegatiomi 
Presumendosi  negli  eredi  la  ignoranza  dei  fatti  personali  del  loro  autore,  la 

ratifica  incorre  in  questo  scoglio;  e  dd  criterio  che  si  ò  proposto  fra  i  vizi  ma^ 

nifesti  0  non  mcMifesH  della  disposizione  testamentaria. 


§  3271. 

DelUi  eMeiisioDe  volontaria 

di  un  otto  liberale. 

Dopo  la  regola  dell'articolo  1310  viene  una 
limitazione  che  contempla  gli  eredi  e  aventi 
causa  da  un  donante  o  testatore.  Ciò  importa 
che  il  donante  è  compreso  nella  regola,  e  la 
ratifica  ch'egli  facesse  di  una  donazione  difet- 
tiva nella  forma,  fra  le  quali  la  non  meno  in- 
teressante si  è  l'accettazione  del  donatario, 


sarebbe  senza  effetto.  Ma  permesso  essendo 
quello  che  non  è  vietato,  il  donante  potrà  come 
in  ogni  altro  contratto,  proTredere  ai  difetti 
della  volontà,  del  consenso,  ecc.,  mediante  for- 
male ratifica  (1).  La  donazione  fatta  con  scrit- 
tura privata  potrebbe  ora  portarsi  ad  atto  pub- 
blico, nel  qual  caso  non  si  tratta  più  di  pura 
ratifica,  ma  di  legittima  novazione  della  forma 
e  solo  da  quel  momento  la  donazione  avrebbe 
principio  di  esistenza  (2). 
Ma  queUo  che  non  ò  concesso  allo  stesso 


(1)  La  ratillca  tacita  non  può  ricevere  maggior 
estensione  di  effetti  ;  ma,  essendo  di  fatto,  può  sup- 
plire a  qualche  difetto,  come  a  quello  dell*acce(ta- 
tione.  II  donatario  che  riceve  la  cosa  donata,  anche 


fuori  dei  casi  della  donazione  manuale,  fa  con   ciò 
proTa  deiraccettazione. 
(2)  In  quanto  sarìa  suscettibile  di  accettazione. 
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donante,  la  ratificazione  della  forma,  Io  è  ai 
suoi  eredi  riconoscenti  la  verità  del  fatto,  e 
disposti  a  darvi,  per  atto  loro  spontaneo,  ese- 
cuzione. Agli  aventi  causa  la  stessa  facoltà  che 
agli  eredi.  Come  poi  tale  facoltà  non  sorge  che 
dopo  la  morte  del  donante,  il  predicato  aventi 
causasi  limita  oltre  quello  che  suole  ordinaria- 
mente. Sono  in  sostanza  i  successori  singolari, 
i  legatari,  senza  ragione  e  titolo  universale, 
gli  eredi  limitati  e  parziali  se  vuoisi;  e  non  altri 
successori  o  aventi  causa  in  vita  del  donante, 
come  un  cessionario  di  diritti  alcuni  dei  quali 
fossero  stati  donati,  ma  con  atto  informe, 
dello  stesso  cedente.  Ancorché  il  cessionario 
operasse  contro  il  proprio  interesse  confer- 
mando la  donazione,  tale  atto  sarehhe  nondi- 
meno inefficace,  e  quand'anche  non  fosse  con- 
traddetto dal  donante,  non  avrebbe  maggior 
forza,  essendo  tolto  a  lui  medesimo  di  confer- 
mare la  propria  donazione  irregolare  nella 
forma. 

Si  è  cercata  la  ragione  della  limitazione  che 
parve  un'anomalia  nel  sistema.  E  la  è,  avendo 
faccia  di  cosa  nuova  che  l'erede  possa  quello 
che  il  suo  autore  non  avrebbe  potuto  fare.  E 
fra  le  spiegazioni  di  questa  divergenza  dal  con- 
sueto ordine  del  diritto  che  il  legislatore  si  è 
permessa,  havvi quella  che  il  rigore  della  forma 
nelle  donazioni  tende  a  favorire  gli  eredi  legit- 
timi, quindi  gli  eredi  legittimi  possono  esserne 
indulgenti  e  non  curarne,  permettendo  alla 
donazione  il  suo  naturale  effetto.  Altri,  che 
negli  eredi  scende  una  obbligazione  naturale 
capace  di  ratifica.  Altri,  che  il  divieto  della 
ratifica  vale  una  pena  inflitta  al  donante  che 
ha  contravvenuto  al  debito  della  forma.  Altri 
ancora  che  sia  a  rispettarsi  il  sentimento  ono- 
revole dell'erede,  che  si  presta  obbediente 
alla  volontà  del  defunto  (1).  Quest'ultimo  con- 
cetto, secondo  me,  si  accosta  di  più  al  vero. 
L'erede  obbligandosi  a  quello  che  non  do- 
vrebbe a  rigore  di  diritto,  fa  atto  nobile  e 
generoso.  La  legge,  tutrice  degl'interessi,  ac- 
cetta volentieri  codesti  rari  sagrifìzi  della 
coscienza ,  e  non  vuol  essere  più  severa  di 
quello  che  sia  codesto  erede  che  si  fa  scru- 
polo di  opporre  una  formalità  alla  volontà  che 
a  lui  pare  evidente  del  proprio  autore.  Non  è 
una  ratifica  della  forma,  che  non  può  esser 
supplita  e  compensata  da  privato  consenso, 
no;  ma  è  l'accettazione  di  una  volontà  rispet- 
tata e  sacra  in  qualunque  modo  espressa. 
Anche  una  disposizione  testamentaria,difet*  j 


tosa  nella  forma,  può  essere  accettata  dagli 
eredi  e  dai  legatari.  Il  motivo  non  è  diverso. 
E  cosi  diciamo  in  generale  per  qualunque  altro 
vizio  che  darebbe  luogo  ad  un'azione  di  nul- 
lità. Alle  eccezioni  dedotte  dalla  incapacità  dei- 
testatore,  dalle  sorprese  in  cui  potrebb'esser 
caduto  testando,  dalla  indegnità  dell'erede  isti- 
tuito o  legatario  che  ne  fu  colpevole,  dall'ec- 
cesso per  abuso  della  disponibile,  e  via  discor- 
rendo, si  può  rinunziare,  purché  cognizione 
si  abbia  di  codesti  difetti  che  ci  riescono  per- 
tanto indifferenti. 

È  un  delicato  quesito  se  sialecito  rinunziare, 
contro  il  proprio  interesse,  ad  eccezioni  che  si 
sollevano  in  un  vero  rispetto  dell'ordine  pub- 
blico. Le  sostituzioni  fedecommissarie  sono 
vietate.  Ma  se  l'erede  legittimo  che  sente  di 
potere  opporsi  non  lo  fa,  anzi  per  la  venerata 
memoria  del  defunto  cede  volontario  i  beni 
al  sostituito,  si  è  insegnato  che  non  potrebbe 
più  riprenderli  sotto  il  pretesto  del  Tizio  (lia- 
rombiére,  art.  1840,  num.  17).  Io  mi  associo  a 
questa  dottrina,  non  trattandosi  di  risuscitare 
il  diritto  della  sostituzione,  ma  solo  di  ottem- 
perare senza  contrasto  alla  volontà  del  testa- 
tore. Si  forma  un  rapporto  personale  che  non 
ha  causa  nella  ricognizione  di  un  diritto,  ma 
che  ama  di  affermarsi  malgrado  la  negazione 
del  diritto,  e  che  impedisce  la  restituzione  a 
favore  del  volontario  cedente. 

Se  mai  vi  fu  bisogno  di  sostenere  la  ratifica 
sulla  coscienza  del  non  diritto,  egli  é  certa- 
mente qualora  sia  opera  dell'erede,  che  molt^ 
cose  note  all'autor  ;buo  può  non  sapere.  Pnò 
non  sapere  dei  vizi  interni  dell'atto;  se  il 
testatore  abbia  ceduto  ad  una  pressione  inde- 
bita scrivendo  quel  legato  che  ora  l'erede  si 
reputa  in  dovere  di  adempiere  ;  se  non  fosse 
allucinato  da  errore.  Quindi  la  scrittura  della 
ratifica  di  un  atto  testamentario  deve  presen- 
tare gli  stessi  caratteri  esterni  che  sono  pre- 
scritti all'autore  dell'atto  rispetto  al  quale  è 
ratifica  vera,  trattandosi  della  obbligazionesna 
propria.  Ma  assai  raro  è  il  caso  in  cui  l'erede 
emetta  di  simili  dichiarazioni;  ma  piuttosto  si 
piega  alla  esecuzione  di  un  ordine  o  di  un  di- 
sposto del  testatore  che  é  suscettibile  di  ecce- 
zione. Il  caso  meno  infrequente  é  quello  della 
esecuzione,  o  della  tacita  conferma. 

Un  erede  legittimo  é  stato  caricato  in  qua- 
lità di  erede  testamentario  di  molti  legati  che 
poteva  non  assumere  rifiutando  la  successione 
testamentaria  che  gli  era  deferita  nollamente. 


(1)  Così  In  vario  senso  Colmkt  db  Sarterre,  v, 
n.  313;  MarcadIE,  airart.  1889,  num.  re  2;  Dkmo- 
LOMBE,  Dum.  744;  Merlin,  Reperì.,  v*   Tettamento, 


set.  II,  S  6,  n.  3;  Zacharijc,  S  064;  DoRAifTOR,  ix, 
n.  774;  Sor.ON,  Detla  iwUifè,  il,  n.  411;  Cattakio  a 
BaRDA,  all'art.  1311, 
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Ma  Tiene  ad  accettarla  prestandosi  al  paga- 
mento dei  legati.  0  l'erede  legittimo  privato 
dell'eredità,  e  in  quella  yece  nominato  lega- 
tario, e  senza  protesta  o  riserva  riceve  dalle 
mani  dell'erede  la  cosa  legata,  aderisce  al  te- 
stamento, lo  riconosce  per  valido.  In  questo 
aspetto  di  fatto,  che  estate  esaminato  più  volte 
in  circostanze  diverse,  è  tornata  a  mostrarsi 
la  questione  da  noi  toccata  in  proposito  della 
esecuzione  volontaria  di  una  obbligazione.  Se 
cioè  si  avesse  o  no  conoscenza  del  vizio,  e  fu 
generalmente  ritenuto  che  la  semplice  esecu- 


zione sulla  lettura  che  sempre  si  suppone,  del 
testamento,  non  bastasse  salvochè  il  vizio  non 
fosse  apparente,  anziché  nascosto  e  non  visi- 
bile all'esterno  (1).  Questo  criterio  ha  un  va- 
lore particolare  rapporto  ad  un  successore 
testamentario  che  nessuna  reminiscenza  del 
fatto  proprio  può  richiamare  all'esame  del  suo 
passato.  La  sua  impressione  generalmente  par- 
lando, non  può  formarsi  che  sull'atto  al  quale 
presta  obbedienza  e  che  gli  s'impone  coll'ap- 
parenza  della  sua  regolarità  e  legittimità. 


CAPO   V. 

DEIXA  PROVA  DELLE  OBBLIGAZIONI  E  DI  QUELLA 

DELLA  LORO  ESTINZIONE. 


Articolo  1319. 

Chi  domanda  Pesecuzione  di  un'obbligazione,  deve  provarla,  e  chi 
pretende  esserne  stato  liberato,  deve  dal  suo  canto  provare  il  pagamento 
o  il  fatto  che  ha  prodotto  Testinzione  della  sua  obbligazione. 

§  3272.  Generalità  sulla  teoria  delia  prova. 

Ufficio  della  prova  nei  suoi  diversi  aspetti. 

(xradazione  détta  prova  come  verità  sperimentale  adottata  dal  legislatore. 
Della  certezza  legale  e  della  libertà  dei  giudicanti. 

La  loro  indipendenza  è  conciliabile  coi  precetti  a  cui  devono  servire  e  còtte 
Ubertà  delle  loro  convinzioni. 
DeìVóbòligo  detta  prova.  Della  prova  dei  fatti  negativi. 


§  8272. 

Generalità  fulle  teorie  delle  prove. 

Provare  è  dimostrare  una  verità  ideale  o 
materiale,  cioè  fare  in  modo  ch'essa  apparisca 
evidente  alla  intelligenza.  Ciò  è  generale,  ma 
in  ordine  ai  giudizi  la  nozione  si  restringe  e 
determina:  provare  è  fornire  alPesame  del 
giudice  gli  elementi  della  cognizione  per  Tac- 
certamento  del  vero  di  fatto  che  si  ricerca.  Il 
giudizio  è  indagatore  e  critico  ;  la  certezza  che 
produce  chiamasi  legale,  perchè  e  Puso  e  il 
valore  dei  mezzi  di  prova  è  stabilito  a  priori 
nella  economia  e  nel  criterio  legislativo.  Dif- 


ferenza estrema  vi  ha  fra  la  critica  del  pen- 
siero e  quella  dell'azione,  fra  il  raggiungere 
mentalmente  un  vero  speculativo,  e  il  deter- 
minare nell'urto  degli  opposti  interessi  uno 
stato  di  ragione  che  deve  deciderne.  Il  legis- 
latore non  poteva  abbandonare  alla  indipen- 
denza della  logica  individuale  il  giudizio  della 
relazione  dei  segni  esterni  colla  incognita  che 
n'è  l'oggetto  ;  egli  attinse  dalla  lunga  espe- 
rienza dei  fatti  umani,  che  tali  dimostrazioni 
hanno  un  titolo  molto  vario,  molto  ineguale, 
alla  fede  e  all'adesione  dell'intelletto. 

Mi  affretto  a  dichiarare  come  io  abbia  detto 
che  scopo  delle  prove  nei  giudizi  è  un  vero  di 


(1)  Suirinsegnamento  di  Ul  piano  nella  Leg.  2,  de 
eondict.  indeb.,  glk  seguito  prfma  e  dopo  11  Codice 
napoleone;  Rigamo,  pan.  m,  n.  1660  e  seg.;  Domat, 


Uggi  ci9.,  lib.  MI,  tit.  n,  sez.  ui;  Troplorg,  Donat, 
et  lettàm.,  n.  1743. 
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fatto.  La  ragione  delle  cose,  che  è  il  diritto, 
si  trova  collocata  in  una  sfera  superiore  ;  de- 
ducendo dalle  fonti  giuridiche  o  dai  senso  uni- 
versale, non  vi  ha  mestieri  di  domandare  che 
i  litiganti  somministrino  qualche  cosa  alla  co- 
gnizione, il  cui  laboratorio  (mi  permetto  questa 
frase)  è  la  mente  del  giudice. 

Il  legislatore  pertanto  ha  portato  nel  cal- 
colo delle  prove  il  tesoro  della  esperienza.  Ha 
messo  avanti,  e  prima  di  ogni  altra,  la  prava 
letterale.  Fedele  e  perpetuo  conservatore  del 
pensiero  è  lo  scritto  ;  suprema  prova  se  vi  si 
aggiunge  la  testimonianza  delPuffiziale  pub- 
blico il  cui  magnifico  compito  è  di  rappresene 
tare  la  verità.  Confessioni  e  giuramenti,  testi- 
monianze dell'uomo  contro  se  stesso,  sono  pure 
dimostrazioni  di  primo  grado,  perchè  ci  danno 
di  giudicar  l'uomo  collo  stesso  uomo  (ex  ore 
tuo  tejudicó)  e  si  direbbe  il  giudizio  naturale. 
Altre  maniere  di  prova  (I)  sono  d'ordine  infe- 
riore, per  quella  certa  versatilità  del  ragionare 
che  si  viene  allargando  dal  fatto  semplice  e 
nudo  (presunzioni),  o  per  quella  mediocre  fi- 
ducia che  c'ispira  una  verità  passata  attraverso 
a  uno  strumento  labile  e  manchevole  per  se 
stesso.  Il  legislatore  avendo  professato  di  cre- 
dere più  ad  uno  che  ad  un  altro  mezzo  di 
prova,  ha  tracciata  ed  organata  la  gradazione 
che  si  vede  poi  scolpita  nelle  disposizioni  del 
Codice.  Secondo  la  gravità  dell'oggetto,  ha 
distribuita  l'applicazione  della  prova,  pen- 
sando che  negli  aifarì  di  poco  conto  il  pericolo 
ha  meno  d'importanza,  e  paventando  di  più 
la  corruzione  della  prova,  dove  la  spinta  del- 
l'interesse è  più  forte.  Tanta  prudenza  ha  re- 
golati questi  criteri. 

Contuttociò,  se  libertà  ai  giudici  non  è  data 
di  confondere  gli  organi  della  convinzione,  e 
di  stabilire  la  certezza  legale  nelle  nude  im- 
pressioni della  loro  coscienza,  la  loro  libertà 
si  concilia  mirabilmente  con  tali  discipline  nel 
rapporto  della  certezza  subbiettiva  e  morale. 
Sino  alla  pronuncia  del  giudizio,  la  prova  è 


uno  sperimento  la  cui  efficacia  ha  bisogno  di 
essere  valutata.  E  in  questo  sommo  e  decisivo 
criterio,  il  giudice  è  indipendente.  La  sua  con- 
vinzione è  sacra,  purché  modellata  al  regolare 
andamento  delle  prove,  può  escutere,  dirò  così, 
il  loro  complesso  a  profitto  della  propria  con- 
vinzione ;  può  sorreggere  l'una  coll'altra,  e  non 
persuadersi  del  merito  di  quelle  che  furono 
debitamente  accolte.  La  legge  nelle  questioni 
di  fatto  non  domanda  conto  al  giudice  delle 
sue  convinzioni,  ma  a  quali  fonti  le  abbia 
attinte,  da  quali  elementi  le  abbia  tratte.  Il 
prodotto  insomma  si  rispetta,  ma  si  vuole  che 
abbia  una  causa  legittima  (2). 

All'ingresso  del  suo  ordinamento  sul  sistema 
probatorio,  il  legislatore  ha  sentito  quanto  im- 
porti il  dichiarare  a  chi  spetti  l'obbligo  della 
prova.  Nella  lotta  giudiziaria  è  quest'obbligo 
che  sbilancia  la  condizione  dei  contendenti.  Si 
ricorda  una  regola  molto  ovvia  (3).  Chi  do- 
manda la  esecuzione  di  una  obbliffazione  deve 
provarla,  dice  il  nostro  articolo,  cosi  chi  n 
pretende  liberato  da  una  obbligazione^  deve 
provare  il  pagamento  o  il  fatto  per  cui  si  è 
estinta  la  sua  obbligazione,  presentando  piut- 
tosto un  esempio  che  la  regola.  La  disposi- 
zione però,  essendo  fondamentale  dei  giudizi, 
vuol  essere  generalizzata,  e  vale  in  ogni  caso, 
ancorché  si  tratti  non  di  diritti  peraonaJi,  ma 
di  diritti  reali^  di  far  dichiarare  la  esistenza 
di  una  obbligazione  anziché  di  chiederne  gli 
effetti,  0  la  esistenza  di  un  diritto  della  per- 
sona come  lo  stato  di  cittadino  o  di  figlio 
senza  imporre  ad  alcuno  obblighi  determinati. 
Ogni  domanda  giudiziale  tende  a  mutare  la 
posizione  di  fatto  del  suo  avversario.  Oggi 
gode  di  una  libertà  economica  o  morale  che 
non  avrà  più  quando  sarà  stato  condannato. 
£  se  non  si  domanda  per  avere,  si  vuol  imporgli 
la  opinione  di  un  diritto  che  non  ha  e  contra- 
sta. È  ben  giusto  che  tu  che  pretendi  a  tale 
innovazione  nello  stato  giuridico  altrui,  dimo- 
stri i  fondamenti  della  tua  domanda. 


(1)  Presunzioni,  deposizioni  di  testimoni.  Il  Co- 
dice Napoleone  aveva  dedicato  un  articolo  (il  1316) 
per  esporre  le  varie  specie  di  prova;  il  nostro  ha 
creduto  che  non  ce  ne  fosse  bisogno. 

(2)  A  differenza  del  giurì,  si  è  del  in,  e  mi  piare 
di  coglier  questo  rapporto.  Un  qua'che  cosa  di  noi 
stessi  ci  va  sempre  nel  giudìzio  che  rendiamo  ;  le 
nostre  idee  si  tingono  dal  nostro  colore  natural- 
mente, dell'Indole  della  nostra  intelligenza  e  della 
nostra  attitudine  mentale.  Invero  ne  siamo  inconsci, 
persuasi  di  non  rispondere  che  al  vero  obbiettivo, 
e  rafiionando  e  interpretando,  non  sentiamo  affatto 
U  nostra  personaììta.  Noi  facciamo  il  nostro  dovere 


sopprimeodc  ogni  sentimento  che  possiamo  cooo- 
scerc  personale,  e  sacrificando  le  cognizioni  icdt- 
vlduali  a  quelle  che  ci  provengono  dagli  alti  delia 
causa;  juxia  aeta  et  probaia  e  di  queste  rendiam 
conio.  Anche  al  giurì  è  imbandito  Papparecchio  di 
prove  legali;  ma  nel  giudizio  pone  sovnnamente 
se  stesso  (bene  o  male  che  sia)  e  le  Impressioai  che 
riceve  nell'atmosfera  In  cui  vive,  e  nePa  opinione 
che  lo  circonda. 

(3)  «  Ei  incumbit  probatto  qnl  dicit  non  qa 
negai.  Negantis,  naturali  ratione,  nnlla  est  probatio» 
(L.  2  e  19,  de  probat.;  Leg.  83,  Cod.  de  eod.  ;  L.  S, 
God.  de  edendo). 
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Non  è  meuo  volgare  il  dire  che  reus  in  ex- 
eeptione  fit  actar.  Viene  il  caso  in  cui  il  con- 
Tenuto  non  risponde  con  una  negativa,  ma  con 
una  afifermativa  di  fatto  contrario.  Ciò  implica 
il  riconoscimento  della  obbligazione  allegata 
dalla  parte  attrice,  ma  pretende  che  la  obbli- 
gazione sia  estinta,  per  pagamento,  o  per  la 
durata  di  un  possesso  prescrittivo,  o  almeno 
la  domanda  sia  precoce  per  dilazione  ottenuta; 
e  che  Teccipiente  sia  tenuto  alla  prova,  è  ma- 
nifesto. 

Fu  già  dottrina  non  poco  diffusa  che  le 
prove  dei  fatti  negativi  non  si  fanno  per  essere 
difficili  e  forse  impossibili.  La  prova  negativa 
è  difficile,  bisogna  convenirne,  ma  non  è  gene- 
ralmente impossibile,  perchè  se  fosse  tale,  la 
condizione  giuridica  di  colui  che  per  esimers. 
da  una  responsabilità  deve  provare  un  noni 
fattOy  sarebbe,  come  a  dire,  condannata  per- 
chè s'egli,  il  convenuto,  non  può  provare,  non 
potrebbe  per  ciò  caricare  all'attore  la  prova 
positiva.  La  legge  stessa  sarebbe  in  tanti  casi 
ineseguibile  ed  assurda,  perchè  avrebbe  accor- 
data una  facoltà  che  non  avria  modo  di  at- 
tuarsi. S'incorre  nella  nota  prescrizione  dei 
cinque  anni,  se  l'azione  non  ù  esercita  entro 


quel  termine  dal  punto  in  cui  ho  scoperto  il 
dolo  0  l'errore.  I  cinque  arni  sono  passati, 
starà  a  me  provare  che  solo  da  due  o  tre  anni 
io  ho  potuto  fare  la  scoperta  e  non  prima.  Chi 
sostiene  che  una  servitù  si  è  estinta  per  non 
uso,  deve  fare  questa  prova  negativa.  Quel  suc- 
cessore d'ordine  inferiore  che  non  può  avere 
la  eredità  se  qualche  parente  del  defunto  esi- 
ste, deve  stabilire  che  nessun  parente  vi  ha 
né  qui,  uè  altrove.  Non  è  lieve  impaccio  onde 
i  giudici  si  consigliano  a  temperare  il  rigore 
della  dimostrazione,  ma  dev'esser  possibile  a 
dimostrarsi  ciò  che  la  legge  pone  in  condi- 
zione (1). 

La  dottrina  stessa  che  proclamò  la  regola, 
sopprimendo  i  mal  proposti  dubbi,  si  chiame* 
rebbe  futile  ed  assurda  se  il  suo  insegnamento 
non  doveva  mai  venire  ad  atto  (2).  Si  è  detto 
che  la  prova  negativa  non  è  che  la  prova  del 
fatto  affermativo  contrario  ;  la  frase  è  bella  e 
giusta,  non  muta  tuttavia  lo  stato  delle  cose  e 
non  toglie  la  difficoltà.  Ma  il  principio  che  il 
convenuto  deve  provare  la  sua  eccezione  ri- 
mane saldo,  e  ove  non  possa  va  a  profitto  del- 
l'attore; il  che  è  nell'ordine  delle  cose. 


SEZIONE  I. 

nella   prova  per  tacritio* 

Jkrileolo  1313. 

La  prova  per  iscritto  risulta  da  atto  pubblico  o  da  scrittura  privata. 

Articolo   1314. 

Devono  farsi  per  atto  pubblico  o  per  scrittura  privata,  sotto  pena  di 
nullità: 

r  Le  convenzioni  che  trasferiscono  proprietà  d'immobili  o  di  altri 
beni  0  diritti  capaci  d'ipoteca,  salve  le  disposizioni  relative  alle  rendite 
sopra  lo  Stato; 

2*  Le  convenzioni  che  costituiscono  o  modificano  servitù  prediali,  o  di- 
ritti di  uso  0  di  abitazione,  0  trasferiscono  l'esercizio  del  diritto  di  usufrutto; 

3°  Gli  atti  di  rinunzia  ai  diritti  enunciati  nei  due  numeri  precedenti; 

4^  I  contratti  di  locazione  d'immobili  per  un  tempo  eccedente  i  nove 
anni; 

5*  I  contratti  dì  società  che  hanno  per  oggetto  il  godimento  di  beni  im- 
mobili, quando  la  durata  della  società  è  indeterminata  o  eccedei  nove  anni; 

6*  Gli  atti  che  costituiscono  rendite  si  perpetue  come  vitalizie  ; 


(1)  Zacoam^,  i  74«>;   LAnoMBiftRK,  airart.   1315, 
nnm.  le. 

(2)  UMeumqu  re§0t'e  ai  emua  ihientionit  ùiicujus, 
Ù9i  à$entù  tite  ttc'p'tniU,  ei  fui  negtU  iMomUt 


onui  probandi  (Bartolo,  alla  Leg.  8,  de  ?erb.  obi.). 
Quindi  anche  chi  nega  suIi*appoggio  di  un  fallo 
negatlTo  o  proprio  d*allrai. 


79B 


LlfiRO  m.  TÌTOLO   IV. 


[Art.  43Ì3-Ì3441 


T  Le  transazioni  ; 

8^  Gli  altri  atti  specialmente  indicati  dalla  legge. 

§  3273.  Della  prova  letterale  e  precastituita. 

a)  EsteiMÌone  e  ragione  della  letteràlità, 

b)  ConeUiaeione  col  nutn,  8  deWairtieolo  1932. 
e)  BéUa  divisione. 

La  divisione  sussiste  anche  senza  scrittura  e  si  regge  calìa  osservanga. 
Ove  rechi  però  patii  e  condisioni  onde  il  formale  si  aggiunga  al  materiale 
riparto  dei  benij  la  scrittura  può  credersi  necessaria.  —  Bmvio, 


§  3273. 
Della  prova  letterale. 

a)  Estensione  e  ragione  della  ktteralità. 

La  esperienza  ci  ha  resi  diffidenti;  e  per 
certo  non  è  cresciuta  in  noi  la  fede  nella  mo- 
ralità individuale  per  invaghirsi  della  prova 
verbale  negli  affari  civili  che  non  sono  già  dei 
fatti  impreparati  e  improvvisi  come  i  truci 
avvenimenti  che  si  discutono  nelle  aule  pe- 
nali, nei  quali  la  testimonianza  verbale  è  una 
necessità.  La  scrittura  nelle  convenzioni  più 
gravi  ha  evidentemente  due  scopi:  avvezzare 
i  contraenti  alla  serietà  e  ponderazione  nei 
loro  negozi:  fissare  la  prova  onde  sia  certa  e 
immutabile  dal  suo  principio.  Cosi  dico,  perchè 
la  prova  letterale  è  la  sola  che  deve  chiamarsi 
precostituita,  mentre  tutti  gli  altri  mezzi  di 
prova  fanno  semplicemente  l'ufficio  di  testifi- 
care fatti  e  convenzioni  avvenute  e  che  sono 
già  nel  dominio  della  storia. 

Da  tale  concetto  dei  legislatori  moderni,  il 
lusso,  starei  per  dire,  della  letteràlità  che  si 
stende  e  abbraccia  la  maggior  parte  delle  con- 
venzioni specialmente  se  al  presente  si  accosti 
Particolo  1341.  D^altra  parte  il  bisogno  della 
pubblicità  (1)  compone  a  causa  di  un  orga- 
nismo bene  armonizzato  la  scrittura,  il  solo 
mezzo  di  propagarsi  ad  altri  atti  necessaria- 
mente scritti.  Gli  antichi  non  avevano  affer- 
rato che  una  parte  di  questo  concetto  dei 
codici  moderni.  La  scrittura  nei  contratti  non 
era  riguardata  che  come  un  più  facile  e  op«  | 


portuno  istrumento  della  prova  senza  esda- 
dere  altre  prove,  quella  mancando  (2).  Sembra 
che  i  moderni  abbiano  frenata  una  libertà, 
essi  che  se  ne  vantano  fautori;  ma  libertà, 
nel  fondo,  è  la  sicurezza  del  diritto  togliendo 
libertà  a  quelli  che  lo  negano.  Ora  si  crede, 
che  di  leggeri  si  farebbe  onta  al  vero  conven- 
zionale se  non  fosse  posto  su  solide  basi  da 
resistere  alle  impugnative  degli  uomini  dolosi. 

Ciò  premesso,  si  scorge  che  solo  per  acca- 
demia si  può  contendere  se  la  scrittura  nelle 
convenzioni  sia  ingiunta  a  solennità  o  a  prova, 
quanto  dire  se  sia  o  no  necessaria  (3).  Se  la 
legge  non  parla  indarno,  mi  par  bene  che  basti 
la  clausola  —  sotto  pena  di  nullità,  —  È  la 
più  solenne  delle  forme  quella  che  imprime 
all'atto  una  qualità  categorica,  mentre  altre 
prescrizioni  possono  essere  incidentali  dell'atto 
medesimo. 

6)  ConcìUagione  col  n.  8  dell'art  1932. 

Come  sia  conciliabile  questo  principio  del- 
l'assoluto rigore  della  forma  scritturale  col  di- 
sposto del  n.  8  dell'articolo  1932,  si  volle  con 
proposito  esaminare  per  una  certa  antinomia 
che  si  presenta.  Ivi.  «  Le  sentejize  che  dichia- 
«  rano  la  esistenza  di  una  convenzione  verbale 
«  della  natura  di  quelle  enunciate  nei  numeri 
<  precedenti  >  devono  trascrìversi.  Gonven- 
zioni  adunque  diqueUa  natura  possono  esservi 
verbali  e  approvarsi  dai  tribunali;  ora  come  si 
sostiene  che  per  esse  convenzioni  la  scrittura 
sia  forma  essenziale? 

Al  certo  se  non  fossero  che  verbali,  nella 


(1)  Stabilita  nell'art.  1938  che  riflette  tutta  la  Aua 
luce  su  quelli  che  ora  trascorriamo. 

(S)  «  Fiunt  scripturae  ut  quod  aclum  est  per  eas 
fiiCllius  probarl  possit;  et  fine  hit  ùulem  paiel  quod 
ecium  est  si  habeat  probationem  »  (L.  4,  de  Ade  istruni.). 
Neppure  le  transazioni,  i  cui  sottili  avTedinH>n(i  non 
possono  sempre  ripetersi  colla  parola,  non  abbiso- 
gnaTano  lo  scritto  (L.  17,  Cod.  eod.). 

(3)  A  titolo  d'accademia  ne  disputarono  gli  eftregi 
avvocati  Rossi  in  una  Monografia  portata  nella  Gat' 
Metta  dei  TribunttU  di  Napoli,  e  Natoli  nel  suo  Saggio 
d*interpretazionc    uétV Archivio   gi/tr ittico,    voi.    xii, 


pag.  445  e  seg.,  mentre  un  altro  ebiaro  moDOgra- 
flMa,  TaTv  Reggio,  sostenne  II  contrario  nella  sud- 
detta Gazzetta  dei  Tribunali,  n.  S2,  p.  SIO  e  seg.. 
e  il  Paoli  nel  benemerito  Giornate  delie  le§§i.  Le 
decisioni,  da  potersi  dire  quotidiane,  abbondano 
in  questo  senso,  cioè  che  la  scrittura  è  solennità 
della  formn  :  Cassazione  di  Firenze,  SO  luglio  1867, 
(Ann.,  1866-<r7,  p.  359);  18  febbr.  1870  (p.  888); 
Cassazione  di  Torino,  14  settembre  1878  {Mentore, 
1872,  p.  1051).  Taccio  delle  ooDoordi  aenteue  della 
Corti  drappello. 
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sanzione  che  ricevono  da  una  sentenza  diven- 
tano scritturali  manifestandosi  in  questo  docu- 
mento autorevole.  Ciò  peraltro  non  riguarda 
la  formazione  dell'atto,  bisogna  convenirne; 
ma  quella  legge  che  ad  altro  non  intende 
fuorché  regolare  la  pubblicità  mediante  la 
trascrizione,  non  può  aver  avuto  in  mira  d'in- 
trodurre alcuna  varietà  sulla  costituzione  del- 
Tart.  1314.  Si  fece  un  supposto  che  mere  con- 
venzioni verbali  di  quella  specie  potessero  es- 
sere coperte  da  una  sentenza  e  ciò  che  volle 
e  ordinò  si  è,  che  tali  sentenze  debbano  tra- 
scriversi, vale  dire  pubblicarsi,  e  rendersi 
note  ai  terzi.  La  sentenza,  in  una  parola,  sa- 
rebbe il  titolo  scritto,  soggetto  alle  stesse  for- 
malità della  pubblicazione. 

Ci  resta  tuttavia  a  pensare  come  la  legge 
abbia  potuto  fare  un  simile  supposto,  sicura- 
mente nella  opinione  che  possa  avverarsi.  Fra 
le  tentate  interpretazioni  di  questo  un  poco 
ambiguo  dettato,  ve  ne  ha  una  della  cassa- 
zione di  Firenze  del  29  luglio  1867  {Annali^ 
voi.  I,  parte  r,  859),  in  cui  avvisa  che  colla  ese- 
cuzione volontaria  potrebbe  sanarsi  la  nullità, 
ma  venne  risposto,  e  non  male,  che  a  qualsi- 
voglia ratifica,  e  non  meno  alla  tacita  che  alla 
espressa,  quando  si  tratta  di  forma  sostanziale, 
ostala  disposizione  deirart.  1310.  Io  credo  non 
ostante  che  per  questa  via  non  si  è  lontani  dal 
raggiungere  la  ipotesi  del  n.  8,  che  non  può 
essere  in  contraddizione  col  principio  e  del 
resto  un  senso  deve  averlo. 

Un  contratto  verbale,  un  contratto  che  per 
la  sua  validità  dovrebbe  risultare  dallo  scritto, 
può  essere  stato  per  tempo  non  breve  di  con- 
cordia osservato  ed  eseguito,  derivandone  rap- 
porti d'interessi  che  a  tutti  i  contraenti  preme 
di  conservare.  Supponiamo  una  società  per  il 
godimento  di  beni  immobiliari  di  una  durata 
indofinita  (1).  Non  è  propriamente  il  caso  della 
ratifica  per  esecuzione  volontaria  prevista  dal- 
1  articolo  1309,  il  che  suol  essere  posteriore  e 
praticarsi  da  una  sola  parte  ;  ora  abbiamo  la 
esecuzione  simultanea  e  di  persone  e  di  tempo; 
e  nonostante  potrebbe  taluno  insorgere  per 
far  cessare  la  società  così  irregolarmente  co- 
stituita, salve  le  responsabilità  rispettiva- 
mente contratte  in  buona  fede.  Ma  nessuno 
degl'interessati  (suppongasi)  ha  pensato  ad 
impugnare  l'associazione  che  dura  tuttora; 
bensì  alcuno  contende  su  fatti  relativi,  verbi- 
grazia,  sulla  ineguaglianza  dei  possessi.  Una 


obbligazione  anco  viziata,  abbiamo  detto,  pro« 
duce  i  suoi  effetti,  finché  per  azione  o  per  ec* 
cezione  la  nollità  non  venga  opposta.  Nel  caso 
il  giudice  non  può  sorpassare  al  tema  giudiziale 
che  deve  risolvere,  con  ultroneo  zelo  ricer- 
cando semaisi  fosse  contravvenuto  all'obbligo 
della  scrittura.  Nasce  la  sentenza  che  parte 
dalla  esistenza,  non  contraddetta,  anzi  impli- 
citamente ammessa,  di  una  società  di  fatto; 
questa  sentenza  dev'essere  trascritta.  E  s'in* 
tende  qualora  piaccia  al  vincitore  ch'essa  sia 
rispettata  dai  terzi,  onde  acquistando  i  beni, 
riconoscano  il  vincolo  sociale  nei  termini  del 
giudicato  (2).  È  questa  la  soluzione  che  noi 
proponiamo  con  tutta  semplicità  con  un  esem- 
pio abbastanza  esatto,  mentre  altri  scrittori  vi 
hanno  dedicato  più  lungo  studio, 
e)  Della  divisione. 

Il  non  vedersi  compresa  nell'art.  1314  la 
divisione  immobiliare  ha  risvegliata  giusta- 
mente l'attenzione.  Ai  sigg.  Cattaneo  e  Borda 
é  sembrata  una  omissione  anziché  un  proposito 
della  legge,  e  premesso  che  potrebbe  in  con- 
trario osservarsi  non  contenere  la  divisione  un 
trasferimento  di  proprietà  secondo  l'art.  1034, 
così  si  esprimono:  «  Ad  ogni  modo  crediamo 
«  che  una  divisione  relativa  non  ridotta  in  atto 
«  pubblico  0  privata  scrittura,  sarebbe  nulla  ed 
«  inefficace,  se  non  decorso  dopo  di  essa  un 
«  tempo  sufficiente  per  prescrivere  a  senso 
«  dell'articolo  985  e  seguenti.  Senza  lo  scritto 
<  sarebbe  d'altra  parte  impossibile  il  tras- 
«  porto  nei  pubblici  registri,  catasti,  o  libri  di 
«  mutazione  delle  quote  toccate  a  cadun  divi- 
«  dente  ». 

Ma  si  avverta  innanzi  tutto  se  per  noi  si 
possa  supplire  al  silenzio  del  legislatore  in  que- 
sto tecnicismo  della  formalità.  Si  tratterebbe 
di  aggiungere  un  nuovo  capo  alla  serie  dei 
contratti  letterali,  non  mentovato  né  qui  né  al- 
trove in  sezioni  correlative.  Neppure  in  quella 
lunga  sequela  dei  titoli  trascrivibili  che  si  con- 
templano negli  articoli  1932  e  1938,  ci  vien 
fatto  d'incontrare  che  questa  formalità  sia  ap- 
plicata alla  divisione.  La  dimenticanza  impu- 
tata alla  redazione  dell'articolo  1814  avrebbe 
dovuto  almeno  correggersi  là  dove  l'istituto 
della  trascrizione  viene  esposto  in  tutti  i  suoi 
particolari,  ed  ivi  trovando  che  anche  la  divi- 
sione è  soggetta  a  qualche  formalità,  avrebbe 
potuto  inferiràoiiu  la  necessità  dello  scritto 
Invece  del  silenzio  che  ivi  pure  si  osserva,  altr 


(\)  Che  può  essere  ben  pfù  dei  nove  anni  e  anche 
meno  (V«  sopra,  n.  0). 
{i)  E  non  diremo  ad  altri  effetti  non  contemplati 


nella  sentenza,  non  potendosi  nel  caso  trascrivere 
il  documento  delIMntero  contratto.  Questo  ooncetlo  è 
diviso  dal  nostro  Mattei  (art.  18U,  n.  3). 
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deduce,  che  la  divisione  non  ò  sottoposta  al- 
Pobbligo  della  trascrizione (1).  In  veruna  parte 
del  Codice,  almeno  in  modo  specifico,  si  ri- 
scontra che  la  validità  di  una  divisione  dipenda 
dalla  scrittura. 

Così  stando  le  cose,  non  ci  resterebbe  che 
indagare  a  titolo  di  curiosità  scientifica,  il  mo- 
tivo vero  di  questa  disposizione,  imperocché  il 
negativo  diventa  afiermativo  nel  senso  che  la 
divisione  è  dispensata  dall'obbligo  dello  scritto, 
approvandosi  perciò  come  produttive  di  effetti 
giuridici  quelle  divisioni  di  famiglia  che  risul- 
tano da  un  possesso  continuato  e  pacifico  dei 
beni,  corrispondente  alle  quote  rispettiva- 
mente competenti. 

La  ragione  è  stata  ben  tosto  ravvisata  in 
quel  carattere  dichiarativo  anziché  traslativo  | 


di  proprietà,  che  nel  diritto  moderno  è  im- 
presso alla  divisione  ereditaria;  e  della  coe- 
renza che  qui  pure  si  dimostra  colle  altre 
parti  del  sistema,  il  legislatore  deve  essere 
lodato.  Non  gli  sarà  stata  estranea  la  consi- 
derazione che  siffatte  partizioni  amichevoli  e 
famigliari,  specialmente  nei  piccoli  patrimoni, 
non  sono  rare.  Non  è  certo  senza  proposito 
l'avvertenza  che  si  fanno  gli  egregi  scrittori 
sugl'inconvenienti  che  sono  per  derivare  da  di- 
visioni verbali,  cioè  non  mandate  allo  scritto  ; 
inconvenienti  che  si  possono  evitare  usando  la 
facoltà  che  a  tutti  è  data.  Io  credo  però  che 
quando  non  sia  semplice  divisione,  ma  con- 
tenga patti  0  condizioni  che  modificano  o  ag- 
giungono al  materiale  riparto  dei  beni,  non  si 
potrà  a  meno  della  scrittura  (2). 


§1. 

Dell'atto  pubblico. 

Articolo  1315. 

L*atto  pubblico  è  quello  che  è  stato  ricevuto  colte  richieste  formalitA 
da  un  notaio  o  da  altro  pubblico  ufflziale  autorizzato ,  nel  luogo  ove 
Tatto  è  seguito,  ad  attribuirgli  la  pubblica  fede. 

§  3274.  Della  essenza  deWatto  pubblico. 

a)  Della  nomenclatura. 

Atto  —  Titolo  —  ngnificazioni  varie  e  distinte. 

b)  DelVufflziale  pubblico. 

Come  la  sua  qualità  sHmponga  aU^atto  e  gli  attribuisca  U  carattere  superiore 
che  lo  distingue. 

e  )  Cenno  deUa  forma  :  testimoni  istrumentari. 
Magione  del  concorso  testimoniale. 


§  8274. 
Della  «Mensa  dell'aito  pubblico. 

d)  Della  nomenclatura. 

Atto  ab  agendo  assume  nella  legislazione  un 

amplissimo  significato  (3),  esprimendo  tutti  i 

fatti  della  umana  attività  aventi  un  carattere 

giuridico  nel  senso  che  siano  da  giudicarsi  se- 


condo il  diritto.  Atti  buoni  o  malvagi,  innocenti 
0  colpevoli,  che  sono  pure  in  dominio  del 
diritto  che  si  nutre  di  moralità  come  fonda- 
mento della  sua  rispettabilità  e  dell'onore 
che  riscuote  nell'universale.  Atti  dell'operare 
amministrativo  che  svolgono  praticamente  gli 
elementi  della  ricchezza  per  conservarli  ed  ac- 
crescerli. Atti  dell'operare  governativo  onde 


(1)  Quando  sia  puramente  divisione  e  non  com- 
mista a  trasferimento  di  proprirfà  (Luzzati,  Della 
irateri*.,  num.  141  e  seg.).  Ne  faremo  parola  a  suo 
tempo. 

(2)  L'art.  085  sta  a  dimostrare  che  una  divisione 
vi  può  essere  di  fatto  e  meritevole  di  rispetto.  11 
solo  possesso  non  prova  la  divisione,  ma  se  eoo  tal 
mezzo  venne  eseguita,  e  la  volontà  che  n'ebbero  le 


parti  sia  manifesta,  benché  non  si  rechi  avanti  lo 
scritto,  ha  tutta  la  efficacia,  ruiiie  si  espose  all^esame 
di  queirarticolo.  Vedi  però  ciò  che  intorno  a  questo 
argomento  si  viene  a  dire  illustrando  Pan.  ISl'l, 
i  3273. 

(3)  Actut  terbum  generale  etl  (Leg.  16,  de  verb. 
sign.). 
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ri  manifesta  l'azione  dello  Stato  nelle  leggi,  nei 
decreti  e  nei  regolamenti  del  consorzio  sociale 
in  ordine  al  bene  comune.  Atti  dell'operare 
giudiziario  che  ricevono  norma  e  vigore  dalla 
legalità  istituita  allo  scopo  della  giustizia.  Sono 
tutti  questi  il  prodotto  della  umana  attività,  io 
diceva,  non  applicandosi  questo  nome  ai  fatti 
passivi  che  si  subiscono  dall'attività  altrui  (1). 

Tutto  ciò  che  vi  ha  d'indefinito  e  di  vago  in 
questa  serie  che  potrebbe  ancora  estendersi, 
si  circoscrive  quando  la  legge  aggiunge  ai- 
Patto  un  predicato  che  lo  distingue,  o  vi  at- 
tribuisce una  denominazione  propria.  Atto  è  il 
contratto  (2)  ma  formato  del  concorso  di  più 
volontà  che  si  riuniscono  da  punti  opposti. 
Atto  piMHco  ha  la  sua  nota  specifica  nella 
qualità  dell'esecutore  onde  prende  il  nome  e 
la  forza  provante  la  cui  nozione  elementare 
si  vede  espressa  nell'articolo  1315. 

Titolo  a  certo  rispetti  si  confonde  coll'afto, 
ma  si  mostra  più  propriamente  come  il  segno 
di  un  diritto  che  si  possiede  (3).  In  senso  più 
lato  e  meno  materiale  è  la  causa  della  obbli- 
gazione; 0  la  causa  di  un  possesso  più  o  meno 
legittimo,  0  la  condizione  che  giustifica  il  di- 
ritto dell'azione,  come  l'essere  di  successore 
ed  erede. 

b)  DelVufficiale  pubblico. 

«  I  notari  sono  uffiziali  pubblici  istituiti  per 
«  ricevere  gli  atti  fra  vivi  e  d'ultima  volontà  e 
«  attribuire  loro  la  pubblica  fede,  conservarne 
«  il  deposito,  rilasciarne  le  copie,  i  certificati, 
«  e  gli  estratti  »  (4).  K  notevole  la  espres- 
sione —  attribuire  la  pubblica  fede  —  essen- 
doché la  qualità  dell'ufficiale  s'impone  all'atto, 
e  gli  dà  un  carattere  di  fede  obbligatoria.  Il 
notare  può  riguardarsi  l'ufiiziale  pubblico  per 
eccellenza,  attesa  la  universalità  del  suo  mi- 
nisterio,mentre  altri  ufficiali  partecipano  della 
sua  prerogativa  di  legale  credibilità  come  can- 
cellieri, uscieri,  ecc.,  ma  per  certe  funzioni  e 
operazioni  determinate. 

É  inutile  ricordare  che  codesta  potestà  del 


notare  d'imprimere  la  sua  stossa  qualità  al* 
Patto,  ha  per  condizione  indispcn^bilc  il  pos- 
sesso dell'esercizio,  la  capacità  attuale  delia 
funzione,  la  competenza  territoriale,  l'assenza 
di  qualsiasi  interesse  nella  convenzione  (5). 
Ciò  che  a  lui  manca  della  podestà  (6)  si  riflette 
sull'atto  che  stremato  della  fiducia,  più  non 
conserva  la  sua  forza  provante  (7). 

Osservabile  come  Pepo  della  famosa  legge 
Barbarius  (de  off.  prses.X  si  ascolti  ancora 
propter  utilitat^m  eorum  qui  apudeum  egerunt. 
Come  mai  un  notare  che  ha  cessato  dall'eser- 
cizio per  una  causa  qualunque,  anche  la  meno 
scusabile,  potrebbe  rogare  un  atto  che  avesse 
valore  di  atto  pubblico?  Nondimeno  nell'ar- 
ticolo 49  della  legge  notarile  si  dichiara  che 
Patto  è  nullo  se  assunto  dopoché  la  cessazione 
deW ufficio  è  stata  pubblicata,  cioè  sarebbe  va- 
lido innanzi.  La  opinione  di  chi  si  serve  di  quel 
funzionario,  vale  più  della  realtà;  il  suo  studio 
continua  a  restar  aperto  al  pubblico;  che 
colpa  ha  il  pubblico  che  ignorava  la  sua  so- 
spensione 0  destituzione  per  subire  la  enorme 
conseguenza  che  ne  viene  ai  suoi  affari  con 
esso  trattati?  É  uno  dei  casi  in  cui  la  logica 
del  diritto  cede  alle  soddisfazioni  della  buona 
fede.  Se  non  che  la  buona  fede  per  essere 
considerata  e  produrre  effetti  giuridici,  in  una 
materia  dominata  dalla  forma,  deve  aver  con- 
forto nella  cognizione  di  un  precedente  stato 
giuridico.  Era  notaro;  esercitava  pubblica- 
mente, la  continuazione  si  presume.  Ciò  basta. 
Ma  se  la  opinione  non  avesse  avuto  alimento 
in  una  serie  di  atti  conformi,  poco  sarebbe  se 
uno  senza  esserlo  legalmente,  e  senza  aver 
dato  prova  del  suo  esercizio,  si  spacciasse  no- 
taro. I  terzi  avrebbero  dovuto  informarsi  me- 
glio. Anche  la  buona  fede  ha  la  sua  prudenza, 
e  deve  potersi  giustificare  perchè  ragionevole. 
e)  Cenno  della  forma:  testimoniistrumen- 
tari. 

Parte  delle  numerose  forme  ingiunte  agli 
atti  notarili  è  imperativa,  altra  non  è  che  di- 


|l)  DI  codeste  categorie  può  trovarsi  riscontro 
nclie  leggi  romane.  L.  3,  Rem  relam  kabere,  Àctum 
admiM  ini  rare,  aclut  puùtici;  L,  \^  %  Si  ù  qui  tettam.; 
Leg.  1,  Cod.  in  qulb.  causa  tur.;  Leg.  41,  S  13,  de 
fidcic.  tiiered.;  L  99,  de  verb.  srgn. 

(2)  In  questa  veduta,  aito  »\  direbbe  quod  actum 
est,  e  per  metonimia  il  vocabolo  sarebbe  passato 
allu  scritto,  e  nella  pienezza  del  convenuto  —  con" 
rollo. 

(3)  In  quest'accettazione  il  lilolo  procede  dal- 
1*0^/0  in  cui  si  costituisce.  Il  Codice  francese  chiama 
ti  tre  ùHihen/ique  fatto  pubùlico,  ma  pi'evale  la  prò* 
prieià  d^i  vocabolo  usato  dal  Codice  italiano. 

(  I)  Art.  1  della  Ugge  sul  notariato  del  25  luglio 


1875.  Questa  legge  ha  finalmente  unificato  il  sistema 
notarile  in  Italia,  e  risollevato  il  sentimento  della 
dignità  del  ceto  sommamente  onorevole,  come  si 
manifesta  nei  lavori  che  si  vanno  pubblicando  a 
illustrazione  della  nuova  legge  e  nel  giornale  del 
notariato,  diretto  da  quel  caro  e  brav*uomo  che  è 
Tavv.  Bernardo  Cassini.  La  legge  ha  fatto  anche  sotto 
questo  rapporto  un  gran  bene. 

(5)  Art.  23,  S4,  26  e  28  della  suddetU  legge. 

(6)  Che  da  ciò  fu  chiamata  impropriamente,  pò» 
desti  reole. 

(7)  Come  atto  pubblico  sMntende,  salvo  ciò  che 
veniamo  a  dire. 
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rettiya.  Noi  possiamo  appena  tracciare  una 
sintesi,  tratta  dalParticoIo  49  di  quella  legge 
riassuntivo  e  sintetico  esso  pure.  In  esso  è 
posta  la  misura  del  valore  delle  diverse  forme 
in  quanto  la  loro  inosservanza  o  violazione 
conduce  alla  nullità  delPatto. 

La  nullità  ha  la  sua  ragione  principalmente 
nelle  seguenti  necessità  dell'atto  pubblico: 
1^  Garanzia  della  verità  materiale  dell'atto 
(articoli  40,  42,  43,  n.  10  e  11);  2<>  Identità 
dell'atto  (art.  45,  num.  5)  ;  3»  Consenso  nel 
rapporto  della  volontà  e  della  prestata  ade- 
sione (art.  43,  num.  10,  articolo  46,  num.  6)  ; 
4**  Consenso  nel  rapporto  della  intelligenza 
(articoli  45,  46,  47,  48)  ;  5o  Nella  moralità  e 
decenza  esteriore  dell'atto  (articolo  24,  u.  2). 
Altre  contravvenzioni  che  non  toccano  l'inte- 
resse, essenziale  dell'atto  o  del  contratto  (nel- 
l'aspetto della  obbligazione),  sono  punite  con 
pene  disciplinari.  Vi  hanno  nell'art.  43  (come 
quella  del  n.  6")  delle  norme  che  attengono  al 
merito  della  narrazione  secondo  la  natura  del- 
l'affare, e  dove  la  esposizione  coordinata  alla 


specie  del  fatto  e  alle  circostanze  è  il  solo 
terreno  libero  che  resta  al  no  taro.  Ad  ogni 
modo  sono  consigli  eccellenti. 

La  presenza  di  due  testimoni  che,  al  bisogno, 
possano  narrare  la  storia  della  convenzione 
come  si  svolse  e  come  essi  l'hanno  intesa,  ve- 
diamo adunque  essere  necessaria  (1).  E  non 
tanto  per  aggiunger  all'atto  una  forza  che  po- 
trebbe mancargli,  quanto  per  equilibrare  io 
qualche  modo  la  forza  prepotente  dell'afférma- 
zione notarile.  L'atto  pubblico  è  vero  di  pre- 
sunzione legittima  ma  non  di  verità  assoluta. 
Può  subire  la  sua  crisi,  venire  attaccato  get- 
tando l'allarme  nel  campo  della  prova  legale, 
e  sarà  materia  dell'articolo  seguente.  Quei  due 
testimoni,  indipendenti  dalla  persona  del  no- 
taio, estranei  ai  motivi  che  forse  lo  hanno 
indotto  a  prevaricare,  possono  recare  un  sus- 
sidio morale  di  molto  rilievo  alla  verità  di  cui 
si  è  in  cerca.  Quindi  si  esigono  nei  testimoni 
istrumentari  qualità  che  li  facciano  pronti  ad 
ogni  invito  della  giustizia,  e  degni  essi  mede- 
simi di  fede. 


Articolo  1316. 

L*atto  che  per  incompetenza  od  incapacità  dell'uffiziale  o  per  difetto 
di  forma  non  ha  forza  di  atto  pubblico,  vale  come  scrittura  privata, 
quando  sia  stato  sottoscritto  dalle  parti. 

§  3275.  Ddla  degradazione  ddVatto  piibhlico  in  iscnttura  privata. 

Incompetenza  del  pubblico  ufficiale.  —  Inosservanza  delle  forme. 

In  simili  casi  Vatto  che  come  pubblico  non  prova,  può  provare  come  privato. 

Se  però  sia  necessario  che  certe  formalità  peculiari  alla  scrittura  privata  vi 
si  trovino  comprese. 

DeUa  distinzione  che  fanno  gli  scrittori  fra  Vapparenza  o  non  apparenza 
ddVatto  per  indurne  che  certe  formalità  speciali  alle  scritture  private,  decono 
osservarsi  a  pena  di  nuUità. 
§  3276.  Continuazione. 

Vero  è  che  le  formalità  generali  ad  ogni  scrittura  privata,  come  le  sottoscri- 
zioni, devono  risiUtame. 

Se  alcune  delle  parti  hanno  sottoscritto  ed  altre  no,  è  nulla  ad  ogni  effetto  la 
convenzione,  o  le  parti  che  si  sono  prestate,  incontrano  qualche  obbligo  verso  le  altre? 

La  risposta  è  negativa. 

Ma  potrebbero  i  non  sottoscrittori  in  tempo  sano  aderire  al  contratto  e  volerlo 
adempito?  —  Distinzioni. 

Se  la  presenza  del  notaro  in  atto  nullo  basti  almeno  ad  autenti€€ure  la  firtna 
dei  sottoscritti. 


§  3275. 

Della  degradasìone  dell'atto  pubblico 
in  iserittura  privata. 

La  preminenza  dell'atto  pubblico  nell'or- 


dine delle  prove  deriva  dalla  fede  superiore 
dell'ufficiale  che  l'ha  redatto.  Egli  attesta  che 
la  parte  (2)  o  le  parti  hanno  esposta  la  loro 
volontà  nel  modo  da  lui  narrato  (3),  e  quasi  al 


(1)  Non  altrimenti,  né  con  diversa  qualità  di  quelli  che  si  richiedono  nei  testamenti  (art.  788). 

(2)  Può  non  essere  che  una  come  in  un  testamento,  o  in  qualsivoglia  altro  atto  civile. 

(3)  Vedremo  neirarticolo  seguente  che  la  fede  autentica  del  notaro  si  circoscrive  in  qaesta  cerehia. 
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privilegiato  del  mortali,  gli  viene  creduto.  Ma 
egli  rientra  nel  vulgo  degli  uomini,  anzi  non  è 
che  un  imbarazzo  della  convenzione,  quando 
usurpa  un^autorità  che  non  gli  appartiene  per 
essere  incapace  dì  esercitare  le  funzioni  di  no- 
tare, 0  esercitandole  incompetentemente.  Ma 
)>uò  darsi  un  altro  caso,  che  essendo  il  notaro 
legato  da  forme  che  lo  strìngono  da  ogni  lato, 
male  abbia  osservate  alcune  delle  più  sostan- 
ziali, e  per  tal  capo  Patto  sia  nullo. 

La  legge  ha  considerati  entrambi  questi  casi, 
e  in  soccorso  delle  parti  tradite  dal  mendace  o 
ignorante  notaro,  ha  stabilito  che  quando  l'atto 
almeno  dimostri  colle  loro  sottoscrizioni  che  ai 
contraenti  era  piaciuto  di  così  convenire,  senza 
rinnovar  l'atto,  possono  valersene  come  di 
scrittura  privata  (!)•  Chele  parti  non  abbiano 
voluto  declinare  dall'obbligo  di  portare  allo 
scritto  una  convenzione  che  non  potrebbe  farsi 
verbale  e  provarsi  con  testimoni,  lo  fecero  ma- 
nifesto mettendosi  nelle  mani  di  un  notaio  e 
uon  è  colpa  loro  se  la  solennità  dell'atto  pub- 
blico sia  mancata  (2). 

La  disposizione  è  generale  ognivolta  che 
l'intervento  di  un  sedicente  notaro  diventainu- 
tile,  qualunque  sia  la  causa  attuale  o  abituale, 
della  sua  inabilità.  L'atto  pubblico  non  si  costi- 
tuisce solo  in  virtù  della  forma  che  gli  è  pecu- 
liare; ma  ritenuto  che  sia  stata  compiutamente 
osservata,  la  sua  sovrabbondanza  copre  di  van- 
taggio la  forma  semplice  che  si  addice  a  una 
scrittura  privata.  Nondimeno  anche  la  scrit- 
tura privata  può  richiedere  qualche  dichiara- 
'/Jonc  speciale  che  non  si  troverebbe  nel  lusso 
(lolle  forme  notarili,  perchè  non  consentanea 
alla  natura  dell'atto  pubblico;  onde  si  è  fatta 
(inestione  se  si  potesse  in  tal  caso  raccogliere 
un  valore  di  scrittura  privata. 

Di  siffatte  formalità  riguardanti  la  reda- 
zione dello  scritto  privato,  e  conferenti  alla 
validità  della  bbliguzione,  ne  troviamo  una 
nell'articolo  1825, il  bisogno  deìbuonoeappro' 
iato  nei  chirografi  di  obbligo  unilaterale.  Sup- 


poniamo che  a  maggior  cautela  siasi  invocato 
il  ministero  di  notaio  per  redigere  quest'atto, 
e  per  certo  non  vi  si  vedrebbe  inserta  una 
clausola  che  provvede  al  pericolo  che  una  sot- 
toscrizione sia  stata  apposta  alla  leggiera  in 
uno  scritto  non  bene  ponderato.  Si  ha  sempre 
luogo  a  riflettere  quando  se  ne  ascolta  la  let- 
tura dalla  bocca  di  un  tale  che  si  crede  un  mi- 
nistro autorizzato  benché  non  lo  sia,  e  col- 
l'animo  di  fare  un  atto  pubblico  non  si  pensa 
al  rito  applicato  soltanto  alla  più  semplice 
delle  scritture  private.  Quantunque  l'atto 
rientri  in  questa  sfera  più  modesta,  e  literam 
captando  si  potesse  ritenere  obbligatorio  l'ar- 
ticolo 1325,  una  tale  interpretazione  sarebbe 
avversa  allo  spirito  in  cui  s'informa  (3). 

Ciò  passa  senza  controversia;  ma  si  fa  tut- 
talvolta  una  limitazione.  La  espongo  colle  pa- 
role del  Zacharise  (§  754).  «  Sarebbe  altrimenti 
«  se  si  trattasse  di  un  atto  il  quale  non  presen- 
«  tasse  neppure  l'apparenza  di  un  atto  auten- 
«  tico,  per  es.,  di  un  atto  ricevuto  da  un  pub- 
«  blico  uffiziale  assol  u  tamente  o  material  mente 
e  incompetente  per  ricevere  atti  della  stessa 
«  specie  (4),  0  di  un  atto  disteso  dall'aiutante 
«  di  un  notaio  fuori  della  presenza  di  que- 
€  st'ultimo  e  senza  la  sua  firma  >. 

Io  osserverei  in  primo  luogo,  che  ove  non 
si  trattasse  fuorché  di  vedere  se  da  un  rogito 
non  esistente  come  tale  possa  scaturire  una 
scrittura  privata  quando  l'atto  sia  firmato  dalle 
parti,  è  uua  questione  che  nei  termini  della 
legge  non  potrebbe  farsi.  Incompetenza,  tnca- 
pacità;  la  legge  non  potrebbe  dire  di  più  per 
esprimere  il  vuoto,  il  nulla,  che  si  forma  in- 
torno al  pseudo-ufficiale  che  esercita  una  fun- 
zione impossibile.  Ma  si  vuole  Vapparema^ 
l'apparenza  almeno  di  un  atto  autentico,  e  non 
ci  sarebbe  ove  l'atto  fosse  ricevuto  da  un  pub' 
blico  uffiziale  assolutamente  o  materialmente 
incompetente^  come  se  da  un  usciere  si  rogasse 
un  istrumento  di  vendita!  £  nondimeno  non 
saprei  vedere  perchè,  rimosso  in  tutto  il  con- 


fi) Non  importa  il  dire  che  se  i*atto  o  conlrauo 
esigesse  alla  sua  validilk  un  atto  pubblico,  non  si 
avrebbe  alcun  conforto  nel  ritenerlo  valido  come 
privalo. 

(S)  Fu  «ih  dottrina  del  Pothi<»r,  tolta  dal  Rolceaa: 
«  Allorché  )*atto  non  è  auten>iro.  «ia  per  la  incoro- 
peienza  o  la  sospensione  delPuffl/.iaio,  sia  per  la 
mancanza  di  formalità,  se  è  sottoscritto  dalle  parti, 
U  fi'dc  contro  la  parte  che  lo  ha  furmuto,  almeno 
rumo  un  alto  per  privata  scrittura  »  {OUig.,  n.  734). 

Vedremo  però  fra  poco  che  i  termini  di  questa 
proposizione  non  sono  deOniiivi. 

(3)  Dottrina  comune  drgrinterpre'i  francesi  che 


s*intere?(^:iit«»  principalmente  delle  scritture  che  do- 
vevano farsi  in  doppio  (DiiRAiiTOif,  xin,  num.  7]  ; 
ZacharIìC,  S  754;  Boknifr,  De»  prente»,  num.  377| 
NalEvilli;.  alTart.  1318;  Fa  varo,  Reperì.,  v»  /Ir/. 
notar.  ;  MarcadS.  art.  1318,  n.  1  e  2;  Larombièrb, 
allo  s(e.<so  articolo,  n.  3). 

(4)  Così  un  atto  di  vendita  disteso  da  un  usciere 
0  d%  un  ufficiale  dello  stato  civile,  non  varrebbe 
come  un  atto  privalo  se  non  fosse  stato  fatto  in 
doppio,  sosffiuDKono  a  rinforzo  sii  annotatori  (nota  55). 
Altri  scrittori  vtngono  ripetendo  la  stessa  idea,  fi*a  i 
quali  I  sigg.  Cattaneo  e  Borda  a  questo  articolo. 


BoRSARf,  Comment  ai  Cod.  civ,  itah  —  Tel.  m.  Parte  IL 
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LIBRO  ni.  TITOLO  IV. 


[Art.  4316] 


cotto  dell'atto  pubblico,  non  dovesse  uscirne 
quello  di  una  convenzione  per  atto  privato. 
L'atto  può  essere  bensì  senz'alcuua  forza  in 
quanto  gli  sì  voglia  attribuire  una  qualità  su- 
periore ;  ma,  quando  non  sia  falso  e  le  parti 
lo  abbiano  sottoscritto,  rappresenterà  ad  ogni 
modo  espressa  la  loro  volontà  di  fare  quella 
convenzione. 

Se  non  che  quei  medesimi  scrittori  che  con- 
vengono nel  non  doversi  ricercare  certe  forme 
particolari  (come  del  doppio  originale  e  del 
buono  e  approvato),  laddove  una  qualche  ap- 
parenza vi  ha  dell'atto  pubblico,  mi  scartano 
quando  Patto  sia  evidentemente  scenico  e  fit- 
tizio onde  conclude  il  Larombière  :  «  che  deve 
ritenersi  aver  voluto  le  parti  attribuire  alVatto 
gli  effetti  e  il  valore  della  scrittura  privata  e 
dovevano  perciò  munirla  delle  formalità  ad 
essa  prescritte  >  (all'art.  1S18,  n.  4). 

Riassumendo,  il  concetto  ò  questo.  Sta  bene 
che  credendo  voi  di  aver  a  fare  con  un  vero 
notaio,  se  v'ingannate  siate  soccorsi  dalla 
legge  e  la  vostrs^convenzione  valga  come  scrit- 
tura privata,  senza  il  corredo  eziandio  delle 
clausole  speciali  ;  ma  quando  voi  lo  sapete  o 
lo  vedete  chiaramente  che  quello  è  un  finto 
notare,  non  volete  far  altro  che  una  scrittura 
privata  che  in  conseguenza  dev'essere  per- 
fetta in  quanto  la  riguarda. 

Il  discorso  io  lo  comprenderei  ove  si  trat- 
tasse della  formalità  di  più  originali,  perchè  la 
totale  nullità  dell'atto  colpirebbe  anche  il  cre- 
ditore. Ma  non  lo  comprendo  più  quando  trat- 
tasi di  un  atto  obbligatorio  unilaterale  (1).  Yoi 
fareste  un  benefizio  al  debitore  che  adope- 
rando un  falso  ministro,  o  sapendo  ch'era  tale, 
e  non  apponendo  il  buono  e  approvato  ha  vo- 
luto prepararsi  una  eccezione  di  nullità  della 
propria  obbligazione,  servendosi  del  pretesto 
che  lo  scritto  non  aveva  dell'atto  pubblico  nep- 
pure l'aspetto. 

Ma  non  vedete  che  la  riflessione  che  la  legge 
esige  è  surrogata  dal  dolo  usato  dal  debi- 
tore, e  ch'egli  non  potrà  mai  opporre  la 
scienza  dell'inganno  a  cui  ha  cooperato  per 
ischermirsi  della  inosservanza  della  forma  che 
avrebbe  potuto  allegare  alla  semplice  omis- 
sione della  clausola  nello  scritto  privato?  Non 
la  opporrà  il  creditore  perchè  non  ha  interesse. 

Può  anche  farsi  la  ipotesi  di  una  mera  im- 
prudenza e  inavvertenza  del  debitore  che  non 
si  è  preoccupato  della  qualità  di  colui  che  si 


arrogava  la  funzione  di  notaro,  e  ha  creduto 
che  un  usciere  ne  fosse  capace.  A  questo  ef- 
fetto, deve  bastare  la  sua  stessa  credenza,  per 
non  mettere  a  profitto  la  omissione  deUa  clau- 
sola con  che  non  intese  di  disapprovare  la  ob- 
bligazione, ma  stimò,  trattandosi  di  un  atto 
pubblico,  non  esser  necessaria. 

§  3276. 

GontinuasioiM. 

La  virtù  provante  di  una  scrittura  privata 
deriva  dalla  sottoscrizione  delie  parti,  laddove 
l'atto  pubblico  si  sostiene  sulla  fede  del  notaio 
e  dei  testimoni,  allorché  le  parti  non  sanno  o 
non  possono  scrivere.  È  ben  giusto  che  un  atto 
che  non  ha  che  un  falso  sembiante  di  un  atto 
pubblico,  non  valga  neppure  come  scrittura 
privata,  se  non  presenti  la  condizione  essen- 
ziale alla  validità  di  ogni  scrittura  privata. 

Si  è  dibattuta  la  questione,  se  all'effetto  di 
obbligare  a  questo  titolo  sia  necessaria  la  sot- 
toscrizione di  tutte  le  parti.  £  da  tutte  le  parti 
si  è  detto  (2),  non  tanto  perchè  non  siasi  vo- 
luto da  chi  sapeva  scrivere,  quanto  per  non 
essersi  saputo  da  chi  non  poteva,  come  ap- 
punto avviene  rapporto  alle  scritture  private. 
Se  una  parte  è  presente,  ma  non  appare  dal- 
l'atto la  sua  sottoscrizione,  è  sempre  d'uopo 
che  qualche  autorità  raccolga  da  lui  stesso  la 
causa  per  cui  non  ha  sottoscritto.  Convinto 
d'incompetenza  o  incapacità  il  pubblico  uffi- 
ziale,  la  sua  fede  di  presenza  e  di  assenso 
alla  convenzione  per  chi  non  ha  sottoscrittala 
carta,  non  avrebbe  più  alcuna  forza  e  non  sa- 
rebbe attesa. 

Succede  però  a  questa  dottrina  generale 
qualche  distinzione  necessaria  nella  conside- 
razione dell'interesse  di  chi  non  ha  sottoscritto, 
e  della  necessità  del  suo  concorso  nella  con- 
venzione. Se  il  contratto  è  unilaterale  l'accet- 
tazione, verbigrazia,  e  ricognizione  di  un  depo- 
sito che  Tizio  ha  fatto  presso  Caio,  a  costai 
soltanto  si  richiede,  e  basta  la  sua  sottoscri- 
zione. Ma  non  potrebbe  sussistere  una  conven- 
zione bilaterale  né  per  l'una  né  per  l'altre 
parte  se  non  sottoscritta  da  ambedue. 

Noi  teniamo  a  questa  regola  delle  obbliga- 
zioni sinallagmatiche,  che  ora  si  discute  per 
incidenza,  onde  conoscere  se  un  atto  pubblico 
informe  valga  almeno  come  scrittura  privata, 
ove  la  mancanza  della  sottoscrizione  non  può 


(1)  Noi  per  dare  un  senso  alla  obbiezione  In  re- 
lazione al  nostro  Codice,  supponiamo  la  obbliga- 
zione unilaterale.  La  dottrina  che  abbiamo  ragione 
di  combattere,  per  essere  troppo  pericolosa  e  troppo 


diffusa,  iocbiude  pure  questa  specie  medesima  e  può 
vedersi  in  Larombière  al  numero  citato  in  fine,  e  al 
seguente  num.  5. 
(2)  È  riputata  dottrina  del  Toulubr  (viu,  n.  13S9l 
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^sserstippli  •  •  alcun  modo,  ola  sottoscrizione 
uiììì  site  (Il  tutte  ma  solo  di  alcune  delle  parti 
contraenti.  Si  crede  tuttavia  per  alcuni  valenti, 
che  non  senza  effetto  siano  vincolate  le  parti 
alle  loro  sottoscrizioni  e  approvazioni,  in  con- 
fronto di  quelle  che  mentovate  nella  scrittura 
0  anche  presenti,  non  si  prestarono  alla  sotto- 
scrizione. Nessun  impegno  per  questi  ultimi, 
mentre  per  gli  altri  Tatto  avrebbe  un  valore 
in  quanto,  manifestando  i  non  sottoscritti  il 
loro  assentimento,  il  contratto  potrebbe  ren- 
dersi perfetto  (1). 

Si  risponde  dai  contrari  che  non  si  può  co- 
stringere alcuno  ad  eseguire  un  contratto  di- 
verso da  quello  che  ha  voluto  fare,  e  con 
persone  diverse  da  quelle  colle  quali  ebbe 
in  animo  di  conferire  il  negozio  e  che  stimò  di 
obbligarsi.  Se  la  vendita  siasi  trattata  con 
cinque  persone,  e  tre  sole  firmarono  la  scrit- 
tura, questi  non  possono  imporre  al  venditore 
di  conchiudere  l'aff'are  con  essi  loro,  offrendo 
tutto  il  prezzo.  Il  venditore  ha  ragione  di  ricu- 
sarsi benché  per  avventura  si  dimostri  che  non 
soffre  detrimento  nel  suo  interesse. 

La  ipotesi  che  si  è  scelta  rende  facile  la  ri- 
sposta, ma  altra  se  ne  propone  che  ha  una  so- 
luzione alquanto  diversa.  È  quella  delPaccesso 
posteriore  alla  convenzione  di  coloro  che 
non  vi  sono  personalmente  concorsi,  benché 
vi  siano  mentovati  come  contraenti,  o  non 
la  sottoscrissero,  ma  a  breve  intervallo,  e  in 
tempo  sano,  vale  dire  prima  che  qualche  mu- 
tazione sia  avvenuta  nello  stato  delle  cose, 
dichiarino  formalmente  di  acconsentire  al  con- 
tratto. SI,  possedendo  un  altro  titolo  scritto, 
una  lettera  per  esempio  che  offra  loro  il  con- 
tratto. No,  ove  non  siano  legati  a  verun  prece- 
dente di  questo  genere,  e  non  sia  corsa  una 
promessa  che  di  parole.  Similmente  i  sotto- 
scrìtti possono  obbligare  i  non  sottoscrìtti  a 


stare  nel  contratto,  facendo  essi  pnrela  prova 
di  tali  precedenti  accordi  scritti.  E  ciò  per  la 
nota  regola  che  convien  distinguere  l'atto  pro- 
vante la  obbligazione  dalla  stessa  obbligazione; 
e  la  differenza  sarebbe  anche  più  spiccata, 
qualora  fosse  sufficiente  la  promessa  verbale 
da  provarsi  con  testimoni  (2). 

Provare  come  scrittura  privata  significa 
quanto  e  non  più  di  essa.  Può  essere  impu- 
gnata da  chi  non  riconosce  il  proprio  carat- 
tere o  la  propria  sottoscrizione  (art.  1321),  e 
dovrà  essere  verificata,  salvochè  la  sottoscri- 
zione non  sia  autenticata  da  un  notare.  Do- 
mando se  Patto  informe,  che  come  pubblico  non 
può  valere,  valga  almeno  per  la  certezza  della 
firma  delPobbligato  che  in  quella  occasione 
il  notare  attestò,  apponendovi  egli  pure  il 
proprio  nome  e  sigillo  presenti  due  testimoni. 
Distinguerei.  0  la  nullità  cade  sulla  compe- 
tenza e  capacità  del  notare,  in  tal  caso  io  credo 
che  non  ne  abbia  alcuna,  neppur  quella  di  au- 
tenticare le  firme  dei  contraenti  che  è  infatti 
una  funzione  del  suo  ministero.  0  la  nullità 
procede  da  inosservanza  e  mal  uso  di  forme 
prescritte  (3),  serbando  tuttavia  il  notaio  la 
sua  qualità  ufficiale,  stimo  la  sottoscrizione 
per  riconosciuta  ai  termini  delParticolo  1323. 

E  ciò  ritengo  non  perchè  in  alcuna  parte,  o 
brano,  abbia  virtù  di  atto  pubblico  quello  che 
nullo  è  dichiarato  dalla  legge,  ma  perchè  la 
ricognizione  delle  sottese rissioni  diventa  un 
add ietto,  sebbene  di  assai  valore,  di  una  scrit- 
tura privata.  Quanto  alla  certezza  della  data 
(altro  requisito  che  si  richiede  alla  scrittura 
prìvata  di  fronte  ai  terzi)  (articolo  1327)  non 
ammetterei  ch'essa  possa  desumersi  da  un  ro- 
gito nullo;  non  potrei  desumerla  che  dalla  re- 
gistrazione 0  dagli  altri  mezzi  in  queUa  legge 
indicati. 


Articolo  1317. 

L'atto  pubblico  fa  piena  fede  della  convenzione  e  dei  fatti  seguiti  alla 
presenza  del  notaio  o  d'altro  pubblico  ufflziale  che  lo  ha  ricevuto. 

Ciò  non  ostante  nel  caso  di  querela  di  falso  in  via  penale,  l'esecuzione 
dell'atto  impugnato  per  falso  viene  sospesa  col  mandato  di  cattura  ;  sino 
a  che  non  sia  rilasciato  il  mandato  di  cattura,  o  nel  caso  di  querela  di 
falso  in  via  civile,  l'autorità  giudiziaria  può  a  norma  delle  circostanze 
sospendere  temporaneamente  l'esecuzione  dell'atto. 


Oì  TODLLIER,  Viti,  n.  136 e  137;  Durantor,  ni,  n.  72, 

COIliro    DELTIKCODRT,    BOIIKIRR,    n.    376;  LAUOMBlfiRR, 

kit.  13IS,  0.  8  e  seg.;  Marcaoì,  ivi,  n.  iv. 
<i.  Ttfoie  negli  affiuri  commerfiaU  u^;  casi  in  cui 


alla  perfezione  del  contratto  la  scrittura  non  sia 
necessaria. 

(3)  A  causa  d'esempio,  per  non  aver  indicato  ti 
luogo  in  cut  Tatto  fu  ricevuto  {art.  49,  n.  5  della 
legge)  0  non  se  ne  diede  lettura  (a  &.)• 
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UBRO  IIL  TITOLO  IV. 


[Art.  1317-13181 


Articolo  1318. 

Tanto  l'atto  pubblico  quanto  la  scrittura  privata  fanno  prova  tra  le  parti 
anche  di  quelle  cose,  le  quali  non  sono  state  espresse  che  in  modo  enun- 
ciativo, purché  Tenunciativa  abbia  un  diretto  rapporto  colla  disposizione. 
Le  enunciative  estranee  alla  disposizione  non  possono  servire  che 
per  un  principio  di  prova. 

§  3277.  Falsità  neWatto  pubblico. 

A.  Della  querela. 

Perchè  sia  necessaria  la  querela  di  falso  per  oppugnare  ciò  che  U  notavo  of- 
iesta  avvenuto  nd  proposito  e  nelPesercisio  ddle  sue  funsioni. 

La  querela  comprende  ogni  falsità^  materiale  e  inteXlettuale^  e  il  suo  primo 
effetto  è  d'indebolire  la  forza  esecutiva  che  appartiene  coatto  pubblico. 

B.  In  quali  casi  si  possa  infirmare  Vatto  pubblico  senza  ricorrere  Ma  que- 
rèla di  falso. 

Dove  U  pubblico  uffiziale  imprime  la  fede  del  suo  uffizio  e  dove  tio,  trattandosi 
di  fatti  non  caduti  sotto  i  suoi  sensi  e  avvenuti  fuori  della  sua  presenta^ 
§  3278.  Continuazione. 

Dei  giudizi  personali  del  notaro. 

DeUe  azioni  di  nMità  procedenti  dai  vizi  intrinseci  deUe  óbbUgazioniL 

Del  falso  intelletti*ale. 
G.  Della  fede  deUe  enunciative  nelVatto  pubblico. 

DeUe  enunciative  che  hanno  un  rapporto  diretto  coUa  convenzione^  e  di  quelle 
ehe  vi  si  dicono  estranie. 

Loro  caratteri  distintivi. 
5  3279.  Continìtagione. 

D.  Del  valore  delle  enunciative  in  ordine  ai  terzi, 

Differenza  fra  la  prova  della  convenzione  e  gli  effetti  obbligatorH  che  è  capitale. 

Svolgimento  di  questo  concetto,  in  relazione  al  contenuto  sostanziale  della 
convenzione. 

Anche  le  enunciative  fanno  prova'  storicamente  senza  produrre-  obbligazione 
ai  terzi. 

E  co^  non  giovano  ad  essi,  ma  si  rinviene  una  limitazione  del  principio  per 
Vapplicazione  ÓM articolo  1347. 

DéUa  regola  —  che  in  antiquis  enunciativa  piene  probant  -^  e  se  sia  tuttora 
osservabile. 


§  3277. 

Fallita  aeiratto  pubblico. 

A.  DeUa  querela  di  falso. 
La  fede  che  si  attribuisce  aUe  attestazioni 
del  pubblico  ufficiale  fa  che  la  semplice  nega- 
tiva 0  impugnativa  (1)  non  sia  attendibile. 
Nessun  mezzo  di  prova  tolto  dall'ordine  con- 
sueto dei  giudizi  può  tentarsi  per  infirmare 
il  valore  provante  di  un  atto  pubblico  che  ne 
abbia  l'aspetto,  e  i  caratteri  esteriori  (2).  Non 
interrogatorii  giudiziali,  non  provocati  giura- 
menti che  rimettono  alla  coscienza  dell'av- 


yersarìo  la  decisione.  Ninna  prova  la  più  so- 
lenne, che  si  assume  isolata  da  quel  processo 
specialissimo  che  deve  istituirsi  sulla  base  di 
una  querela  di  falso.  La  querela  di  falso  è  la 
intimazione  di  un  giudizio  sui  generis  che  dee 
versare  nella  ricerca  di  una  verità  che  non 
afferma  più  se  stessa  quando  è  in  tal  modo 
impugnata.  Ornai  la  fede  del  pubblico  ufficiale, 
la  proverbiale  autenticità  delle  sue  dichiara- 
zioni, diventa  un  problema  da  risolversi.  Non 
appartiene  alla  parola  del  pubblico  ufficiale  la 
infallibilità  del  giudicato,  e  quindi  i  suoi  atti 
possono  essere  materia  di  esame  e  di  sind*- 


(1)  Cbe  è  la  negativa  in  fonna  di  opposizione. 

(2)  La  qualità  negativa  può  immediatamente  giu- 
dicarsi dalia  sua  apparenza,  non  ravvisandosi  gli 
estremi  materiali   deiratto  pubblico.  Tate  sarebbe 


quello  in  cui  11  notaro  non  fosse  intervenuto  elM 
per  riconoscere  le  sottoscrizioni,  o  maoeasM  delle 
forme  più  importanti. 
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cato,  ma  però  sotto  certe  disciplino  d*ordiue 
che  attestano  ancora  il  rispetto  della  sua  di- 
gnità, e  fanno  più  lente  e  meno  av ventate  le 
accuse.  Si  esige  insomma  e  si  richiede  un  giu- 
dizio che  approfondisca  la  questione  del  vero 
tradito  da  chi  aveva  la  missione  di  custodirlo, 
e  dove  in  campo  chiuso,  a  così  dire,  vengano 
a  misurarsi  le  forze  dei  contendenti,  non  senza 
gravi  responsabilità  per  colui  che  si  fece  pro- 
motore ingiusto  0  leggiero  di  tanta  imputa- 
zione. 

La  querela  di  falso  è  subentrata  a  quella 
che  chiamavasi  iserieùme  in  falso  che  aveva 
un  significato  particolare  ai  giudizi  che  si  apri- 
vano contro  gli  atti  assistiti  dalla  presunzione 
legale  delia  verità  (1).  La  epigrafe  che  me- 
glio esprime  l'oggetto  si  mostra  anche  più 
comprensiva,  abbracciando  ogni  falsità  mate- 
riale 0  morale,  con  una  procedura  applicabile 
ad  ambedue  queste  forme  del  falso.  La  falsità 
addebitata  ad  un  pubblico  ufiìciale  relativa- 
mente ai  propri  suoi  atti,  non  è  materiale 
quasi  mai,  perchè  la  falsità  materiale  snoie 
presupporre  la  mancanza  delPautorità,  e  chi 
s'impone  colla  sua  stessa  autorità,  non  ha  bi- 
sogno di  compromettersi  con  operazioni  mec- 
caniche. La  falsità  vi  è  più  nascosta,  alPom- 
bra  di  una  legittima  presunzione  contraria,  e 
più  difficile  a  rilevarsi,  e  chiamasi  intellet- 
tuale ;  nondimeno  colla  ragione  si  può  riuscire 
anche  in  questo  (2). 

Si  estende  la  querela  di  falso  ai  due  emi- 
sferi :  penale  e  civile.  La  pendenza  del  giudizio 
non  ferisce  la  sostanza  dell'atto  che  dipende 
da  altri  esperimenti  e  pronuncio,  ma  bensì  la 
sua  forza  esecutiva  per  lo  indebolimento  della 
prova  da  cui  emana.  Terribile  argomento  di 


reità  è  In  penale  il  rilascio  del  mandato  di  cat- 
tura contro  il  notare  ;  la  sua  fede  è  più  che 
scossa,  i  suoi  prodotti  sono  involti  nel  sospetto, 
e  bisogna  arrestarsi  nella  via  della  esecuzione 
dell'atto  per  non  aggravare  le  conseguenze 
del  male.  In  civile  non  si  ha  un  così  determi- 
nato stadio  del  processo  ;  il  giudizio  suol  avere 
un  carattere  impersonale;  nondimeno  la  ve- 
rità dell'atto  può  già  apparire  vacillante  sotto 
il  peso  d'indizi  contrari,  e  la  sfiducia  che  il 
giudice  sente  già  entrata  nella  sua  coscienza, 
gli  fa  un  dovere  di  sospendere  la  esecuzione. 
B.  In  qudli  casi  si  possa  infirmare  Vatto 
pubblieo  senza  ricorrere  aUa  querela  di  falso. 

La  querela  di  falso  è  il  metodo,  si  diceva, 
che  conviene  alla  impugnazione  dell'atto  pub- 
blico, attesa  la  forza  di  resistenza  che  ha  in 
sé.  Ma  non  possiamo  dispensarci  dal  vedere  se 
questo  sia  il  mezzo  unico  da  sperimentarsi,  se 
ve  ne  siano  altri  più  semplici  e,  diremo  cosi, 
meno  violenti  per  contraddire  ai  risultati  ap- 
parenti dallo  stesso  atto  pubblico,  laddove  noi 
crediamo  non  corrispondere  al  vero.  Esame 
non  isfuggito  agli  scrittori  della  materia,  e 
generalmente  da  essi  coltivato  come  indispen- 
sabile per  non  confondere  azioni  e  giudizi  d'in- 
dole diversa,  benché  si  tocchino  talmente  che 
un  qualche  acume  sia  necessario  di  spendere 
per  rilevare  le  differenze.  Non  però  che  il  tema 
abbastanza  difficile  non  sia  ornai  divenuto  vol- 
gare per  il  numero  di  quelli  che  se  ne  sono 
occupati,  con  più  o  meno  di  spontaneità  e  di 
chiarezza,  ma  senza  divergenze  notevoli. 

U  reato  di  falso  venne  nelle  leggi  romane 
considerato  sotto  molteplici  aspetti,  alcuni  dei 
quali  furono  rassegnati  ad  altre  categorie  di 
reati  dai  codici  moderni  (8).  Una  più  accu* 


(1)  Iteritione  era  una  reminiscenza  def  giudizi 
pubblici  delì^antiea  Roma,  con  una  significazione 
analoga.  Colai  che  si  proponeva  di  accusare  un  cit- 
tadino, si  presentava  al  pretore  a  cui  ne  spettava  la 
cognizione,  domandando  di  potere  spiegare  nn*ac- 
cusa  contro  quel  tale.  .\Tutone  il  permesso,  accu- 
satore  e  reo  comparivano  nel  giorno  destinato 
avanti  il  pretore;  il  chiamalo  in  giudizio  domandava 
airattore,  con  da  lui  pretendesse.  Allora  Tarcusa- 
tore  esponeva  il  delitto  che  impuiavagii,  e  sottopo- 
neva al  pretore  il  libello  che  conteneva  la  sostanza 
di  quello  che  diceva  a  voce,  e  si  obbligava,  non 
provando  l'accusa,  alla  pena  del  taglione.  Questo 
si  chiamava  iibeliQ  d'iierl%ùm§,  della  cui  regolarità 
si  era  fatta  una  prescrizione  severe,  come  può  Tcdcrsi 
nella  L.  3,  S  8  e  seg.,  de  accusat.  et  inscrlpt.  Lungo 
sarebbe  e  non  opportuno  Tesporre  i  complicati  rlU 
dt  quel  giudizi;  solo  della  ùerùione  ricordiamo, 
che  mutate  e  assai  semplificate  le  forme,  la  Uueripii» 
o  Ui  efimn  m^utìHì^  venne  conservau,  e  ove  fosse 


andata  In  disuso  rinfrescata,  come  fondamentale 
nei  giudizi  accusatorii  —  ne  facile  quit  protiliat  ad 
aecusafwnem,  eum  aeiaf  inuUam  tibi  aeeutaUonem 
nan  fkimram  {L,  7,  de  offlc.  praestd.).  La  conferma- 
rono gPim  pera  tori  Costantino  (L.  S,  God.  Theod.), 
Arèadio  ed  Onorio  (L.  10  e  17,  Cod.  de  aecus.).  La 
itcriùone  in  falso,  teneva  a  quel  linguaggio  divenuto 
famigliare  presso  i  forensi,  e  qualche  cosa  del  motivo 
onde  fosse  seria  e  ponderata  sì  grave  Imputazione. 

(2)  Le  più  serie  questioni  sono  nate  rapporto  alle 
disposizioni  testamentarie  a  falsificare  le  quali  inik 
ralmente  e  non  materialmente,  poiché  ogni  rispetto 
si  deve  alla  forma,  un  prepotente  interesse  trascinò 
qualche  volta  II  mandatario  della  legge  (il  notaro) 
a  farei  organo  del  più  tarpi  disegni  a  danno  del 
snceessort  legittimL 

(3)  Ere  a  titolo  di  falso,  ad  esemplo,  lo  aprire  11 
testamento  di  nn  vivo  —  ii  fa<  tM  tsitawuahm 
spemerii,  iefii  CerneUm  peam  Unaiar  U*  1$  f  B«  ad 
L.  Cfni.^  de  lUstt.),  Tarrogarel  un  nome  o  cognome 
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rata  analisi,  una  miglior  partizione  dei  fatti 
penali  nei  riguardi  della  giustizia,  sceverò  ele- 
menti congeneri  e  la  idea  fra  non  poche  affini, 
spiccò  distinta.  Anche  noi  civilisti  abbiamo  bi- 
sogno della  chiara  nozione  del  falso  in  un'appli- 
cazione che  non  ha  rapporto  diretto  alla  pena- 
lità, e  non  fa  che  discernere  le  vie  giudiziarie 
e  i  mezzi  d'azione  da  esercitarsi,  ma  che  nel- 
l'istituto della  prova  assume  una  significazione 
sua  propria. 

Un  atto  pubblico  può  contenere  cose  non 
vere  eppure  non  essere  impugnabile  colla  que- 
rela di  falso  ;  ossia  non  esser  mestieri  d'istau- 
rare un  giudizio,  faticoso  nel  suo  processo, 
indecoroso  nello  scopo,  terribile  nelle  conse- 
guenze a  carico  del  pubblico  ufficiale.  Che  vuol 
dir  questo  se  non  che  il  pubblico  ufficiale  non 
è  responsabile  di  tutte  le  offese  che  soffre  la 
verità  nella  sua  opera  autentica,  ma  sfuggono 
in  non  poca  parte  alla  sua  stessa  coscienza? 
Distinguere  adunque  quello  che  è  dominato 
dalla  coscienza  del  pubblico  ufficiale  daquello 
che  non  lo  è,  vale  sciogliere  il  problema  del- 
l'azione. La  deduzione  corrisponde  alla  logica 
della  prova,  alla  persuasione  non  solo,  ma  alla 
necessità  di  credere  alle  attestazioni  del  no- 
taro.  Dove  la  fede  è  imposta,  occorrono  dimo- 
strazioni di  maggior  energia  e  potenza  per 
denudare  l'atto  autentico  della  eminente  pre- 
rogativa che  lo  distingue;  là  dove  all'atto  pub- 
blico non  è  concesso  lo  stesso  impero  sulla 
opinione,  con  mezzi  più  semplici  e  comuni  si 
può  dimostrare  che  non  contieue  la  verità. 

La  legge  stessa  ha  cura  di  tracciare  il  con- 
fine della  fede  e  della  responsabilità  del  pub- 
blico ufficiale.  «  L'atto  pubblico  fa  piena  fede 
«  della  convenzione  e  dei  fatti  seguiti  alla  pre- 
«  senza  del  notaio  o  di  altro  pubblico  ufficiale 
«  che  lo  ha  ricevuto  ».  In  questo  campo  do- 
mina la  sua  fede  e  s'impegna  la  sua  responsa- 
bilità. Primieramente  tutto  ciò  cheappartiene 
al  materiale  della  redazione.  La  sua  data,  il 
luogo  della  sua  formazionei  le  persone  che 


sono  comparse,  le  loro  sottoscrizioni,  sono 
certi  della  certezza  morale  inerenti  all'atto. 
La  stessa  certezza  deve  riconoscersi  ndla  eon' 
veneione,  cioè  in  quanto  i  comparsi  hanno  ma- 
nifestato, esposto  e  dichiarato  di  voler  fare 
coll'invocato  ministerio  di  quel  notare  (1),  o 
hanno  fatto  in  sua  presenza.  L'atto  pubblico 
basta  a  se  stesso  senza  bisogno  di  altre  giusti- 
ficazioni (2). 

£  non  solo  di  tutto  questo  Tatto  pubblico  fa 
piena  prova  fra  i  contraenti,  ma  eziandio  pei 
non  intervenuti  a  rimpetto  ai  terzi  (3).  L'atto, 
come  fatto,  è  già  entrato  nel  dominio  della 
storia,  e  ninno  può  ricusarlo  per  quanto  abbia 
interesse  che  il  fatto  non  fosse  avvenuto.  Ciò 
che  non  lega  né  obbliga  i  terzi,  si  è  il  conte- 
nuto dell'atto  in  relazione  agli  articoli  1123  e 
1 1 30,non  a  sconoscerne  e  impugnarne  la  verità, 
ma  per  declinarne  la  efficacia  in  danno  loro  (4). 

Se  le  dichiarazioni  delle  partisene  coperte 
della  fede  autentica  del  pubblico  ufficiale, 
non  lo  sono  del  pari  i  fatti  dichiarati  come 
preesistenti.  In  contratto  di  vendita  le  parti 
potranno  dire  che  il  venditore  aveva  già  con- 
segnato il  fondo  al  compratore,  o  che  il  com- 
pratore aveva  sborsato  in  precedenza  il  prezzo, 
ma  essendo  fatti  estranei  all'apprensione  del 
notare,  egli  non  ne  risponde.  E  un  fatto  certo 
bensì  che  il  danaro  è  stato  numerato  nel  corso 
della  stipulazione  ma  il  notare  non  afferma 
di  più  ;  non  afferma  la  verità  del  pagamento 
contro  ciò  cheindi  possa  provarsi  chelosborso 
fu  di  mera  comparsa,  essendosi  dopo  la  stipu- 
lazione restituito  il  danaro. 

Intanto  malgrado  l'esposizione  fatta  al  no- 
tare e  da  lui  fedelmente  ritratta,  le  parti  si 
erano  accordate  in  termini  non  precisamente 
conformi  e  costituivano  la  convenzione  vera  : 
di  pagare  in  un  certo  termine  o  sotto  condi- 
zione ciò  che  figurava  doversi  puramente  e 
immediatamente;  o  che  il  prezzo  sarebbe  mi- 
nore di  quello  che  risultava  dal  contratto 
manifesto.  Cosi  si  viene  scivolando  sul  terreno 


non  proprio  (L.  15,  eod.);  i!  vendere  la  siexsa  cosa 
a  più  persone,  deUo  anche  niellionalo  (L.  %\.  eod.). 
Il  Senato-Consnito  Liboniunn  restrinse,  anziché  am- 
pliare la  sanzione  della  legge  Cornelia,  ma  su  in 
fatto  che  questa  legge  punisce  come  falsari  I  colpe- 
voli di  fatti  che  non  tenevano  che  assai  imperfetta- 
mente alla  nozione  scientifica  del  falso,  come  può 
vedersi  nelle  LL.  1,  %  4,  87,  29,  13.  tQ,  60,  §  4,  ad 
L.  Gora,  de  fals.,  21,  ad  SC.  Jurpill.  36.  §  10,  de 
poen.  Una  larga  interpretazione  ne  fece  anco  in 
appresso  il  SG.  Liciniano.  Alcuni  di  quei  reati  erano 
pareggiati  al  falsi  per  incorrere  la  stessa  punizione. 
(1)  Rogato,  ad  escludere  una  sospetta  esibixione  del 
suo  ufficio. 


(S)  Non  è  inopportuno  ricordare  la  ripetuta  re- 
gola del  Dumoulin  che  tinche  in  questa  materia  Asi 
ordinatore  rispettato  dai  posteri.  «  Tabellarlus  non 
potest  insirumenium  confloere  nisì  de  eo  Uotum 
quud  in  sua  pnpsentia  gerì  tur  t  pariibas  et  ab  ea- 
rum  consensa  pcndet,  cujus  notitiam  et  scientiao 
habet  propriis  sensibus  visus  et  auditua  »  {Cout^  4é 
Paris,  tlt.  I,  8  8,  n.  64). 

(3)  Ancora  Dumoulin  :  «  Pabiicam  instromenliim 
erga  omnes  est  aeque  publicum  et  probans  »  (Iti, 
Dum.  3). 

(4)  Distinguendo,  secondo  alcuni,  la  forza  esec^isrU 
dalla  obèiigatoria» 
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della  simulazione  inaccessibile  al  funzionario 
che  non  ha  il  dono  della  divinazione,  e  quando 
Tavesse,  non  è  delPufficio  suo  investigare  «e 
sotto  il  velame  delle  parole  che  ascolta,  si 
celino  intenzioni  diverse. 

§  3278. 

Gontinuasìone. 

La  regola  è  che  il  notaro  non  fa  fede  auten- 
tica che  delle  cose  chVgli  apprende  nell'eser- 
cizio delle  sue  fuzioni,  e  deduce  dagli  elementi 
di  fatto  che  gli  forniscono  le  parti  contraenti. 
Niente  del  proprio,  niente  di  personale,  egli 
vi  può  aggiungere;  quand'anche  egli  sapesse 
e  potesse  dir  qualche  cosa  intorno  ai  fatti  che 
vengono  in  convenzione,  sarebbe  ripugnante 
associare  ufficio  di  testimonio  a  quello  che 
esercita  autorevolmente  nella  sua  qualità  in- 
termediaria e  superiore. 

Qualche  volta  i  suoi  giudizi  sono  troppo 
personali  perchè  il  notaro  possa  o  voglia  im- 
perli con  quel  grado  di  certezza  morale  che 
sostiene  le  altre  sue  affermazioni.  Sogliono  i 
notari  che  si  rogano  di  atti  testamentari  di 
persone  inferme,  affrettarsi  a  dichiarare  che, 
quantunque  di  corpo  inferme,  sono  sane  di 
inente  e  d'intelletto;  giudizio  che  ò  ben  lon- 
tano dall'avere  un  carattere  autentico,  nò  lo 
stesso  notaro  intende  arrogarselo,  ma  solo  di 
esprimere  un'impressione  della  sua  coscienza 
dedotta  dai  segni  esteriori  che  gli  si  presen- 
tano. Niun  giudizio  induttivo  o  deduttivo  che 
fa  il  notaro  (osservazione  d'importanza)  ha 
carattere  autentico  e  obbligatorio:  storico  dei 
fatti,  non  li  apprezza  e  non  giudica.  E  se  lo 
faccia  in  quel  caso,  quasi  a  tranquillizzare  se 
stesso  nell'adempimento  di  un  dovere,  non 
detta  come  pubblico  ufficiale,  ma  parla  come 
un  galantuomo  che  non  si  rogherebbe  dell'atto 
se  credesse  altrimenti  (1). 

Ma  se  il  giudizio,  come  tale,  del  notaro  non 
impone  la  prova,  e  non  ha  mestieri  di  esser 
contraddetto  colla  querela  di  falso,  seguiranno 
poi  affermazioni  di  fatto,  rispondenti  a  questo 
suo  giudizio  e  allora  si  trova  nell'esercizio 
della  sua  funzione.  Mostrerà  che  il  testatore 
ha  prestato  all'atto  un'attenzione  intelligente, 
ne  riferirà  le  parole  assennate  nel  senso  che 
spiegano  le  sue  disposizioni,  farà  fede  della 
sua  sottoscrizione  pronta  e  spontanea.  In  tutto 


ciò  dev'essere  creduto  sino  allo  scoppio  della 
querela,  ed  anzi  finché  non  risultino  in  un 
ti\  ado  di  seria  probabilità  i  fondamenti  del- 
l'accusa. 

Oggetto  della  querela  di  falso  è  sempre  la 
confutazione  del  fatto  storico  esposto  dal  pub- 
blico uffiziale  siccome  proprio.  Le  nullità  in- 
trinseche procedenti  dalla  violazione  del  di- 
ritto 0  dovute  alla  stessa  convenzione  (2),  o 
attesa  l'origine  viziosa  della  obbligazione  (3), 
sono  azioni  libere  che  chiunque  può  intentare 
a  suo  rischio  e  pericolo,  senza  passare  attra- 
verso un  giudizio  di  falso. 

Ho  detto  che  sarà  molto  raro  che  un  notaio 
sia  còlto  in  falsità  materiale  dei  suoi  propri 
atti,  ma  il  suo  peccato  e  la  sua  tomba,  sarà 
pìnitosio  la  falsità  intellettuale.  La  falsità  cioè 
che  81  lavora  e  si  opera  nella  mente  perver- 
tita che  spinge  l'indegno  funzionario  a  mutare 
0  alterare  i  termini  della  convenzione  quale 
doveva  risultare  dalla  volontà  espressagli  dalle 
parti.  La  legge  ha  circondate  di  tante  garanzie 
le  disposizioni  o  convenzioni  per  atto  pubblico, 
che  il  notaro  non  può  giungere  a  questo  eccesso 
senz'aggravare  il  proprio  dolo,  trascurando  la 
lettura,  o  leggendo  al  rovescio,  approfittando 
della  imbecillità  dei  presenti,  o  abusando  la 
loro  fiducia. 

C.  Della  fede  delle  enunciative  neWatto 
pubblico. 

Enunciative  si  dicono  quelle  dichiarazioni 
dei  contraenti  o  di  alcuno  di  essi  che  non  ap- 
partengono al  costitutivo  della  obbligazione, 
benché  possano  avervi  una  correlazione  più  o 
meno  immediata.  La  legge,  disponendo  ugual- 
mente per  l'atto  pubblico  e  per  le  scritture 
private,  distingue  quelle  che  hanno  un  diretto 
rapporto  còlla  disposizione,  e  quelle  che  vi 
sono  estranee,  valevoli  soltanto  a  principio  di 
prova  scritta  (4). 

Bisogna  fare  il  capo  a  codeste  distinzioni  e 
differenze,  e  per  intenderle,  recare  un  qualche 
esempio. 

Rapporto  diretto  colla  convenzione  tengono 
quegli  enunciati  che  per  l'effetto  hanno  un 
carattere  dispositivo,  e  vengono  quindi  a  far 
parte  integrante  di  essa  convenzione.  A  cagion 
d'esempio,  si  dichiara  che  la  somma  del  debito 
non  è  più  di  100,  com'era  in  origine,  ma  di  80 
solamente  per  essere  stato  ridotto  in  forza  di 
nn  pagamento  che  si  fece,  quindi  a  soddisfaci- 


(1)  ToULLira,  vm,  n.  145:  Roivckrrr,  Procéd.  cip., 
tom.  nr,  p.  86;  ZachabiìS,  §755  e  note;  Larombiìrr, 
alPart.  1310,  n.  7. 

(2)  Per  non  presentare  gli  estremi  necessari  alla 
costituzione  df  un  tth  contratto  o  per  esser  lesive. 


(3)  Per  le  eause  onde  I  eontratti  sono  annullabili, 

(4)  Valso  e  fki  segnilo  dal  oodid  II  concetto  di 
Dumoulln  —  in  quenttm  retpieit  Hre»  et  effeetum 
MCtut  pineipaUter  §€tH  —  o  teomm  «  principàii  éelu* 


m 
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mento  si  cede  un  credito"  di  80  dovuto  dal 
8ig.  B.  Con  ciò  si  esprime  la  equivalenza  del 
debito  colla  cessione,  se  ne  giustifica  la  quan- 
tità, e  dall'altra  parte  sì  riconosce^  anche  senza 
dirlo  espressamente,  la  misura  del  debito.  Non 
è  il  grado  dell'attenzione  che  più  o  meno  si 
presta  all'enunciazione  in  quanto  può  inte- 
ressarci 0  no,  che  forma  la  differenza,  come 
dicono  scrittori  della  materia,  ma  la  natura 
della  relazione  che  ha  l'enunciato  col  dispo- 
sitivo, 0  meglio  ancora  colla  sostanza  della 
obbligazione.  Si  deve  presumere  che  tutto  ciò 
che  si  trova  inchiuso  nell'atto  convenzionale 
sia  stato  bene  avvertito  dalle  parti.  Ma  si 
sente  ad  un  tempo  quello  che  più  o  meno  im- 
porta, e  ognuno  si  persuade  che  accettando 
le  conseguenze  e  mettendo  in  atto  quello 
che  l'altro  afferma,  viene  ad  affermarlo  egli 
stesso. 

Vuoisi  prender  cura  di  nonconfonderecolle 
semplici  enunciative,  in  quanto  abbiano  o  no 
rapporto  diretto  colla  convenzione,  atti  per 
sé  stanti,  intercalati  è  vero  in  unica  redazione, 
ma  che  possono  giudicarsi  indipendentemente 
gli  uni  dagli  altri  :  più  contratti  riuniti  in  un 
solo.  Una  difficoltà,  ma  d'altro  genere,  può 
nascere  rapporto  alle  disposizioni  testamen- 
tarie quasiché  la  loro  natura  non  (Comporti  la 
introduzione  di  elementi  contrattuali.  È  anche 
osservabile,  che  l'enunciativa  può  presentarsi 
sotto  la  forma  di  relazione  ad  un  altro  atto. 
Ciò  é  da  credersi,  interessa  la  convenzione. 
Tal  Toltali  richiamo  è  sostanziale  e  intrinsecato 
colla  disposizione,  e  lo  sarebbe  qualora  la  sus- 
sistenza e  la  conformità  dell'atto  a  cui  le  parti 
si  riferiscono,  risultasse  quale  una  condizione 
dell'accordo  presente  che  ne  sarebbe,  come  a 
dire,  la  conseguenza.  Se  il  relato  non  corri- 
sponde e  si  trova  anzi  discorde  dal  suo  sup- 
posto tenore,  può  credersi  un  errore  dei  con- 
traenti, e  far  cadere  la  convenzione.  Se  l'atto 
al  quale  si  appella  non  si  rinviene,  ma  i  ter- 
mini di  esso  vennero  esposti  nella  convenzione, 
dovrà  ritenersi  quale  è  stato  recitato,  poiché 
l'errore  non  si  presume.  Se  la  relazione  è 
nuda  e  semplice,  potrebbe  ancora  riconoscersi 
come  incompleta,  e  produrre,  in  dati  casi,  la 
inutilità  della  convenzione.  A  dir  proprio  la 
relazione  ad  un  atto  da  cui  prende  norma  la 


disposizione  si  ha  per  nn  inserto  deDo stipulato, 
ben  altrimenti  da  quelle  enunciazioni  che  v . 
entrano  per  incidenza,  non  senza  proposito, 
ma  non  necessarie. 

Dal  rapporto  diretto  la  legge  passa  alla 
estraneità  della  enunciazione,  senza  hr  luogo 
allo  stato  intermedio,  che  sarebbe  Mfi  rapporto 
indiretto.  In  realtà  questo  stato  intermedio, 
ossia  una  relazione  meno  immediata  può  ri- 
trovarsi, senza  che  nonostante  possa  esclu- 
dersi dal  fondo  della  convenzione.  Se  in  un 
atto  di  compra- vendita  il  compratore  dice  di 
aver  goduto  il  fondo  per  tre  anni,  ma  dì  averne 
dato  il  dovuto  compenso  al  proprietario,  e  non 
se  ne  parla  più,  il  rapporto  non  è  che  indiretto, 
perchè  il  dispositivo  della  compra- vendita  è 
indipendente  daquesto  enunciato.  Eppure  con- 
viene attribuirgli  un  efìetto  obbligatorio  ;  il 
venditore  che  sottoscrive  quelPatto  riconosce 
ch'egli  non  ha  diritto  di  chiedere  indennità 
per  quel  godimento.  Il  predicato  diretto  può 
ritenersi  pertanto  un  pleoniismo  se  non  si 
vuole  che  in  pratica  sia  talvolta  un  imba- 
razzo. 

È  giusto  che  la  stessa  virtù  obbligatoria  non 
si  conceda  ad  una  enunciazione  che  sarebbe 
estranea,  non  pertinente  cioè  al  soggetto  che 
viene  in  convenzione.  Quella  confessione  del- 
l'enunciante,  meno  formale,  si  reputa  ancbe 
meno  seria  e  meno  definitiva  (1).  Suppongasi 
d'altro  lato  clie  la  enunciativa  sia  una  pretesa 
o  asserzione  di  credito  (2).  Il  contraente  che 
ne  sarebbe  il  debitore,  in  verità  non  si  oppone; 
malgrado  però  il  suo  silenzio  e  la  sua  sotto- 
scrizione incondizionata,  si  giudica  che  rinui- 
nendo  così  isolata  e  non  vestita  di  alcana 
disposizione,  la  enunciativa  di  un  credito  del 
quale  non  si  occupa  la  convenzione,  egli  non 
prestasse  un'adesione  assoluta,  ma  solo  una 
qualche  adesione,  che  presenta  un  principio 
di  prova. 

§  8279. 
ContÌDuasioiie. 

D.  In  ordine  ai  tergi. 
L'atto  pubblico  è  Is  verità,  e  come  («ile 
non  solo  prova  fra  i  contraenti,  ma  eziandio 
rimpetto  ai  terzi  et  quoad  omties.  Coti  disse  a 


(1)  Per  esemplo  —  indipendentemente  dal  debito 
ohe  ho  verso  C.  di  L.  3000  per  residuo  di  conto 
ammlnistratiTo,  gli  debbu  l  4000  p«r  corrisposte 
d*affitto  Insolute,  per  soddisfare  II  qua!  debito  gli 
cedo...  La  prima  enoDciazIoDe  è  sovrabbondante 
ai  l'oggetto. 

(8)  Af  endo  11  sig.  II.  diritto  a  una  competente 


Indennità  per  la  tenuta  amministrazione  del  fondi 
dei  Big.  0.,  egli  ha  però  maggiormenie  Insistito  per 
esaere  isianio  soddisfatto  dell'altro  suo  eredito  gla- 
dicato  di  L....  per  col  ha  praticata  eseeoslotte  om»- 
billare;  a  pagamento  di  questo  debito  II  signor  0. 

cede L'Indao  ehe  si  legge  nel  primo  periodo,  può 

ritenersi  non  concludente. 
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800  tempo  e  insegnò  il  Dnmonlin  rìconosciato 
eaccettato  maestro  di  quest'articolo  di  diritto. 
Egli  pose  in  prima  la  luminosa  distinzione  fra 
la  prova  e  gli  effetti,  riportando  la  prova  al 
Tero  del  contratto  e  gli  effetti  alla  obbliga* 
zione  (1).  I  terzi  che  non  sono  entrati  in  quel- 
raffare  non  possono  sentirne  pregiudizio. 

Io  non  credo  che  il  Pothier,  devoto  al  Du- 
moalin,  e  in  certe  più  elevate  questioni  disce- 
polo, abbia  voluto  instaurare  una  teoria  da 
questa  diversa:  <  L'atto  prova,  egli  disse, 
«  contro  un  terzo  rem  ipsam,  cioè  a  dire  che 
«  vi  èbStata  la  convenzione  ch'essa  contiene... 
«  Ma  l'atto  non  fa  fede  di  ciò  che  vi  è  enun- 
«  ciato  contro  un  tergo  che  noirfa  parte  del 
«  medesimo  »  (Oblig.j  n.  739,  e  cita  il  Du- 
moulin  in  Cout.  parie.,  §  8,  gì.  1,  n.  8).  Con 
quanta  leggerezza  è  stato  Pothier  criticato 
dal  Marcadé  (2)  e  da  altri  commentatori  I  Egli 
non  ha  capito  il  maestro,  si  è  detto  ;  ha  fatto 
una  strana  confusione  ;  quel  rem  ipsam  è  di 
sua  fattura;  è  un  capriccio,  si  è  fermato  alle 
prime  parole,  non  ha  saputo  afferrare  la 
distinzione,  ed  altre  belle  cose  che  verso  i 
sommi  ninno  dovrebbe  permettersi,  se  non 
almeno  dopo  averli  letti  ed  intesi. 

Bisogna  bene  osservare  che  la  nostra  legge 
non  ha  nulla  in  contrario  a  tali  principii.  Non 
il  presente  art.  1318.  Tanto  l'atto  pubblico 
«  quanto  la  scrittura  privata  fanno  prova  fra 
«  le  parti  »...  perchè  ciò  che  di  esso  si  afferma, 
non  si  nega  dei  terzi,  quando  non  si  voglia 
dire  come  si  disse  del  conforme  art.  1319  del 
Codice  Napoleone,  che  la  sua  redazione  è  im- 
perfetta. L'articolo  1130  riguarda  gli  effetti, 
dichiarando  che  i  terzi  non  risentono  né  utile 
uè  danno  dalle  convenzioni  aliene.  Può  anche 
ritenersi  che  nel  linguaggio  del  C!odice,  far 
prova,  intenda  agli  effetti  obbligatorii  concer- 
tandosi colla  regola  precedente;  il  che  non 
impedisce  che  la  dottrina  spieghi  più  chia- 
ramente concetti  conformi. 

Diciamo  adunque  che  i  fatti  risultanti  dal- 
Patto  pubblico  e  il  suo  contenuto,  sono  nn  vero 
storico  universale,  cioè  di  fronte  ai  contraenti 
e  di  fronte  ai  terzi.  B.  ha  venduti  determinati 


immobili  a  G.  coi  tali  e  tali  patti,  nel  tale  e 
tal  modo,  con  queste  o  quelle  dichiarazioni 
dell'una  o  dell'altra  parte:  ciò  è  innegabile.  Al 
mondo  un  avvenimento  ne  produce  un  altro:  i 
fatti  cozzano  gli  uni  cogli  altri  o  s'incatenano 
e  si  confondono,  e  generano  la  vita  cosmica 
sempre  progrediente.  I  terzi  subiscono,  anche 
giuridicamente  parlando,  le  conseguenze  di 
quella  vendita  inter  alios,  in  quanto  non  pos- 
sono contraddirne  l'esistenza.  Sono  essi  dei 
creditori  ipotecari?  Uscito  il  fondo  ipotecato 
dalle  mani  del  debitore,  una  posizione  nuova 
si  crea  anche  per  essi  ;  l'esercizio  della  loro 
azione  ipotecaria  dovrà  esser  rivolta  contro 
altre  persone  e  condursi  con  altri  riti  e  in 
un  modo  diverso  ;  gli  acquirenti  potranno  dal 
canto  loro  promuovere  un  giudizio  di  purga- 
zione, imprimendo  questa  nuova  azione  sul- 
l'ordine ipotecario  che  si  trova  costituito,  e 
costringendo  i  creditori  che  per  nulla  entra- 
rono nel  contratto,  a  soffrire  ordinamenti 
dannosi  al  loro  interesse  (3)  che  senza  quel 
contratto  non  potevano  colpirli. 

Tizio  che  riteneva  in  custodia  certi  anim  Ai 
di  vostra  proprietà,  li  ha  venduti.  Ha  fatto 
deteriore  la  vostra  condizione  ;  voi  siete  co- 
stretto a  fare  un  giudizio  di  rivendicazione  e 
forse  a  perdita,  perchè  il  compratore  era  in 
buona  fede.  Per  voi,  come  pei  creditori  ipote- 
cari sopra  esemplificati, sarebbe  più  comodo  il 
dire  che  la  vendita  è  un  mito,  che  non  esiste  : 
negare  la  vendita  come  fatto.  Ma  no,  il  fatto 
è  fatto  e  non  si  distrugge.  Quelle  medesime 
azioni  revocatone  che  la  legge  accorda  ai 
creditori  per  causa  di  frode,  attestano  la  ne- 
cessità di  accettare  i  fatti  consumati,  non  come 
obbligatorii,  ma  come  esistenti.  Cosi  si  è  po- 
tuto dire  che  quoad  veriiatem  et  próbationem 
rei  gestéB,  gli  atti  autentici  valgono  contro  tutti 
e  provano  anche  contro  i  terzi  nel  senso  che 
non  possiamo  girare  o  schivare  gli  ostacoli 
che  ci  oppongono  (4). 

Distinto  cosi  il  fatto  materiale  dall'effetto 
obbligatorio  che  produce  rapporto  ai  teni, 
finiamo  il  discorso  sulle  enunciative. 

Actus  piene  próbai^  etiam  in  enuciantivie^ 


(1)  «  Aut  quaeritar  qttoad  veritaiem  et  prokaiionem 
rei  getlte,  aut  quaeritur  quoad  ju»  et  effeetum  actus 
gesti.  Quod  veritaiem  uve  próbationem,  plenam  fl- 
deni  faclt  quoad  omnes,  quoniam  acta  vel  quc- 
cumque  scripta  publtra  probant  re  ipna,  id  est  rei 
taiiter  §e»tm,  fldeni  faciunt  ioter  quoscumque  ». 
Quanto  agli  effetti  tane  ett  inter  quoe  eonfeetum  ett, 
e  loro  eredi  e  successori,  probat  et  pra^udicMi  per 
loro,  pel  terzi  probat  et  non  prttjuiicat, 

(t)  All'art.  1310,  n.  ii. 


(3)  Art.  S040  e  seg. 

(A)  Veramente  non  dal  solo  atto  pubblico,  ma 
altresì  da  una  scrittura  privala  recogniia  e  con  data 
certa,  possono  risultare  fatti  convenzionali  cbe  non 
ò  possibile  negare.  Se  non  che  le  sioialazloni,  le 
finzioni  dell*accordo  sono  più  facili,  con  essendo 
attestate  da  pubblica  persona;  ciò  specialmente  In 
fatto  di  semplici  enuuciatìTe  delle  quali  veniamo  a 
parlare. 
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[Art.  13191 


disse  Dnmoulin.  --  Invero  le  enunciazioni  non 
differiscono  dalle  disposizioni,  se  non  per  la 
minor  forza  obbligatoria  che  racchiudono. 
Vere  le  une,  sono  vere  le  altre,  e  questo  fu  sem- 
plicemente il  concetto  espresso  con  tali  parole, 
separandolo  ancora  da  quello  del  rapporto 
obbligatorio.  Che  se  le  nostre  convenzioni 
non  forniscono  né  tolgono  diritti  ai  terzi,  meno 
lo  potranno  delle  semplici  enunciative.  Che 
siano  correlative  o  estranie  alla  disposizione, 
poco  monta,  poiché  la  stessa  disposizione  non 
avrebbe  maggior  effetto.  Ma  il  terzo,  favorito 
da  una  enunciazione,  non  potrebbe  prevaler- 
sene almeno  come  principio  di  prova  scritta 
invocando  soccorsi  di  testimoni  ? 

Il  caso  può  parere  assai  dubbio,  ostando  la 
regola  delPart.  1130.  Nondimeno  io  credo,  che 
per  l'interesse  della  giustizia,  vi  abbia  dero- 
gato su  questo  punto  Part.  1347  da  esaminarsi 
più  avanti.  Da  qudlunque  scritto  del  debi- 
tore si  desuma  il  principio  di  prova,  si  apre 
Padito  alla  testimoniale.  Tizio  in  una  conven- 
zione che  non  mi  riguarda,  e  in  occasione  di 
essa  é  venuto  dichiarando  ch'egli  è  mio  debi- 
tore per  il  titolo  appunto  ora  da  me  recla- 
mato. Io  sarei  nei  termini  delPumana  e  giusta 
disposizione  dell'art.  1347.  (V.  il  commento  a 
questa  legge)  (1). 

Durava  presso  noi,  prima  dei  codici,  un 
aforisma  accreditato  dalla  esperienza,  che  in 
antiquis  enunciativa  piene  probant,  etiam 
cantra  alios  et  in  pm^udicium  tertii  (2).  Era 
argomento  di  obbligazione  e  non  verità  di 


fatto  ;  toccava  il  terzo  e  tendeva  a  dimostrare 
a  suo  carico  un  diritto  a  lui  contrario.  Ma  come 
quelle  vecchie,  e  quasi  a  dire  polverose  asser- 
zioni, non  venivano  da  lui  ma  dai  suoi  aF- 
versarì,  colla  ponderazione  che  non  mancò 
mai  ai  giureconsulti,  si  desiderava  un  appog- 
gio nella  lunghezza  e  tranquillità  dei  possessi 
che  in  qualche  modo  le  giustificasse.  Il  Pothier 
fa  il  caso  di  una  servitù  di  prospetto  sulla 
casa  vicina  che  già  si  vede  in  atto  da  un  gran 
numero  di  anni,  né  ciò  sarebbe  bastato  (3), 
ma  prendeva  forza  da  replicate  affermazioni 
degli  antenati  di  quel  proprietario  conse- 
gnate in  atti  autentici  che  vennero  allegando 
e  confermando  di  avere  quel  diritto. 

La  massima  nuda  che  verba  enuntiativa  in 
antiquis  probant  contro  i  terzi,  non  era  rite- 
nuta neppure  dal  Dumoulin  al  quale  era  attri- 
buita; solo  a  lui  parve  che  potrebbero  avvalo- 
rare la  prova  (4).  Oggidì  e  con  ragione,  questa 
virtù  delle  enunciati  ve  antiche,  è  generalmente 
rifiutata  (5).  L'antichità  ossia  il  tempo  cumu- 
lato, ha  i  suoi  potenti  effetti  giuridici  quando 
sia  tradotto  in  un  istituto  organato  dalla  legge, 
ma  non  ha  in  se  medesima  la  ragione  della 
prova  (6).  Tuttavia  non  bisogna  correr  troppo 
ad  eliminare  i  mezzi  della  convinzione.  In 
questi  affari  ove  i  giudizi  per  presunzioni  e 
congetture  sono  ammessi,  testimonianze  di 
documenti  antichi  al  coperto  da  ogni  sospetto 
di  frode,  possono,  come  diceva  il  maestro,  av- 
valorare una  prova  che  ha  il  carattere  della 
legalità. 


Arlicolo   IdtO. 

Le  contro-dichiarazioni  fatte  per  privata  scrittura  non  possono  aver  ef- 
fetto che  fra  le  parti  contraenti  ed  i  loro  successori  a  titolo  universale. 

§  3280.  Detìe  contro-dichiarazioni. 

A.  Quanto  alla  loro  efficacia. 
Della  ragione  della  contro-dichiaragione  e  dei  vari  suoi  fini. 
Differenza  fra  la  mutazione  di  wiHontà  dei  contraenti  onde  risulta  la  verità 
della  prima  convenzione;  e  il  dichiararla  simulata  e  di  mera  apparenza. 
Della  protezione  che  la  legge  concede  ai  terzi  contro  simili  mutazioni. 
In  questa  materia  si  chiamano  terzi  gli  aventi  causa. 


(1)  In  tempo  in  cui  la  teoria  della  prova  aveta 
tanti  caratteri  di  ronformità  colla  presente,  siamo 
uccertati  dal  Pothirr  {Oùl/g.,  cap.  ii,  art.  4)  che  la 
Slessa  pratica  era  animossa. 

(2)  Anche  questo  era  uno  scolio  del  DoMonuff 
{Coul.  de  Pari»,  %  76). 

(3)  Perchè  <ii  (•aUtatint  non  si  dà  prescrizione. 

(4)  «  Non  potest  antlqultu   todueere  In  totam 


probatlonem  quae  nulla  est,  «ed  eam  demum  qu« 
alIquB  est,  adjurare  >  (Sono  le  sue  parole). 

(5)  DURARTOif,  tom.  XIII,  n.  98;  ZachariìB,  S  T&\ 
BoNifiER,  n.  304;  Drmoloiibb.  num.  600;  NarcadC, 
all'art.  ISSO,  n.  5;  Larombiìrk,  ivi,  n.  11. 

(6)  Non  ammettiamo  neppure,  se  non  con  motto 
riserbo,  Talira  massima  che  nel  Maseardo,  nel  Me- 
nocchio,  e  negli  altri  trattatisti  delle  Prove  era  fre> 
quentementa  ripetuta  —  m  fàeii»  Mté^uit  ami  reqmiri 
«iMiMi  tff  pUnam  pr^ktitmtm  mi  m  umù,  eoe. 
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OH  atH  òhe  ei  dicono  simtdaii  e  che  a  loro  rigìtardo  ebbero  esecuzione,  sono 
veri  per  essi. 
3281.  ConHntéosione. 

6.  Nel  rispetto  deUa  forma. 
La  ineHicacia  della  contro-dichiarazione  non  colpisce  che  quelle  fatte  per 
scrittura  privaia* 
Dei  motivi  che  indussero  a  questa  restrizione. 

TuttavcUa  se  neWatto  pubblico  si  è  commessa  frode  in  altrui  danno,  soccorrono 
i  messi  d^eccesione  sanciti  nel  diritto  comune. 


§  8280. 
Delle  oontro*dioliiarasioni. 

A.  Quanto  àUa  loro  efficacia. 

Una  convenzione  può  essere  susseguita  da 
una  dichiarazione  delle  stesse  parti  intesa  a 
correggere,  spiegare,  modificare  le  cose  sta- 
bilite; 0  pur  anco  a  levare  ogni  forza  alla 
convenzione,  concordi  quei  contraenti  a  rite- 
nerla non  vera,  simulata,  e  incapace  di  ogni 
effetto  giuridico.  Sono  quelle  carte  che  lungo 
tempo  furono  presso  noi  chiamate  di  buona 
fede,  avendo  a  scopo  di  preservare  i  diritti 
dalla  verità  contro  quello  che  si  era  fatto  o 
si  era  dovuto  fare  in  circostanze  singolari, 
tante  volte  senza  viste  di  frode  e  d'inganno 
alcuno,  pericolose  nonostante  nell'interesse  dei 
terzi.  L'aggiunzioue  della  prima  maniera,  che 
soleva  additarsi  col  nome  di  atto  addizionale 
doveva  riunirsi  al  primo  per  giudicare  della 
vera  intenzione  dei  contraenti;  l'altra  si  ditse 
contre-leitre  (1),  che  con  più  comune  vocabolo 
si  tradusse  contro-dichiarazione. 

La  convenzione  può  essere  stata  sincera, 
piena,  e  nel  pensiero  dei  contraenti  immuta- 
bile, e  per  circostanze  nuove  e  imprevedute 
sentirsi  il  bisogno  di  portarvi  un  cangiamento 
o  anche  d'innovarla  assolutamente  e  farne 
una  diversa.  Finché  le  parti  sono  in  presenza 
e  vivono  nella  libertà  dei  loro  rapporti,  nulla 
vi  ha  di  più  semplice  e  naturale:  è  precisa- 
mente il  loro  diritto. 

Non  si  può  confondere  di  alcuna  maniera 
la  mutazione  del  primo  accordo,  cogli  atti  che 
ne  rappresentano  lo  sviluppo  e  la  esecuzione, 
come  quello  della  nomina  di  una  persona  nel 
cui  interesse  si  è  fatto  un  contratto,  già  pre- 
sagita nel  contratto  medesimo  in  cui  lo  stipu- 
lante fece  visibilmente  opera  di  mandatario,  e 
col  dichiarare  la  persona  che  allora  per  qualche 


particolare  motivo  si  tenne  nascosta  (2),  non 
fa  che  adempiere  il  dovere  della  sua  commis- 
sione. 

Vi  ha  mutazione  e  novità,  per  quanto  con- 
cerne lo  stato  apparente  della  convenzione, 
ogni  volta  che  la  manifestazione  che  viene  a 
farsi,  riguarda  un  fatto  che  non  avrebbe  potuto 
dedursi  dai  termini  di  quella,  sebbene'uel  con- 
cetto dei  contraenti  vi  fosse  implicito.  In  un 
contratto  più  persone  sono  concorse  in  solido 
ad  obbligarsi,  ma  come  in  realtà  un  solo  vi 
avesse  interesse,  ed  egli  solo  debba  portare 
tutto  il  peso  della  obbligazione,  viene  costui 
lealmente  a  dichiarare  esser  questa  la  verità. 
Simile  è  il  caso  di  un'obbligazione  che  uno  as- 
sume in  proprio  nome,  accettando  per  esempio 
una  lettera  di  cambio,  ed  è  contemporanea- 
mente sollevato  da  una  dichiarazione  del  vero 
debitore. 

Tutto  ciò  è  legge  fra  i  contraenti  o  sia  la 
dichiarazione  un  omaggio  reso  alla  verità,  o 
sia  Teffetto  della  loro  volontà  libera,  per  cui 
quod  semel  placuit  si  riforma,  si  muta  o  si 
abbandona.  In  questo  secondo  caso  si  rico- 
nosce che  quello  ch'era  stato  esposto  nella 
convenzione,  esprimeva  interamente  la  loro 
volontà  di  quel  tempo;  nell  alt  o  si  ammette 
che  l'espressione  manifesta  uon  rendeva  inte- 
ramente la  verità,  che  qualche  cosa  di  sostan* 
ziale  era  rimasto  celato  fra  le  pieghe  del  con- 
tratto, e  che  ha  bisogno  di  essere  chiarito, 
affinchè  ogni  contraente  abbia  il  suo,  secondo 
la  vera  intelligenza  che  si  era  preso  in  co^ 
mune,  al  che  la  convenzione  apparente  non 
avrebbe  potuto  bastare.  Qualunque  sia  la 
causa,  i  contraenti  sono  vincolati  a  questa 
dichiarazione. 

Non  ò  fuori  di  laogo  osservare,  che  nel 
caso  di  una  mutazione  di  volontà,  il  secondo 
accordo  è  destinato  ad  esser  pubblico  e  pa- 


ri) Utiren,  valeva  la  Francia  atti  pubblici;  quindi  d^mier  Ì4ttr§  per  donnér  sete:  —  le  lettere  reali, 
patenti,  e  di  rescissione  per  autorizzare  razione  nel  casi  In  cui  a  questo  titolo  era  esercibile  contro  It 
convenzioni. 

(2)  Come  teeade  talvolta  nel  pobbllcl  Incanti  giusta  Tarllcolo  672  della  procedura. 
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lese,  ciò  essendo  nell'interesse  di  latte  le 
parti;  ma  nell'altro  una  faccia  della  conven* 
zione  si  mostra  e  l'altra  si  asconde,  come 
nell'apparenza  lunare,  e  questa  finzione  in* 
fluisce  non  poco  quando  l'atto  viene  in  dominio 
dei  terzi. 

Contro  simili  scissure  delle  convenzioni  l'ar^ 
ti  colo  1319  ha  la  missione  di  proteggere  i 
terzi.  Ma  non  sono  essi  abbastanza  protetti 
dalla  indipendenza  che  conservano  verso  le 
altrui  convenzioni  dalle  quali, secondo  il  prin- 
cipio, non  risentono  pregiudizio?  E  sarebbe 
verissimo  se  qui  la  parola  ter^rt  fosse  adoperata 
nel  significato  ordinario  e  comune  della  paroia, 
cioè  di  estrani  alla  convenzione  e  senz'alcun 
rapporto  successorio  verso  i  contraenti  nò 
universale  né  particolare.  Ora  la  disposizione 
contempla  coloro  che  possono  profittare  della 
convenzione,  e  dalla  contro-dichiarazione  sono 
per  risentire  un  danno  (1).  In  questo  circuito 
i  terzi  sono  degli  aventi  causa,  che  desumono 
diritti  dalla  prima  convenzione,  e  contrariati 
dalla  contro-dichiarazione,  possono  criticarla 
e  respingerla.  Gli  acquirenti  ;  i  creditori  ipo- 
tecari; i  creditori  chirografari  (2). 

Abbiamo  rammentate  le  varie  specie  delle 
contro-dichiarazioni,  e  conviene  averle  pre- 
senti. Ve  ne  hanno  di  necessarie,  ad  esecu- 
zione e  compimento  di  accordi  che  già  appa- 
riscono, e  non  possono  rifintarsi,  quando  siano 
coerenti,  mentre  coloro  che  avessero  acqui- 
stato in  quella  condizione  di  cose  da  essi  non 
ignorata,  hanno  dovuto  comprendere  ciò  che 
restava  ancora  a  farsi,  e  potranno  fare  essi 
medesimi  se  dalla  qualità  del  loro  acquisto  ne 
abbiano  ricevuta  la  facoltà.  Se  la  contro- 
dichiarazione, ritenuto  sincero  il  primo  con- 
vegno, lo  riforma  e  muta  per  pentimento  o 
volontà  nuova,  le  parti  esercitano  il  loro  diritto 
autonomo,  qiéoad  omnes,  non  essendo  costretti 
a  volere  altrimenti;  ma  se  le  cose  non  fossero 
più  intere  perchè  taluno  dei  contraenti  avesse 
intanto  usato  del  suo  potere  di  vendere  o 
ipotecare  ì  fondi,  avrebbe  tolta  a  se  stesso 
la  libertà  della  mutazione  alla  quale  non  po- 
trebbe più  prestare  il  suo  concorso.  Più  grave 
è  il  caso,  al  quale  mira  principalmente  Parti- 
colo  1319,  di  una  contro- dichiarazione  con- 
dannatoria e  distruttiva  della  convenzione 
apparente  che  quantunque  sia  lanciata  alla 
circolazione,  per  gli  stessi  contraenti  non  ò 


che  nn  fantasma,  una  cosa  vuota  di  senso  e 
incapace  di  effetti  giuridici. 

Per  dichiarare  che  un  contratto  è  simulato, 
certo  competenti,  e  i  più  competenti,  sono  co- 
loro che  lo  hanno  fatto.  Interpreti  della  propria 
intenzione,  e  sulla  loro  parola,  essi  condannano 
il  loro  contratto  al  nulla  per  tutti  quelli  a  cui 
può  giovare  la  loro  confessione;  ma  qui  si 
tratta  invece  che  nn  contratto  simulato  di- 
venta vero  e  obbligatorio  nell'interesse  del 
terzo  di  buona  fede  a  cui  non  può  nuocere  la 
clandestina  dichiarazione,  quantunque  ante- 
riore, e  quantunque  vi  si  fosse  procurata  cer- 
tezza di  data. 

L'interesse  delle  parti  essendo  quello  dì 
conservare  pei  loro  fini  il  primo  documento, 
il  fittizio  acquirente  avrà  trascrittala  compra- 
vendita, e  assicurato  in  tal  modo  il  dominio  di 
chi  acquista  da  lui  e  adempia  alla  stessa  for- 
malità. Quanto  alle  cose  mobili  basterà  che 
il  finto  proprietario  le  abbia  alienate,  perchè 
la  contro-dichiarazione  non  possa  mai  più 
estrarsi  dal  suo  nascondiglio  per  contendergli 
la  proprietà. 

E  questo  dicesi  in  generale  degli  atti  del 
proprietario  apparente.  11  debitore  che  pagi 
0  prende  accordi  coU'assegnatario  del  credito, 
non  è  per  temere  che  il  cessionario  del  vero 
creditore  gli  venga  opponendo  più  tardi  una 
contro-dichiarazione,  sia  pure  anteriore.  Né 
importa  quindi  ricorrere  alle  leggi  più  rigo- 
rose del  commercio  che  al  soscrittore  di  una 
lettera  di  cambio  non  permette  di  opporre 
una  carta  segreta  che  lo  qualifichi  un  amico 
compiacente  e  non  obbligato. 

Non  altrimenti  se  la  finzione  è  caduta  sopra 
qualche  fatto  della  convenzione  aaserita  per 
comodo  e  contro  la  verità,  ad  esempio  che  il 
compratore  ha  pagato  tntto  il  prezzo  non 
avendone  pagato  che  una  parte.  Potrà  il  ven- 
ditore chiedere  agli  eredi  del  compratore  il 
pagamento  del  residuo  in  forza  della  contro- 
dichiarazione ;  ma  non  all'acquirente  che  ha 
causa  dallo  stesso  compratore  ed  ha  seguita 
la  fede  della  convenzione  in  cni  si  leggeva  che 
tutto  il  prezzo  era  stato  pagato. 

Se  il  prezzo  è  in  tutto  o  in  parte  ancora 
dovuto,  malgrado  la  quietanza  che  il  compra- 
tore ne  riportò  nel  contratto  formale,  il  ven- 
ditore che  è  garantito  da  una  contro-dichia- 
razione in  cui  è  pattuita  la  risoluzione  dalli 


(1)  SI  richiama  11  tenore  delPart.  1819:  «  Le  coniro- 
dtehlarazlont...  oon  poasono  aver  effetto  che  fra  le 
parti  eontraentl,  #  i  lon  tueeéttori  •  lUoio  uMiper» 
tùie  ». 


(2)  Non  ammetto  con  ciò  che  11  loro  diritto  «la 
d*agual  grado,  ma  Indico  le  categorie  che  qui  •! 
dieono  del  terzi. 
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▼endita  in  caso  di  non  pagamento,  potrà  sa 
tale  appoggio  domandarla  in  effetto.  E  quella 
pei  contraenti  una  condizione  efficace  come 
ogni  altra  e  prevalente  per  la  sua  posteriorità. 
£  ciò  dicesi  semprechò  non  ne  soffrano  pre- 
giudizio i  terzi  (1).  Ne  segue  che  i  terzi  che 
non  sono  pregiudicati  possono  bensì  giovar- 
sene; i  creditori  del  venditore  potranno  se- 
questrare il  prezzo  che  si  confessa  ancora 
dovuto. 

Qualche  difficoltà  è  sòrta  riguardo  ai  credi- 
tori chirografari,  che  non  avendo  diritti  reali 
e  propri  come  gl'ipotecari,  vengono  piuttosto 
ex-capite  debitoria,  cogli  stessi  e  non  con  mi- 
gliori diritti.  Scarsa  però  e  rara  opposizione, 
non  meritevole  di  serio  esame.  Non  è  questo 
il  solo  caso  in  cui  l'antagonismo  si  manifesta 
fra  le  azioni  dei  creditori  e  il  fatto  del  debi- 
tore che  tende  ad  attraversare  la  loro  posi- 
zione giuridicarimpetto  al  proprio  patrimonio. 
Posizione  giuridica  chiamo  quel  complesso  di 
probabilità  che  si  hanno  del  soddisfacimento. 
11  debitore  nondimeno,  nella  sua  libertà  di 
proprietario,  può  frustrare  tale  speranza  non 
fondata  nella  realtà,  alienando  i  beni.  Ma  non 
deve  farlo  con  intenzione  di  frode.  È  questa 
una  delle  eccezioni  indotta  dal  Codice  (articolo 
1235).  N'esce  un'altra  dal  presente  disposto. 
11  debitore  che  ha  mostrato  apertamente  di 
trovarsi  in  una  buona  posizione  economica,  per 
avere  acquistato  dei  beni  stabili,  o  ragguarde- 
voli mercanzie  onde  ha  forniti  i  suoi  magaz- 
zini, e  col  credito  che  cosi  si  è  formato,  ha 
potuto  ottenere  da  una  parte  e  dall'altra  da- 
nari a  prestito,  non  potrà  un  altro  giorno  far 
gabbo  a  codesti  suoi  creditori,  sfoderando  una 
contro-dichiarazione  in  cui  si  confessa  Dandino 
il  cameriere  che  aveva  rivestiti  gli  abiti  del 
padrone. 

E  ritenuto  che  i  creditori,  anche  chirogra- 
fari,  siano  fra  i  terzi  contro  i  quali  non  ha 
effetto  la  contro-dichiarazione,  che  in  luogo  di 
essere  la  medicina  della  frode,  si  ritiene  essa 
medesima  ministra  di  frode;  per  essi  creditori 
la  verità  è  quella  che  risulta  dalla  convenzione 
esistente  e  palese  (2). 

§  3281. 

Goniinuasìone. 

B.  Nel  rispetto  della  forma. 
Resta  all'ultima  una  osservazione  interes- 


sante sull'inciso  •—  fatte  per  scrittura  privata. 

La  nostra  legge,  riassumendo  il  disposto 
dell'art.  1321  del  Codice  francese,  vi  ha  dero- 
gato in  un  punto  che  tiene  alla  sostanza  del 
concetto.  In  qualunque  forma  fosse  redatta  la 
contro-dichiarazione,  per  atto  pubblico,  o  pri- 
vata scrittura,  era  spoglia  d'ogni  effetto  rela- 
tivamente ai  terzi.  11  Codice  italiano  (3)  ha 
ripresa  una  massima  che  vigeva  in  un'epoca 
anteriore  al  Codice  francese,  secondo  cui  le 
contro-dichiarazioni  fatte  per  atto  pubblico,  o 
autentico,  come  si  diceva,  erano  attese.  La 
esperienza,  e  il  consueto  andare  di  queste  cose 
favorite  dal  silenzio  e  osteggiate  dalla  pubbli- 
cità, persuade  che  la  forma  prediletta  sarà 
quella  della  scritta  privata,  e  nella  clandesti- 
nità  sta  il  pericolo.  Anche  l'atto  pubblico  che 
si  abbia  cura  di  fare  in  altro  paese  può  rima- 
nerci nascosto  almeno  per  un  certo  tempo,  ma 
vi  è  una  specie  d'incoerenza  nel  considerare 
un  atto  pubblico  come  una  macchina  segreta 
da  montarsi  alla  occasione.  Quindi  a  fronte  di 
un  atto  pubblico  resterà  inapplicabile  l'arti- 
colo 1319,  dato  che  sia  anteriore  alla  conven- 
zione colla  quale  si  è  disposto  in  conformità 
della  prima  edizione,  diremo  così,  del  con- 
tratto originario. 

Dev'essersi  avvertito,  e  non  senza  ragione, 
che  un  atto  pubblico  non  si  addossaad  un  atto 
pubblico  con  quella  facilità  con  cui  una  scrit- 
tura privata  fa  ressa  con  un'altra.  Oggi  non 
si  fa  convenzione  solenne  col  ministero  del 
notare  per  farne  un'altra  domani, egualmente 
solenne,  a  spiegare  che  quella  che  si  è  fatta 
ieri  è  tutto  unafìnzione.  AlPincontro  compiuto 
oggi  un  atto,  pubblico  o  privato  che  sia,  si 
scrive  contemporaneamente  a  memoria  e 
salvaguardia  comune,  il  fatto  vero  e  reale  in 
una  carta  di  buona  fede  che  tanto  giova  quanto 
sia  segreta.  La  legge  ha  stimato  di  non  occu- 
parsi de  raro  contingentibus ;  oltre  ciò  quanto 
si  aggiunge  e  si  fa  seguire  ad  un  contratto 
apparente,  dato  che  fosse  pubblico,  si  crede 
non  essere  sfuggito  all'acquirente,  e  in  questa 
scienza  presunta  non  può  sostenere  di  essere 
stato  ingannato  da  una  contro-dichiarazione. 

Ma  per  quanto  sia  difficile  e  strano,  non  si 
potrebbe  con  un  nuovo  atto  pubblico  com* 
metter  frode?  Sì  certamente.  Uno  dei  casi  egli 
è  se  il  nuovo  atto  si  fosse  stipulato  in  luogo 
lontano,  e  constasse  che  si  volle  con  questo 


(1)  Se  p^r  rsM  il  compratore  ave^^  rostiiuiia 
sul  rondo  una  ipoteca,  la  riduzione  sarebt)e  innocua 
ai  dii'im  del  creditore  ipotecario. 

(t)  La  dottrina  è  comune  per  essi.  RoMdiRR,  Deiie 
pr99e,  n.  517;  TooLUaa.  v,  n.  IS2;  DuMA^tTOfr,  zni, 
0.  104;  CoUBT  DB  SARTZRaB,  V,  nuni.  283  bis,  7; 


Devoi.onBR,  n.  345;  Urombièrr,  art.  1321,  num.  0 
e  scg. 

^3)  In  queMo  preciso  articolo  1319,  citato  anche 
come  derogatorio  dai  Demolombe  in  uno  dei  suoi 
ultimi  volumi,  che  noo  oltrepassano  la  preseote 
materia. 
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LIBRO  111.  TITOLO  IV. 


[Art.  13201 


artificio  occaltarne  la  cognizione.  Potrebbe 
anche  risultare  che  la  verità  è  nel  primo  atto, 
e  la  finzione.nel  secondo.  L'acquirenteiche  ha 
causa  da  quello  che  già  nel  primo  apparve  il 
proprietario,  e  nell'altro  sarebbe  stato  esau- 
torato non  senza  il  suo  concorso,  l'acquirente 
rivestito  dei  diritti  di  quel  proprietario,  non 
avrà  alcun.mezzo  di  difesa  contro  coloro  che 
gli  opponessero  l'ulteriore  documento  ch'egli, 
anche  colle  ragioni  del  venditore,  intende  prò- 
Tare  simulato  esfalso  ? 
Io  non  posso  credere  ch'egli  si  trovi  disar- 


mato innanzi  alla  frode.  Non  potrà  invocare 
l'art.  1319;  ma  se  Tart.  1319  poncuna  regola 
certa  quanto  alle  contro-dichiarazioni  fatU 
per  privata  scritturaj  non  pone  però  la  regola 
contraria  che  le  contro-dichiarazioni  déblMmo 
attendersi  se  fatte  per  atto  pabblico.  Resta 
in  tal  caso  la  questione  nel  dominio  della 
legge  comune.  Cade  per  simulazione  e  frode 
anche  un  atto  pubblico,  anche  senza  portare 
querela  di  falso,  come  si  è  mostrato  a  sao 
luogo,  in  virtù  di  prove  e  documenti  che  il  no- 
stro articolo  non  ha  mai  preteso  di  esclndere. 


§  2. 

Delle  scritture  aprivate. 

Articolo  1390. 

La  scrittura  privata  riconosciuta  da  quello  contro  cui  si  produce,  o  le- 
galmente considerata  come  riconosciuta,  ha  la  stessa  fede  dell'atto  pub- 
blico fra  quelli  che  l'hanno  sottoscritta,  e  fra  i  loro  eredi  ed  aventi  causa. 

§  3282.  Forma  e  valore  della  scrittura  privata. 

Delle  guarentigie  esteriori  che  ne  assicurano  la  verità  secondo  le  varie  appren» 
sioni  dei  legishUori, 

Escluso  il  sussidio  verbale^  ora  tutto  ii  pondo  deUa  prova  è  concentrato  ndla 
sottoscrizione  delle  parti. 
Cosa  sia  la  sottòscrisiane. 

Non  è  necessario  che  tutte  le  sottoscrizioni  siano  contemporanee. 
Della  sottoscrizione  anUeipata^  o  bianco-segno. 

Delle  aggiunte  o  apostiile.  —  La  data  non  è  richiesta  alla  validità  deWatto. 
La  data  espressa  può  essere  impugnata,  salva  la  verità  del  contenuto. 
Bicerche  sulla  prova. 


§  3282. 

Forma  e  valore  della  sorittura  privata. 

Assicurare  la  verità  materiale  di  uno  scrìtto 
privato  abbandonato  alla  cura  delle  parti  che 
si  trovano  in  presenza  con  interessi  opposti, 
fu  sollecito  pensiero  del  legislatore  civile  sino 
dalPantico  tempo.  Il  modo  dipende  dal  con- 
cetto dei  mezzi  di  prova  che  si  forma  lo  stesso 
legislatore,  in  concordia  sicuramente  coi  prin- 
cipii  generali  da  lui  professati  sulla  teoria  della 
prova.  La  prova  morale  era  in  gran  credito 
presso  i  romani;  o  per  una  certa  ingenuità  pri- 
mitiva che  allora  dominasse,  o  perchè  ciò  che 
si  deduceva  ab  extra  sembrasse  più  convin- 
cente che  le  asserzioni  dei  contraenti,  o  per 


non  essere  ancora  sufficientemente  organata  la 
prova  letterale,  si  riferiva  volentieri  al  detto  di 
testimoni  degni  di  fede,  molteplici,  e  concordi. 
A  tre  testimoni  pertanto  venne  affidata  la  di- 
mostrazione della  verità  deWinstrummtum 
sine^taJbeìUone  confectum,  non  già  per  negare 
ogni  fede  allo  scritto,  ma  per  dire  che  questo 
solo  non  bastava,  senza  il  valido  concorso  della 
prova  testimoniale  (1). 

Col  correr  dei  tempi  la  prova  per  testimoni 
senza  cessare  di  essere  una  buona  guida  e 
spesso  necessaria  nella  ricerca  del  vero,  venne 
sempre  più  rivelando  la  sua  naturale  imper 
fezioue  e  i  perìcoli  che  la  seguivano.  Abbiamo 
veduto,  e  vedremo  più  avanti,  che  negli  affari 
civili  essa  è  posta  energicamente  in  seconda 


(1)  .  .  .  Fidem  causa  ex  ulroque  pereipiat,  etiamUle^  |  non  sufflcienle,  augumento  aulem  tettium  eenfirmaaéa 
rerum    esemiuàtioua  peuitut  am  repulsa,    tei  tota  \  (?]ov.  73,  cap.  n). 
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linea,  con  manifesta  prevalenza  della  prora 
scritta.  La  prova  testimoniale  venne  persino 
bandita  dai  mezzi  dimostrativi  della  esistenza 
e  verità  dell'atto  privato  per  qualsiasi  somma, 
se  fu  in  animo  delle  parti  di  recare  la  conven- 
zione allo  scritto,  e  lo  abbiano  fatto  quantun- 
que  imperfettamente.  Nell'atto  pubblico  i  testi- 
moni sono  richiesti  per  forma  assoluta  ;  ivi  si 
tratta  di  moderare  l'autorità  del  pubblico  uf- 
iiziale  che  può  anche  trascendere,  laddove  i 
privati  che  definiscono  d'accordo  i  loro  negozi, 
non  sono  imbarazzati  da  una  intromissione 
aliena  per  quanto  autorevole.  Checchessia, 
tutto  il  peso  della  prova  sta  e  dipende  dalla 
sottoscrizione  delle  parti.  La  sola  sottoscri- 
zione alla  fine  dell'atto,  dimostra  il  consenso 
])restato  a  tutto  il  contenuto  e  ad  ogni  parte 
dell'atto  medesimo. 

Non  è  dunque  maraviglia  se  la  legge  cir- 
conda questo  unico  segno  della  verità  del- 
l'atto, che  può  anche  soddisfare  ad  interessi 
della  massima  importanza,  colle  più  scrupolose 
garanzie. 

Quindi  non  più  sottoscrizioni  artificiali.  Chi 
non  sa  scrìvere,  chi  non  può  scrivere,  si  serva 
in  altro  modo  e  ricorra  al  notare.  I  simboli  o 
surrogati  della  sottoscrizione  più  non  si  am- 
mettono (1).  Sottoscrivere  è  declinare  il  pro- 
prio nome  e  cognome  scrivendolo  di  propria 
mano.  Sono  queste  le  note  caratteristiche  della 
nostra  individualità  con  cui  ci  distinguiamo  gli 
uni  dagli  altri,  adottate  in  tutto  il  mondo  civile. 
Se  in  una  disposizione  d'ultima  volontà,  si  può 
anche  supplire  col  nome,  per  esempio,  e  col 
carattere  di  una  dignità  che  non  lasci  dubbio 
sulla  identità  della  persona  (2),  questa  ma- 
niera incompleta  di  sottoscrizione,  non  avrebbe 
alcun  valore  in  una  scrittura  privata. 

Che  tutte  le  sottoscrizioni  debbano  esser 
contemporanee  all'atto,  non  è  detto,  non  es- 
sendo necessario  la  contestualità  come  nelle 
stipulazioni.  Non  si  potrebbe  neppure  per 
assoluto  scartare  la  sottoscrizione  anticipata 
sotto  uno  spazio  bianco  che  deve  poi  riem- 
piersi da  altri.  11  grave  pericolo  che  s'in- 
corre prestando  ad  altri  una  si  smisurata 
fiducia,  fece  difficile  nel  fòro  la  consolidazione 
di  una  giurisprudenza  favorevole.  Tuttavia 


essa  fini  col  trionfare,  e  ciò  fu  quando  penetrò 
bene  la  idea  del  suo  vero  carattere,  cioè  di 
mandato.  11  mandato  più  generale,  più  incon- 
dizionato, è  possibile  e  lecito.  Uomini  d'affari, 
uomini  accorti,  sanno  bene  a  cui  devono  fidarsi. 
La  legge  conta  anche  un  poco  sulla  solerzia 
dell'interesse  personale.  Potrà  sorgere  que- 
stione di  abuso,  questione  di  consenso  non  in- 
teramente dato  alla  convenzione  nei  rapporti 
del  mandante  e  del  mandatario;  ma  gli  altri 
contraenti  non  vedranno  in  ciò  che  un  con- 
senso illimitato.  Negli  affari  di  commercio  e 
nelle  costruzioni  cambiarie  non  è  raro  il  bianco- 
segno, e  quando  non  vi  sia  dolo  di  una  delle 
parti,  non  dispiace  questa  specie  di  confidente 
abbandono  fra  gli  uomini  in  mezzo  alle  anti- 
patie e  alle  diffidenze  che  travagliano  la  so- 
cietà umana  (S). 

La  sottoscrizione  scusa  la  scrittura  di  mano 
propria  del  contenuto  e  la  sottrae  ad  ogni  ri- 
cerca. Poco  importa  sapere  chi  abbia  vergato 
l'atto  al  quale  essa  si  sottopone.  La  lettura  si 
sottintende,  si  presuppone.  Chi  è  mai  che  firma 
una  obbligazione  senza  sapere  cosa  sia?  Le 
apostille  firmate  o  non  firmate  avranno  o  non 
avranno  valore,  per  ritenersi  o  no  comprese  nel 
corpo  della  convenzione  (esame  di  fatto),  ma 
senza  annullarla.  Le  cancellazioni,  le  abrasioni 
potranno 'fornire  indizi  di  falsità,  ma  non  ò 
dalla  violazione  dell'art.  1S20  che  si  deduce  Iti 
nullità.  La  data  della  scrittura  è  importantis- 
sima per  le  conseguenze  obbligatorie,  come 
avremo  occasione  di  mostrare  più  avanti,  ma 
non  è  prescritta  come  in  certi  atti  solenni  ;  la 
leggelascia  come  a  dire  nell'imbarazzo  le  parti 
che  così  male  si  provveggono,  specialmente  di 
fronte  ai  terzi,  ma  non  s'incarica  di  distrug- 
gere quello  che  hanno  voluto  e  inteso  di 
fare  (4). 

Intorno  alla  data,  ci  limitiamo  qui  a  poche 
osservazioni.  La  data  non  è  che  la  memoria  di 
quel  momento  dello  spazio  in  cui  si  fa  una 
cosa.  Il  momento  rimane  incerto  se  la  data 
non  si  pone,  ma  non  è  delle  cose  la  cui 
omissione  vale  la  inesistenza.  Può  provarsi 
cou  mezzi  di  fuori  ;  certi  fatti  storici  innega- 
bili fissano  se  non  altro  il  tempo  dopo  il  quale 
l'atto  non  potè  aver  luogo,  giusta  le  norme 


(1)  In  Francia  furono  tutti  aboliti,  marche,  croci, 
Impronta  sif!i!lare,  cifre  preparate,  ecc. 

(i)  IfHMsto  vetcotfo  di  Cremona,  essendo  solili 
codesti  dij;nitari  ecclesiastici  omettere  il  cognome 
D'elle  loro  firme  ufficiali,  e  può  per  Tabitudine  di- 
menticarsi In  un  documento  solitario. 

(3)  TODLLIRR,  V,  n.  565;  Boknikii,  n.  671;  Za- 
CHARiiE,  S  756;  AUBRY  e  Rau,  nota  5. 


(4)  In  tema  di  conv^'nzione  pignoralixia,  Seevola 
insegnò:  «  An  pignus  contractum  sitt  An  vero  epi- 
stola nullius  mnmenri  sir,  rum  sine  die  et  coDsule 
siti  Respondit.  cum  ronvenisset  de  plgnoribus  vide- 
tur,  non  idcirco  obligatwneoi  pignorum  cenare,  quod 
dies  et  eonxule»  addili  tei  tabula,  tignate  non  sint  » 
(L.  34,  s  ult.,  de  pign.  et  byp.),  ehe  è  qualchs  eosa 
di  più,  ma  tiene  a  quest^ordiae  d*ldee. 
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LIBRO  IIL  TITOLO  IT. 


[Art.  1321.1322] 


dell'articolo  1326.  Ma  dalla  data  che  vi  è  ap- 
posta fa  essa  fede  la  scrittura  privata?  Sì,  per 
quella  presunzione  di  sincerità  e  veridicità 
che  milita  sempre  a  favore  delle  convenzioni. 
Ritenuta  la  verità  delle  sottoscrizioni,  può 
nondimeno  impugnarsi  senza  querela  di  falso 
la  verità  formale  della  data,  che  è  bensì  quella 
che  si  volle  apporre,  ma  ciò  per  mera  como- 
dità e  perchè  l'antidata  o  lo  posdata  ai  trovò 
opportuna  a  qualche  fine  speciale.  Presumen- 
dosi esser  la  data  vera,  non  è  impedito  di  fare 
la  prova  contraria,  con  tutti  i  mezzi,  e  anche 
per  testimoni  (1). 

Deve  pertanto  quella  delle  parti  che  im- 
pugna la  data,  imporsi  la  prova  che  Tatto  si 
fece  dopo  e  che  la  scrittura  fu  segnata  in  tempo 
anteriore.  Ma  volendo  che  la  sua  censura  abbia 
un  eifetto  reale,  dovrà  altresì  provare  in  qual 
giorno  precisamente  si  fece,  se  la  sua  domanda 
intenda,  suppongasi,  ad  annullare  la  conven- 
zione perchè  in  quel  giorno,  esrli,  il  debitore, 
per  causa  di  minorità  o  d'int(  r  Jizione  era  tut- 
tavia inabile  ad  obbligarsi,  salvochè  non  fosse 
quello  il  primo  giorno  abile  per  lui,  bastando 
la  falsa  data  a  dimostrare  che  la  convenzione 
ebbe  luogo  in  tempo  proibito. 


La  scrittura  privata  fa  fede  di  se  medesima 
eziandio  fra  gli  eredi  e  gli  aveniU  causa  di  chi 
l*ha sottoscritta, significa  in  ogni  parte,  e  pure 
in  rapporto  alla  verità  e  sincerità  della  data 
che  vi  è  apposta.  Se  la  data  sia  stata  emessa 
e  gli  eredi  abbiano  interesse  di  modificarla; 
spetterà  ad  essi  il  provare  il  giorno  determi- 
nato, 0  almeno  che  sia  posteriore  al  tempo 
ch'essi  intendono  limitare. 

L'avente  causa,  come  l'erede,  facendo  valere 
i  diritti  dell'autore  in  relazione  al  proprio  in- 
teresse, non  impugna  la  scrittura  in  veruna 
parte  laddove  ne  approfitta.  Ciò  diciamo  dei 
creditori  che  fanno  dei  sequestri  sugli  emola- 
menti  del  debitore  che  gli  provengono  dalla 
convenzione,  e  ne  assumono  l'esercizio  delle 
azioni  ai  termini  dell'art.  1234.  0  i  creditori 
si  rimangono  estranei  alla  convenzione  non 
approfittandone,  non  sono  in  tal  caso  degli 
aventi  causa,  ma  si  riguardano  come  terzi  ai 
quali  non  nuoce.  Spiegando  all'incontro  la 
qualità  di  oppositori,  gli  stessi  creditori  pos- 
sono impugnare  la  scrittura,  non  perchè  vera 
non  sia,  ma  anzi  per  essere  di  una  verità 
troppo  cruda  per  essi,  a  frode  dei  quali  si 
sono  venduti  i  beni  del  patrimonio  (art.  1234) 


Articolo    l»9fl. 

Quegli  contro  cui  si  produce  un  atto  privato,  è  tenuto  a  riconoscere  o 
negare  formalmente  il  proprio  carattere  o  la  propria  sottoscrizione. 

I  suoi  eredi  od  aventi  causa  possono  limitarsi  a  dichiarare  di  non 
conoscere  il  carattere  o  la  sottoscrizione  del  loro  autore. 

Articolo  M9'S9. 

Quando  la  parte  nega  il  proprio  carattere  o  la  propria  sottoscrizione, 
e  quando  i  suoi  eredi  e  aventi  causa  dichiarano  di  non  conoscerla,  se 
ne  ordina  la  verificazione  giudiziale. 

§  3283.  Bicognieione  o  verificasione  giudistiàU. 
Oggetto  di  questa  operazione. 

In  qual  senso  e  imposto  al  convenuto  di  riconoscere  o  negare  formalmenU  la 
scrittura  ? 
Della  ricogniziofie  delVerede  o  del  successore  singolare. 
Della  impugnativa  semplice  e  di  quella  che  assume  carattere  ed  aectisa  di  fako. 
Del  falso  obbiettivo  e  reale,  e  del  falso  personale:  differenze. 


§  3283. 

Riflognìsione  o  verificaBione  giudisìaltt. 

È  una  provvidenza,  che  come  la  fisonomia 
fra  milioni  d'uomini  ci  distingue,  tale  si  con- 


tragga un  abitudine  propria  nello  scrivere  cbe 
la  nostra  scrittura  non  si  confonda  con  quella 
di  un  altro.  Perciò  la  sottoscrizione  è  qualche 
cosa  che  ha  un  carattere  e  presenta  materia 
ad  una  verificazione,  quando  sia  impugnata. 


(1)  Dottrina  comune  (Durauton,   ni,   num.  77S;  1  tarono  in   meglio  una  loro   opinione.    LarombìI;ic, 
ipaat  e  Rao  in  ZachakIìS,  paragrafo  citato,  cbe  ma-  |  art.  13SS,  n.  7,  ecc.). 
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Gfiaoco  tuttavia  non  insolito  a  debitori  del  peg- 
gior  conio,  che  contano  sulle  difficoltà,  o  almeno 
sul  vantaggio  del  tempo,  il  che  non  esclude 
che  talvolta  una  mano  audace  non  abbia  in 
realtà  osato  contraifare  la  nostra  firma.  In 
cotali  pericoli,  il  legislatore  che  primo  si  oc- 
cupò a  dettar  norme  per  una  conveniente 
procedura,  pensò  di  troncare  la  incertezza 
colla  interpellazione.  Chi  vuol  servirsi  della 
scrittura  privata  inviti  prima  di  ogni  altra  cosa 
il  debitore  a  riconoscerla  (Editto  francese  del 
1684).  Ciò  era  assai  grave  specialmente  negli 
affari  di  commercio,  per  cui  la  ingiunzione 
venne  tolta  (nel  1708).  Da  quel  tempo  si  ebbe 
fede,  si  è  creduto  cioè  che  nel  più  gran  nu- 
mero dei  casi  la  scrittura  non  sarebbe  impu- 
gnata per  falsa;  e  ad  ogni  modo,  messe  le 
parti  a  contatto,  nelle  strette  di  un  giudizio, 
si  vedrebbe  se  la  verità  della  scrittura  fosse  o 
no  seriamente  contestabile.  £  se  ciò  accade, 
il  mezzo  vi  è  sempre  di  provvedere  ordinando 
la  verificazione. 

Ottimo  il  concetto,  fu  seguito,  sistemato  nel 
Codice  di  procedura  francese,  e  con  poche 
variazioni  imitato.  Né  venne  perciò  privato  il 
creditore  del  diritto  d'iniziati  va,  quando  la  pru- 
denza suggerisca  di  prevenire  un  debitore  la 
cui  lealtà  non  ci  rassicura,  o  eredi  che  si  scher- 
miscono dal  riconoscimento  per  affettata  igno- 
ranza. Il  nostro  Codice  di  procedura  civile 
neirarticolo  282,  autorizzando  l'azione,  ha  gio- 
vato, poiché  su  questa  facoltà  preventiva  re- 
stava qualche  dubbio.  La  ricognizione  o  veri- 
ficazione, si  é  detto,  può  formare  P oggetto 
della  istanza,  senza  chiedere  ad  un  tempo 
l'adempimento  della  obbligazione,  il  cui  ter- 
mine potrebb'essere  tuttora  pendente. 

Intanto  lamateriaben  degna  dell'attenzione 
del  legislatore,  si  biparte  e  divide  fra  il  Codice 
sostanziale  e  quello  del  rito.  Consistendo  la 
maggior  importanza  nella  discussione  pratica, 
al  secondo  spetta  l'incarico  della  istruzione 
principale.  Noi  non  vogliamo  assumere  in 
questo  rapido  passaggio  alcuna  esposizione 
della  procedura  (1).  Diremo  quindi  poche  cose 
in  relazione  .ai  due  articoli  che  ora  vengono 
in  esame. 

1^  tenuto  a  riconoscere  o  negare  formalmen- 
te^ ecc.,  ma  che  vuol  dirsi  con  ciò?  £  imposto 
forse  un  dovere  al  convenuto  di  manifestarsi 
in  un  scuso  o  nell'altro,  e  non  basterà  la  sua 
adeaione  tacita,  e  quindi  tntt'altro  che  formale? 


(1)  Tanto  |iiù  che  chi  non  disama  le  nostre  di- 
cerie, può  vederne  nel  commenio  sulla  procedura. 
Consi|;llerei  però  di  prevalersi  della  quarta  edizione 
che   era  è   in  corso,  perchè  ho  potuto  dedicarfi 


Ma  ben  poca  armonia  vi  ha  col  Codice  di  prò* 
cedura,  che  nel  caso  eziandio  di  una  domanda 
diretta  dell'attore  per  la  ricognizione,  ammette 
che  il  convenuto  riconosce  la  scrittura  colla 
sua  contumacia  ocol  suo  silenzio,  il  che  fu 
molto  bene  avvisato  a  scopo  di  semplicità,  e 
per  non  aggravare  formalità  di  cui  il  capitolo 
è  ripieno  quando  si  oppone  una  negativa. 

Ma  si  comprende  che  la  energia  della  prima 
parte  dell'articolo  tende  a  mostrare  la  diffe- 
renza colla  seconda  che  dà  agli  eredi  la  facoltà 
che  procede  dal  fatto  non  proprio  e  dalla  legit- 
tima ignoranza.  Se  vi  si  oppone  la  vostra  stessa 
sottoscrizione  non  potete  sfuggire  il  sì  o  il  no; 
non  potete  rispondere  di  non  sapere.  Farmoie 
dev'essere  il  no,  chiaro,  categorico,  risoluto; 
mail  sì  può  dedursi  dal  contegno  passivo,  e  dal 
non  osare  una  negativa  come  abbiam  detto* 
L'erede  a  cui  é  noto  il  carattere  e  la  firma 
dell'autore,  come  avviene  quasi  sempre,  la 
riconosce  egli  pure  non  opponendo,  ma  può 
declinare  la  ricognizione,  a  dir  così,  senza 
compromettersi,  con  un  semplice  non  conosce. 
Il  risultato  é  lo  stesso,  perché  nell'uno  e  nel- 
l'altro caso  si  passa  alla  verificazione,  ma 
l'erede,  scusato,  non  é  soggetto  alla  multa 
dell'articolo  295  del  Codice  di  procedura  civile 
(art.  1322  del  Cod.  civ.). 

Che  diremo  però  del  successore  singolare? 
Un  compratore  assume  di  pagare  a  conto  del 
prezzo  i  debitori  del  venditore  sino  alla  con- 
correnza di  una  data  somma.  La  sottoscri- 
zione obbligatoria  non  essendo  opera  sua,  e 
dovendo  andar  cauto  nella  esecuzione  del  suo 
mandato,  potrà  dire  come  l'erede,  non  la  co- 
nosco. Il  creditore  dovrà  rivolgersi  al  suo  debi- 
tore diretto,  che  potrà  anche  riconoscerla.  Ma, 
impugnando  il  compratore  la  propria  firma,  é 
chiaro  ch'esso  rinuncia  alla  qualità  di  com- 
pratore che  gli  é  attribuita.  Il  venditore  può 
accettare  la  rinunzia,  o  non  accettarla  facendo 
verificare  la  firma;  il  metodo  però  è  sempre 
quello  dei  firmatari  diretti. 

Una  scritturazione  o  sottoscrizione  appa- 
rente, attribuita  a  Tizio,  può  non  esser  veri- 
ficata sua,  eppure  non  si  dice  ancora  che  ò 
falsa;  è  qualche  cosa  di  meno.  È  un  fatto  che 
l'attore  doveva  provare  e  che  non  ha  potuto 
provare,  e  tanto  basta  perchè  actore  non  prò- 
hante,  ecc.  (2).  Se  invece  si  elegge  la  via  del 
falso,  il  compito  è  più  difficile.  Schermendosi 
colla  negativa,  il  convenuto  lascia  l'imbarazzo 

qualche  nuovo  studio,  e  recare,  io  credo,  qualche 
mifiilioramento  al!e  precedenti. 

(2)  È  un  caso  in  cui  Ih  convenuto  negando,  non  e 
attore  nella  eccezione. 


fiopJBABiy  CommenU  al  Cod,  civ.  itàl,  —  YoL  ni.  Parte  IL 
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LIBRO  IlL  TITOLO  IV. 


[Art.  1323] 


della  proYa  all'attore;  triste  condizione  delle 
scritture  private  i  Ma  il  convenuto,  in  qualche 
caso,  è  più  forte  nella  convinzione  che  il  ca- 
rattere e  soscritto  che  si  fa  figurare  come  suo, 
sia  il  prodotto  del  delitto.  Allora  egli  lancia  al- 
l'attore la  querela  di  falso  (1).  Non  alla  sprov- 
vista però  ma  comunicandogli  la  sua  inten- 
zione, e  interpellandolo  se  intenda  servirsene 
(art.  298  delia  procedura).  Specie  di  cortese 
avvertimento  come  si  usa  nelle  intimazioni  di 
guerra. 

Quando  si  assume  che  Patto  è  falso,  non 
si  rimprovera  decisamente  all'avversario  di 
essere  Fautore  del  falso.  Il  documento  poteva 
essere  stato  a  lui  trasmesso  ed  egli  averlo 
ricevuto  ed  esibito  di  buona  fede.  È  un  attacco 
molto  più  mite  dì  quello  che  sarebbe  la  que- 
rela di  falso  portata  al  penale,  di  cui  la  legge, 
interessata  alla  punizione  dei  reati,  lascia 
sempre  la  facoltà  (art.  317).  L'atto  può  esser 
dimostrato  falso  in  se  stesso  per  Partificio  che 


ha  dovuto  usarsi  neirimitarelascrittara,oper 
le  cancellazioni  e  sostituzioni  che  riyelano 
l'opera  di  un  falsario,  e  ciò  basta  perchè  Vatto 
sia  condannato,  espulso  dal  processo,  soppresso 
0  lacerato  (2).  Le  indagini  che  si  devono  isti- 
tuire non  meno  laboriose  in  civile  che  in  penale, 
sogliono  però  avvicinarsi  alla  persona  delPau- 
toro.  Se  ci  riesce  in  quel  buio  di  scorgerla, 
e  l'azione  penale  non  sia  perenta,  noi  giudici 
civili  siamo  investiti  per  on  momento  di  una 
autorità,  penale  di  sua  natura,  onde  il  colpe- 
vole non  si  sottragga,  e  rilasciamo  l'ordine  di 
cattura,  rimettendo  il  giudizio  a  cui  appar- 
tiene. La  causa  civile  rimane  sospesa,  qualora 
fuori  del  documento  incriminato  non  possa 
decidersi. 

Questo  è  il  sistema,  ora  più  perfezionato  di 
quello  che  non  fosse;  si  svolge  in  parte  dalle 
necessità  di  uno  scritto  privato,  e  in  parte  da 
quella  più  generale,  di  una  documentazione 
sincera  e  degna  di  fede. 


Articolo  1393. 

Si  hanno  per  riconosciute  le  sottoscrizioni  autenticate  da  un  notaio. 
Il  notaio  non  autenticherà  le  sottoscrizioni,  che  non  siano  apposte 
alla  presenza  sua  e  di  due  testimoni,  premesso  l'accertamento  dell'iden- 
tità delle  persone  dei  contraenti. 

§  3284.  DélPauteniieagione  deUe  firme. 

Dd  nìàovo  mezeo  di  autenticazione  per  ministero  di  notaio* 
Non  può  essere  di  uso  frequente  e  tuttavia  utile. 


§  8284. 
DttU'anteaiicasione  delle  tii 


Un  passo  avanti  nell'istituto  probatorio,  do- 
vuto al  Codice  nostro,  è  stato  il  trovar  modo  di 
accertare  le  sottoscrizioni  indipendentemente 
dal  vario  e  incerto  esperimento  giudiziale.  Vero 
è  che  questo  mezzo  non  sarà  di  un  uso  troppo 
frequente,  perchè  non  essendo  il  notaio,  come 
tale,  presente  alla  convenzione,  ma  dovendo 
esser  presente  alle  sottoscrizioni,  ciò  suppone 
che  la  scrittura  sia  già  formata,  quando  il 
notaio  è  invitato  a  vedere  le  segnature  per 
autenticarle.  Questo  di  solito  non  accade.  Le 
scritture  si  fanno  e  si  sottoscrivono  ad  un 
tempo  per  compiere  il  negozio  ;  e  se  si  andasse 


a  cercare  un  notaio,  ciò  sarebbe  per  fare  no 
atto  pubblico.  L'autenticazione  si  riUenedi 
tempo  posteriore.  Due  galantuomini,  che  dopo 
aver  poste  le  loro  firme  ad  una  scrittura,  ve- 
nissero anche  d'accordo  per  rifarle,  in  presenza 
di  notaio,  sotto  la  scrittura  medesima,  come  per 
guarentirsi  a  vicenda,  sarebbero  di  quelli  che 
non  impugnano  il  fatto  proprio  neppure  in  giu- 
dizio. Se  fra  i  due  0  più,  vi  è  un  tristo,  quello 
non  va  a  legarsi,  e  il  creditore  lo  farebbe 
inutilmente  da  solo. 

Checchessia,  qualche  cosa  è,  come  ho  già 
detto,  e  sono  anche  coi  sigg.  Cattaneo,  Borda 
e  Mattei  nel  ritenere,  che  quantunque  la  legge 
si  esprima  in  plurale  quanto  alle  sottoscrizioni, 
possa  il  notaio  collo  stesso  effetto  aatendcare 


(1)  La  legge  di  procedura  parla  In  modo  imper- 
sonale —  la  parte,  ecc.,  perchè  il  documento  incri- 
minato può  provenire  anche  dai  convenuto,  ed 
essere  impugnato  dairattore.  Allora  a  lui  incombe 
la  prova. 


(t)  In  tal  modo  può  enser  dichiarato  falso  QB  atto 
dello  stato  civile  con  eul  uno  pretenda  a  un  tyrts 
diritto  di  nascita,  benché  non  si  sappia  chi  abbia 
prodotto  in  quel  sacrario  la  enorme  falsiflcaxioiie. 


t>ELU  OBBLIGAZIONI 
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quelle  del  debitore  in  un  atto  unilaterale.  Se 
non  che  il  debitore  non  farebbe  che  guaren- 
tirsi contro  se  stesso.  A  qual  prò,  se  sente  già 
nell'animo  il  dovere  di  non  im  pugnare  la  verità? 
Del  resto  il  notaio  fa  un  vero  rogito  delle 
firme,  che  si  eseguono  alla  sua  presenza,  nel 
concorso  di  due  testimoni  legittimi,  e  colla 
dichiarazione  della  identità  delle  persone  che 
deve  risultare  dall'atto.  Diciamo  un  rogito 


delle  firme  e  non  del  contenuto  che  è  nn  ac- 
cordo fatto  senza  luì,  del  quale  egli  non  ri- 
sponde e  senza  querela  di  falso  può  essere  con- 
traddetto, come  prendiamo  a  dimostrare  (1). 
Se  non  che  sarebbe  d'uopo  impugnare  colla 
querela  di  falso  l'autenticazione  del  notaio  che 
nella  sua  qualità  attesta  che  le  parti  firma- 
rono l'atto  in  sua  presenza,  e  potrebbe  anche 
trovarsi  mendace  in  questa  sua  asserzione. 


Articolo  13'$4. 

Quantunque  il  carattere  o  la  sottoscrizione  sia  stata  riconosciuta  o  sia 
tenuta  per  tale,  la  parte  contro  cui  si  produce  un  atto  privato,  ha  sempre 
il  diritto  di  proporre  le  sue  ragioni  contro  il  contenuto  nel  medesimo, 
benché  non  abbia  fatta  alcuna  riserva  al  momento  della  ricognizione. 

§  3285.  DeUa  implicita  riserva  delle  ragioni  di  nierito. 

La  sottoscrizione  è  la  sola  garanzia  degli  atti  privati. 
Del  contenuto  formale. 


§  3285. 
DeUa  implioita  riserva  delle  ragioni  dì  merito. 

Non  è  una  disposizione  ma  una  spiegazione 
di  carattere  dottrinale  che  mancò  ad  altri 
codici,  e  nonostante  venne  universalmente 
ritenuta.  In  qualsiasi  modo  o  tacitamente  o  for- 
malmente si  riconosca  la  propria  sottoscri- 
zione, si  ammette  di  aver  prestato  il  consenso 
e  di  avere  assunta  la  obbligazione  che  porta  la 
scrittura  privata  che  si  è  sottoscritta.  Tuttavia 
si  possono  proporre  le  ragioni  contro  H  con- 
tenuto  della  medesima. 

La  sottoscrizione  accetta  e  convalida  il  con- 
tenuto diremo  materiale,  perchè  quello  che  è 
scritto  è  scritto;  e  tutto  quello  che  ivi  si  ri- 
scontra, si  compenetra  e  si  confonde  nella 
firma  che  chiude  la  carta  obbligatoria.  Cosi 
dev'essere,  cosi  bisogna  che  sia  per  quanto 
laconvenzionesiestenda  e  prenda  dello  spazio, 
e  non  si  può  dire  questa  parte  ho  voluta  e 
questa  non  ho  voluta;  e  più  ancora  non  si 
può  dire,  vi  è  una  parte  che  non  ho  letta,  che 


non  ho  inteso  leggere  ed  ho  sottoscritto  cieca- 
mente. Sarebbe  un  tranello  steso  sulle  infinite 
convenzioni  private  e  confidenziali  che  si  fanno 
nel  mondo,  e  assolutamente  la  rovina  del  com- 
mercio umano.  Invero  la  legge  circonda  di 
assai  maggior  garanzia  l'atto  pubblico;  che 
anzi  niuna  ne  prescrive  all'aito  privato,  della 
sottoscrizione  in  fuori  come  dissi  superior- 
mente. Neppure  la  lettura,  e  può  anche  stare 
che  qualche  spensierato  abbia  firmato  senza 
badarci,  eccezione  che  non  avrebbe  alcun 
valore,  perchè  se  ciò  fosse,  sarebbe  al  tutto 
per  propria  colpa. 

Ciò  che  la  sottoscrizione  abbraccia  e  ciò  che 
sfugge  alla  sottoscrizione,  è  da  vedersi  rispetto 
al  contenuto  materiale,  onde  vengono  le  po- 
stille e  le  aggiunte  al  corpo  dello  scritto  non 
coperte  dalla  sottoscrizione  (che  è  indagine  dì 
fatto)  e  il  debitore  riconosciuta  la  firma,  nega 
di  aver  accettata  questa  parte  dello  scritto.  Se 
lo  scritto  è  viziato,  interpolato,  raschiato,  non 
si  presume  che  glistessi  contraenti  bisticciando 
lo  abbiano  ridotto  in  quello  stato,  indi  firmato; 


(1)  Perchè  non  attribuire  ìa  stessa  potestà  a  un 
pretore,  a  un  presidente  di  tribunale  di  autenticare 
le  sottoscrizioni  delle  parti,  dice  il  nostro  Multei 
(nota  alPart.  1323;,  se  l'avete  accordata  a!  notaio? 
Colla  disposizione  deirarticolo  1323  rimane  invio- 
lata la  podi'stà  dei  magistrati  in  quanto,  assistiti 
dal  loro  cancelliere,  fanno  fede  dei  processi  verbali 
negli  affari  loro  demandati,  e  della  verità  delle  sot- 
toscrizioni delle  parti  che  vi  sono  intervenute.  Cosi 
le  Arme  che  si  fanno  avanti  II  cancelliere  negli  atti 


di  sua  competenza,  sono  da  luì  riconosciute  e  au- 
tenticate. Ma,  secondo  il  sistema  del  Codice,  non 
possono,  né  devono  i  funzionari  giudiziari  surro- 
gare il  notaio  nell'ufficio  suo  proprio.  MelPordinc 
8mminlstratÌT0  un  funzionario  superiore  riconosce 
la  firma  di  un  suo  dipendente  o  inferiore;  tutto  ciò 
non  ha  alcun  rapporto  colle  prove  che  riguardano 
le  convenzioni  ordinarle  e  stragiudiziali  per  le  quali 
il  solo  notaio  può  prestare  H  ministero  volontario  e 
responsabile,  e  ch*egli  solo  può  autenticare. 


820 


UBRO  III.  TITOLO  IT. 


[Art.  1325-1326] 


e  sarà  patentemente  escluso  se  il  debitore  pre- 
senti il  proprio  originale  netto  e  lampante, 
onde  ritenuta  la  verità  della  firma,  il  conte- 
noto  può  essere  manomesso  in  guisa  da  ren- 
dere irriconoscibile  il  senso  vero  che  rac- 
chiude, 
n  contenuto  nel  suo  aspetto  morale  o  giu- 


rìdico, e  nel  suo  intrìnseco  portato,  può  essere 
impugnato  per  doppia  ragione  :  per  vizi  che 
annullano  la  obbligazione,  e  se  non  impugnato, 
criticato,  discusso,  variamente  inteso,  modifi- 
cato negli  effetti,  né  più  nò  meno  di  quello 
che  avviene  nell'atto  piibblico  di  cui  non  ò 
impugnabile  la  verità  materiale. 


Articolo  1395. 

La  polizza  o  promessa  per  iscrittura  privata,  colla  quale  una  sola  delle 
parti  si  obbliga  verso  Taltra  a  pagarle  una  somma  di  danaro  o  a  darle 
altra  cosa  valutata  in  quantità,  debb*essere  scritta  per  intero  di  mano  di 
chi  la  sottoscrive,  o  per  lo  meno  è  necessario  che  questi  alla  sua  sottoscri- 
zione aggiunga  di  propria  mano  un  buono  od  approvato  indicante  in 
lettere  per  disteso  la  somma  o  la  quantità  della  cosa. 

Questa  disposizione  non  si  applica  alle  materie  commerciali. 

Articolo  1396. 

Quando  la  somma  espressa  nel  corpo  dell'atto  è  diversa  da  quella  espressa 
nel  btùonOf  si  presume  che  l'obbligazione  sia  per  la  somma  minore,  ancorché 
l'atto,  come  pure  il  buono^  siano  scritti  per  intero  di  mano  di  colui  che  si  è 
obbligato,  ove  non  si  provi  in  qual  parte  sia  precisamente  Terrore. 

§  3286.  Formalità  del  chirografo  obbligatorio. 

A.  Cenni  storici. 

B.  Ddla  formalità, 

8i  tratta  unicamente  deUe  ótbligazioni  unilateraìL 
Bagione  per  cui  è  imposta  la  formalità  —  del  buono  e  approvato. 
8e  una  obbligazione  bilaterale  concorra  nella  stessa  scrittura  colla  umUUerale, 
DéUa  obbligasione  unilaterale  da  ritenersi  il  ristUtato  della  bilaterale. 
Non  è  però  prescritto  il  segno  di  approvaeione  ad  ogni  obbligo  unikUercUe. 
Scopo  precipuo^  la  precisione  deUa  quantità;  e  del  quantitativo  indetermimtto. 
§  3287.  Continuasione. 

C.  DeUa  eccezione. 
In  materia  commerciale. 

Degli  affari  dei  commerdanH  che  non  sono  commerciali. 
Delle  óbbligasiom  apparentemente  commerciali  che  si  risòlvono  in  ótòUgasiom 
civili. 

D.  Effetti  deUa  inosservanza  della  formalità. 

Senza  il  buono  e  approvato,  non  è  nulla  la  obbligazione  restando  altri  mezzi 
di  prova. 
L'atto  però  ò  ineffleace,  se  non  che  può  formare  principio  di  prova  scritta. 


§  8286. 

Formalità  del  chirografo  obbligatorio. 

A.  Cenni  storici. 
Per  tempo  lunghissimo  non  ci  si  pensò  ;  ma 
come  cautela  che  dalla  esperienza  era  urgente- 
mente suggerita,  nelle  dichiarazioni  reali  del 
30  luglio  1730  e  del  22  settembre  del  1783  si 
ordinò  in  Francia  che  ogni  biglietto  di  firma 
privata  all'ordine,  al  portatore  o  altrimenti 


(eccettuati  quelli  che  servono  all'industria  e  al 
commercio),  dovesse  scriversi  di  tutta  mano 
dell'obbligato,  o  almeno  il  biglietto  fosse  rico- 
nosciuto —  par  une  approbatùm  éerite,entoutes 
lettres,  aussi  de  sa  main.  La  esperienza,  dico, 
di  un  abuso  enorme  ch'era  invalso  di  procu- 
rarsi vere  sottoscrizioni  di  carte  che  lasciassero 
qualche  margine  bianco  al  di  sopra,  nel  quale 
spazio  una  mano  estranea  scriveva  una  obbli- 
gazione che  poi  arrivava  improvvisa  all'incoii* 
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scio  debitore.  La  disposizione  non  più  moti- 
vata come  si  usava  allora,  fa  conservata  e  con 
poca  diversità  passò  nel  Codice  retta  da  un 
altro  motivo,  più  generale,  a  quanto  pare, 
quello  di  provvedere  alla  pericolosa  facilità 
con  cui  si  getta  là  una  firma  sotto  una  carta 
scritta  di  altrui  carattere,  non  ben  letta  e  pon- 
derata in  fatto  specialmente  del  valore,  al  cui 
pagamento  uno  si  obbliga  (1).  Parlandone  il 
Pothier  a  qualche  distanza  (2),  indica  questa 
sola  ragione  (3),  e  bastò  perchè  tale  cautela 
fosse  riputata  utile,  conservata,  migliorata,  se 
vuoisi^  nell^art.  1826  del  Codice  Napoleone;  si 
ritenesse  nei  codici  ad  esso  ispirati,  e  si  vegga 
ricomparire  nella  nuova  legislazione  (4).  Yi  si 
è  data  importanza,  e  con  qual  senno  sia  stata 
accettata  questa  tradizione  si  dimostra  da  che 
la  materia  di  quell'articolo  1325  venne  sop- 
pressa e  giustamente,  poiché  la  regola  del 
doppio  originale  prescritta  nelle  convenzioni 
bilaterali  fu  feconda  di  controversie  e  di  strani 
litigi. 

11  Codice  italiano  ha  fatto  di  più  (5);  ha  riti- 
rata in  più  ristretti  termini  la  eccezione  che 
scioglieva  da  questa  disciplina  gli  artigiani, 
gli  operai  e  coltivatori,  facendo  giustizia  alla 
critica  sollevata  dagli  scrittori  (6)  esserequesta 
la  classe  meno  istrutta,  che  ha  più  bisogno  di 
esser  guidata  con  mano  per  non  ingannarsi. 
Non  si  dissimula  che  vi  è  un  pericolo  nell'ag- 
gravare  le  forme:  quello  che  i  cattivi  debitori 
di  cui  si  deplora  l'abbondanza,  sfuggano  al 
debito,  0  almeno  rendano  più  grave  la  prova 
che  il  creditore  deve  fare  ov'egli  accettasse  un 
recapito  irregolare  ignorando,  come  sogliono 
i  più,  questa  prescrizione  del  diritto  positivo. 
Non  vi  è  altra  risposta  fuorché  chi  non  sa  deve 
richiedere  chi  ne  sa,  e  non  vi  è  legge  alcuna 


di  cui  sia  scusabile  la  ignoranza.  Del  resto  che 
le  formalità  troppo  spinte  non  portino  seco  i 
loro  inconvenienti,  non  si  può  negare. 
B.  Déaa  formalità, 

È  una  regola  speciale  alle  obbligazioni  uni- 
laterali —  quando  una  sóla  parte  ei  óbòìiga 
verso  Paltra  —  dice  la  legge,  che  non  vede 
punto  questa  necessità  negli  atti  bilaterali. 
Nel  trattare  reciproco  e  nella  discussione  gli 
nomini  riflettono  abbastanza  a  quello  che 
&nno.  Potrebbe  temersi  la  sorpresa  quando  * 
più  obbligati  si  prestano  a  firmare  insieme  la 
stessa  carta,  e  uno  di  essi  apponga  la  clausola 
confermativa  in  presenza  dell'altro?  (7). 

La  legge  però  non  vuole  o  non  può  fare  si- 
mili distinzioni  troppo  minute.  Se  uno  fra  più 
non  aggiunga  il  suo  approvato,  si  trova  in  realtà 
meno  vincolato  degli  altri  (8).  Fosse  pure  la 
obbligazione  scritta  per  intero  da  uno  di  essi 
debitori,  non  si  farebbe  grazia  alla  omissione 
del  buono  ed  approvato  rapporto  a  quello  che 
non  vi  si  é  prestato  (9). 

Una  obbligazione  unilaterale  può  concorrere 
nella  stessa  scrittura  con  una  di  carattere 
bilaterale;  orasi  domanda,  la  sottoscrizione 
semplice  che  basta  per  r.una  é  sufficiente  anche 
per  l'altra?  Ecco  quello  che  si  dice.  La  obbli- 
gazione bilaterale  dev'esser  vera  e  propria, 
ossia  il  suo  carattere  deve  risultare  dalla  natura 
della  convenzione  che  si  venga  formando  nel 
medesimo  atto.  Se  la  scrittura  porta  una  con- 
venzione bilaterale,  e  un'obbligazione  unilate- 
rale, non  per  occasione  di  essa  ma  distinta  (10), 
la  sottoscrizione  finale  senza  la  formola  copre 
la  convenzione  e  non  la  obbligazione  distinta  ; 
si  è  vincolati  a  quella  e  non  a  questa  (11).  Ma 
se  la  obbligazione  potrebbe  stare  da  sé,  ove 
però  si  accoppia  alla  convenzione  e  ne  fa 


(1)  Non  precisamente  questo  fstUuto,  ma  io  an 
rapporto  analogo  era  Vesceptiù  mm  numeràtm  pe- 
eunùB,  La  confessione  fatta  in  una  carta,  biglietto, 
o  chirografo  o  in  una  quietanza,  di  aver  ricevuto  in 
danaro  contante  la  somma  che  si  doTCTa  avere,  non 
stabiliva  la  prova  della  numerazione  del  danaro  se 
nel  termine  dato  dalla  legge,  secondo  l^ultima  ri- 
forma di  Giustiniano  (Leg.  10  e  14,  Cod.  de  non 
nomer.  pec.),  si  fosse  proposta  reccezione  «w  iiii- 
merMitB  o  non  toMm  ptcìMicF,  che  rigetUva  la  prova 
della  numerazione  del  pagamento  sul  creditore  (LL.  7, 
8,  10,  14,  Cod.  de  non  namer.  pecun.). 

(2)  Dalla  pubblicazione  delle  ordinanze.  È  noto 
che  il  TraiMo  ielle  obM$az,  venne  in  luce  nel  1701. 

(3)  Nel  dello  trattato,  n.  745. 

(4)  La  falsificazione  è  meno  nel  costumi  deirepoca 
e  meno  temuta;  tanto  meglio  se  con  dò  sia  resa  più 
diiBdie  la  frodo  del  bianco  segno  e  qwleiie  simile 
trufTerla. 


f5}  Seguendo  In  questa  la  veduta  del  Codice  sardo. 

(6)  ToDLLiBR,  vili,  n.  277  e  seg.;  DoftAiiTOif,  ziu, 
n.  168;  LarombiKas,  art.  1320,  n.  8. 

(7)  Um  parte  iola  ha  pure  un  significato  collet- 
tivo, non  escludendo  che  il  concorso  della  parte 
creditrice. 

(8)  Vedremo  più  avanti  giustificata  questa  propo- 
sizione. 

(9)  Ritenuto  generalmente  Zacbauije,  8  756,  n.  2; 
MARCADtf,  art.  1326,  n.  11  ;  Bonnibr,  n.  674;  Larom- 
BifcRR,  al  sudd.  articolo,  n.  6. 

(10)  Esemplo.  Titio  vende  il  fondo  A  a  Caioeh*en 
II  suo  affittuario.  Gaio  dichiara  e  confessa  eho  è  ri- 
masto debitore  di  1000  sulle  rate  d*affltto.  La  confee* 
sione  sta  da  sé,  indipendentemente  dalla  vendita. 

(11)  Zacrariji,  detto  %  756;  DoAAjrroR,  zin, 
n.  174;  LAROMBitas,  articolo  suddetto,  n.  18. 
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parte,  siamo  contenti  ad  ana  Bottoscrìzione 
semplice  ed  altro  non  si  richiede  (l).  Bisogna 
fare  del  sottile  per  necessità  quando  si  appic- 
cica una  forma  sul  confine  di  una  materia  che 
può  averne  e  non  averne  bisogno. 

Siamo  perciò  richiamati  ad  osservare  il  ca- 
rattere e  Pindole  della  obbligazione  fatta.a8tra* 
zione  dalla  causa  del  debito.  Delle  obbligazioni 
che  nacquero  bilaterali  e  sinallagmatiche  dopo 
un  certo  sviluppo  della  convenzione,  hanno 
>  partorita  l'obbligazione  unilaterale  per  colai 
che,  nel  risultato,  rimane  il  debitore,  ma  il 
momento  della  convenzione  si  distingue  da 
quello  dell'azione  come  dalla  causa  l'effetto. 
Dopo  il  contratto  di  mandato,  per  dare  un 
esempio,  assunta  Tamministrazione  e  restando 
in  debito  l'amministratore,  rilascia  nn  obbligo 
in  cui  lo  confessa  e  promette  pagarlo  entro  nn 
certo  tempo.  Trascurata  la  formola,  il  chiro- 
grafo non  sarà  attendibile;  né  per  sostenerlo, 
varrà  al  creditore  il  dire  ch'esso  ebbe  origine 
da  una  convenzione.  Per  liberarsi  da  questo 
fastidio  del  hu<yno  ed  approvato,  uopo  è  che  il 
creditore  possa  fondarsi  nel  documento  con* 
venzionale,  non  soggetto  a  tale  formalità.  De- 
bitore del  prezzo,  quand'anche  il  compratore 
venga  a  riconoscere  questo  suo  debito,  o  un 
residuo  di  esso,  con  atto  successivo  e  singo- 
lare, il  venditore  potrà  sempre  riferirsi  al  suo 
titolo  primitivo,  od  evitare  le  eccezioni  forma- 
listiche del  compratore.  Che  se  per  una  causa, 
fors'anco  relativa,  ma  non  compresa  neppure 
per  indiretto  nella  convenzione,  egli  riconosce 
un  debito  che  ha  incontrato  verso  il  compra- 
tore, si  sarà  nel  caso  della  obbligazione  uni- 
laterale (2).  Ognuno  sentirà  la  differenza  dei 
casi  esposti. 

Noi  già  riteniamo  che  il  pericolo  dell'im- 
provviso e  della  sorpresa  è  stato  il  movente 
generale  della  disposizione,  ma  nell'azione  pra- 
tica, all'effetto  ch'essa  non  sia  in  qualche  modo 
elusa,  come  può  accadere  facilmente,  purché 
l'atto  sia  unilaterale  di  sua  natura,  non  guar- 
diamo più  tanto  se  sia  stato  sottoscritto  al- 
l'improvviso 0  dopo  una  certa  preparazione  e 


discussione  per  il  concorso  anche  del  creditore. 
D  concorso  del  creditore  per  accettare  la  con- 
fessione di  debito  non  costituisce  il  carattere 
bilaterale,  onde  la  formalità  é  necessaria.  Yero 
é  che  all'incontro  non  si  potrebbero  variare  le 
parti,  e  a  ciò  che  é  veramente  convenzionale 
e  corrispettivo  dare  il  carattere  di  nna  obbli- 
gazione unica.  Dunque  la  obbligazione  nnila* 
terale,  schiettamente  tale  e  non  commista  ad 
una  convenzione.  Ma  tutte  le  obbligazioni  ani- 
laterali  si  domanda? 

Non  abbiamo  ricopiati  precisamente  i  termini 
dell'art.  1826  del  Codice  francese  (3).  Somma 
di  danaro,  s'intende;  cosa  valutata  in  quan- 
tità non  traduce  la  ekose  appréciàbìe,  ma  è 
più  esplicativa  (4).  Gl'interpreti  non  ammet- 
tendo che  ogni  valore  pecuniario  vi  fosse  com- 
preso, pensavano  che  si  trattasse  di  cose  fun- 
gibili (6),  rappresentabili  in  danaro  ogni  volta 
che  non  si  prestino,  secondo  il  dovere  (6).  lo 
non  voglio  dire  che  fosse  la  migliore  delle  in- 
terpretazioni, stando  a  quella  dizione  equì- 
voca, benché  si  potesse  osservare  che  il  bono 
in  cifre  o  lettere  non  avrebbe  potuto  precisare 
la  quantità  se  la  cosa  era  bensì  apprezzabile, 
ma  non  apprezzata.  Viene  il  Codice  colla  sna 
forma  più  netta,  e  dice  valutata  in  quantità 
che  si  estende  quindi  a  tntte  le  specie  ma 
rappresentate  actu  da  un  valore  determinato 
che  il  soscrittore  si  obbliga  a  pagare  non  pre- 
stando, in  ipotesi,  nel  tempo  debito,  la  cosa 
dovuta.  Ciò  si  dice  pertanto  di  un  corpo  certo 
altresì,  se  io  mi  obbligassi  di  darvi  un  paio  di 
cavalli  da  tiro,  altrimenti  lire  1000  (7).  Al 
nostro  scopo  che  codesta  estimazione  sia  col- 
l'altra  parte  accordata  o  no,  nulla  conclude, 
limitata  la  nostra  indagine  alla  esecuzione 
della  formalità. 

L'indeterminato  nella  quantità  non  potrebbe 
venire  sotto  la  prescrizione  di  questo  articolo, 
nondimeno  con  legge  meno  precisa,  si  potè 
farne  una  disputa.  Qui  è  probabile  che  gli 
scrittori  fossero  un  po'  più  logici  della  legge. 
Temete  voi,  si  diceva,  una  sorpresa  del  debi- 
tore che  sottoscrive  così  a  casaccio  ona  carta 


(1)  Io  sono  debitore  dì  1000  verso  il  cugino  Paolo, 
e  se  dovessi  esprimere  la  mia  obbl  gallone  separa- 
tamente, doTrei  apporre  la  formola  per  completare 
la  prova.  Mi  io  vendo  a  mio  cugino  una  casa,  e 
scomputo  dal  prezzo  i  1000  da  me  dovnU,  diven- 
tando un  elemento  della  compra>veodita,  la  prece- 
dente obbligazione  è  fusa  nella  convenzione  bila- 
terale. 

(2)  Verbtgrazia  riscuotendo  certe  pensioni  d*af- 
Stto,  scadute  prima  delPacquIsto  e  che  spettavano  al 
venditore. 


(8)  One  tamme  d*orge*t,  m  une  chete  nppréeiùàie. 

(4)  L^art.  1434  del  Codice  sardo  si  llmiu  «  dire 
eota  eelulekiie. 

(5)  Qua  numero,  pendere,  vet  mensura  eonelent, 

(6)  Ho  poi  trovato  che  la  stessa  osservazione  si  è 
fatta  dal  Larombière  (art.  13S6,  n.  8)  che  a  ragione 
considera  allora  gli  oggetti  fungibili  come  cose  deter- 
minate nella  loro  Individualità. 

(7)  E  non  il  corpo  certo  esclusivamente.  !fel  mio 
concetto,  io  eredo,  ma  con  minore  appoggio  iella 
sua  legge,  era  11  Duranton,  zm»  n.  \71k 
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che  non  ba  neppur  letta;  ebbene  sia  pure  in* 
detenninata  la  quantità,  dichiari  almeno  nel 
suo  approvato  l'oggetto  della  obbligazione,  e 
faccia  intendere  ch'egli  ne  sa  qualche  cosa. 
(Larombière,  luogo  citato).  Noi  diciamo,  è 
questa  una  vera  disposizione  eccezionale  come 
tutti  riconoscono  ;  e  non  possiamo  per  diletto 
aumentare  una  formalità  non  lieve  e  non  poco 
imbarazzante  per  se  stessa.  Ma  la  clausula  — 
valutata  in  quantità  —  risponde  trionfalmente 
a  simili  dubbiezze;  se  la  quantità  è  indetermi- 
nata, il  debitore  (o  meglio  il  creditore  che  ne 
soffre  le  conseguenze)  è  dispensato  dalla  for- 
malità (1). 

In  che  consista  la  formalità  è  breve  il  dire. 
Confermare  il  valore  dichiarato  nella  obbliga- 
zione con  una  aggiunta  di  propria  mano  e  in 
lettere,  né  di  tutta  necessità  si  ritiene  la  for- 
mola (buono  e  approvato)  sóla  somma o quan- 
tità del  debito  sia  nella  ripresa  chiaramente 
enunciata,  anche  prescindendo  da  quei  motti 
legali.  Meglio  prima  della  sottoscrizione,  ma 
posta  anche  dopo,  l'approvazione  ha  il  suo 
effetto  quasi  continuando  la  sottoscrizione  me- 
desima. Ciò  s'intende  quando  tuttala  carta  non 
sia  scritta  di  mano  dell'obbligato. 

§  3287. 

GontinuAsione. 

C.  Della  eccezione. 
La  legge  eccettua  semplicemente  e  general- 
mente le  materie  commercialù  Anche  qui  si  è 
portato  un  mutamento  utilissimo.  Più  che  i 
suoi  atti,  si  era  contemplata  la  qnalità  della 
persona  (art.  1326  del  Codice  francese).  Se 
un  marchand  sottoscrive  delle  obbligazioni  ci- 
vili, non  potrebbe  privarsi  del  benefizio  della 
legge  comune  (2).  Nella  materia  commerciale 
noi  comprendiamo  tutti  gli  atti  di  commercio, 
0  tali  reputati  dalla  legge;  e  non  solo  quelli 
che  dalla  legge  assumono  una  qualificazione 
propria,  ma  eziandio  le  sottoscrizioni  che 
hanno  rapporto  colla  operazione  di  commercio 


di  cui  si  tratta.  Oli  obblighi  e  carte  volanti  di 
debito,  gli  ordini  di  pagamento  ai  propri  com- 
messi che  si  vanno  rilasciando  e  spargendo 
qua  e  là  nella  occasione,  per  esempio,  di 
una  operazione  d'appalto  o  di  assicurazione 
marittima,  da  banchieri  pei  fatti  del  loro 
commercio  e  via  discorrendo,  sono  esentati 
e  sciolti  dalla  imbarazzante  formalità,  fien  a 
ragione,  o  perchò  gli  uomini  esperti  d'aifarì, 
e  nell'esercizio  dei  loro  negozi,  non  cadono 
facilmente  in  equivoco,  o  per  non  arrestare  il 
commercio  nella  sua  rapida  evoluzione,  il  che 
sarebbe  un  gran  danno.  Ma  grave  egli  è  pur 
questo,  che  il  giudizio  di  una  semplice  for- 
malità c'immerge  talvolta  nelle  più  serie  que- 
stioni della  competenza  commerciale  o  non 
commerciale. 

Non  sempre  i  commercianti  trattano  affari 
di  commercio,  avendo  i  personali  loro  propri, 
nei  quali  casi  i  loro  obblighi  di  pagamento 
sarebbero  irregolari  non  osservata  la  forma 
del  buono  e  approvato.  Quindi  il  discutere  se 
in  quella  circostanza  il  com  m  erciante  accudisse 
a  un  affare  di  commercio,  o  la  causa  del  debito 
fosse  particolare  ;  se  confessandosi  debitore  di 
una  somma  per  acquisto  di  derrate,  avesse  in 
animo  di  trafficarle  o  di  consumarle  in  famiglia. 
È  già  ritenuto  nella  dottrina  che  le  lettere  di 
cambio  che  per  supposizione  di  nome,  o  di 
qualità  0  di  domicilio  si  riguardano  come  sem- 
plici promesse,  devono  essere  corredate  della 
voluta  formalità  (3).  I  biglietti  all'ordine  hanno 
eausa  commerciale,  sono  sottoscritti  da  com- 
mercianti, hanno  carattere  o  no  di  fatti  di 
commercio?  Il  decidere  se  fosse  necessario 
declinare  in  tutte  lettere  la  somma  del  debito, 
dipende  da  questo.  Laonde  io  diceva  che  in* 
nanzi  alla  formalità,  si  apre  la  porta  a  gravi 
questioni  di  diritto  commerciale. 

Pertanto  ridotta  una  obbligazione  di  appa- 
renza commerciale  per  qualche  difetto  legale 
a  non  essere  che  una  semplice  obbligazione  ci- 
vile (4),  non  solo  si  cade  nel  danno  di  perdere 
le  prerogative  del  credito,  ma  il  credito  stesso, 


(1)  Fa  giudizio  del  Bonrier,  n.  673;  ZachariìB  e 
suoi  annotatori,  al  s  756;  Dbmolombi,  Obligat.,  vi, 
n.  464  ed  altri,  che  la  clausola  del  buon»  e  appro^ 
fio  non  potesse  farsi  servire  ad  altro  scopo  che  ad 
e!$primere  la  quantità,  Il  che  ò  divenuto  evidentissimo 
colla  legge  nostra. 

(2)  Ognuno  ricorda  che  In  queirartieolo  erano 
ecceituatl  gli  artigiani,  gli  operai,  le  genti  di  ser- 
vizio, come  si  accennò  di  sopra;  oltre  i  negozianti, 
manifattarieri,  fabbricatori,  Industriali  d*ognl  ma- 
niera, non  tanto  per  gli  atti  della  loro  professione, 


quanto  per  ogni  altro  debito    da  essi  sottoscritto 
senza  distinzione. 

(S)  Mbrliii,  Hépert,,  ?*  BUM,  gì,  n. 8; Durartor, 
zui,  num.  176;  ZachariìB,  g  763;  Paroissds,  Droit 
eomm.,  i,  n.  S45;  Laroibièri,  art.  1326.  num.  SO. 
Così  era  formalmente  prescritto  nella  legge  primi- 
tiva del  28  settembre  1733.  Y.  la  decisione  della 
Corte  di  Brescia  del  12  marzo  1874  (lfMtfer«  dèi 
Tribunali,  detto  anno,  p.  407). 

(4)  Per  supposizione  di  luogo,  ad  esemplo,  In  una 
lettera  di  cambio,  secondo  11  veoehiume  che  aneor 
dura  (art.  106  del  Cod.  di  eomm.). 


BU 
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perchè  non  troverete  la  leggenda  del  buono  e 
approvato  in  tutte  lettere  in  quel  recapito  dalla 
forma  cambiaria  che  fu  sottoscritto  nella  opi« 
nione,  erronea  per  avventura,  di  accettare  una 
lettera  di  cambio.  Avrà  buon  giuoco  il  debitore 
(e  la  esperienza  di  cause  da  me  giudicate  me 
ne  porge  il  ricordo),  prima  negando  la  com- 
mercialità  e  la  giurisdizione,  e  poi  negando  il 
debito  per  quella  benedetta  formalità  non  os- 
servata. Egli  accettò  una  cambiale  (e  faccia- 
mola grossa  dacché  non  ci  costa  nulla)  di 
L.  100,000,  che  sarebbe  già  la  prova  del  preesi- 
stente suo  debito  secondo  Particelo  203  del 
Codice  suddetto.  Non  si  sgomenta  però  l'ac- 
cettante, che  fortunatamente  si  è  dimenticato 
—  il  buono  ed  approvato^  e  franco  risponde, 
io  non  debbo  nulla.  Tale  è  il  sistema  (1). 

D.  Effetti  della  inosservanza  deUa  forma" 
lità. 

Uno  di  codesti  effetti  è  segnalato  alPart.  1 326, 
che  sta  a  dimostrare  la  vera  importanza  della 
clausula,  per  la  quale  è  richiamata  l'attenzione 
sulla  quantità  che  si  assume,  e  che  ritrae  nel 
compendio  finale  la  confessione  del  debito.  £ 
qui  una  piccola  spiegazione.  Se  la  polizza  è 
tutta  da  capo  a  fondo  scritta  da  colui  che  si 
obbliga,  si  può  prescindere  dal  buono  e  appro- 
vato  che  supplisce  al  difetto  della  scrittura- 
zione totale,  né  in  tal  caso  potrebbe  imma- 
ginarsi una  differenza  di  somma.  Allora  solo 
potrebbe  riscontrarsi  qualora,  aggiunta  la 
clausola,  si  trovasse  diversa  da  quella  indicata 
nel  corpo  dello  scritto. 

Ma  la  obbligazione  non  conformata  all'arti- 
colo 1325  è  nulla?  Questa  è  la  domanda  seria 
che  bisogna  farsi.  No;  non  è  nulla  si  dice, 
atteso  il  princìpio  generale,  che  altro  è  il 
documento  della  obbligazione  e  altro  è  la 
obbligazione  ;  che  se  la  carta  per  sé  ritengasi 
non  provante  e  inefficace,  restano  altri  mezzi 
dì  prova  che  possono  utilmente  sperimentarsi. 
Ciò  è  troppo  chiaro  per  essere  contestabile. 
Ma  se  la  carta  stessa  abbia  un  qualche  valore, 
e  presti  almeno  materiale  a  quello  che  suol 
chiamarsi  principio  di  prova  scritta  (art.  1 347), 
fu  tema  di  controversia,  che  ora  però  può 
dirsi  decisa  nel  consenso  della  dottrina  e  della 
giurisprudenza  (2). 

n  contrario  sistema  dell'assolata  nullità  ma- 


teriale dell'atto  (3)  ricorda  sotto  quale  impres- 
sione sia  nata  quella  legge;  sotto  la  impres- 
sione cioè  dì  un  inganno  fatto  da  altri  o  anche 
fatto  a  se  stesso  dal  soscrittore  che  non  badò 
al  fatto  suo,  e  non  sapeva  che  si  fiEtcesse.  Questo 
é  lo  spirito  ;  e  quindi  a  che  una  tale  prescri- 
zione della  legge  per  tornare  illusoria  ?  Un  atto 
contrario  alla  forma  ordinata  dalla  legge,  vale 
0  non  vale.  Se  vale  o  perchè  l'ordine  non  sia 
sostenuto  da  una  sanzione  di  nullità,  o  per 
essere  un  caso  dì  eccezione,  vale  in  tutto  :  se 
non  vale  (e  in  massima  non  può  valere)  non 
gli  si  deve  far  grazia  neppure  in  parte.  Che  un 
principio  di  prova  possa  sorgere  da  uno  scritto 
qualunque  che,  essendo  incompiuto,  non 
riempie  il  bisogno  della  prova,  si  comprende; 
ma  che  un  atto  condannato  dalla  legge  possa 
esso  pure  fornire  degli  elementi  giuridici  alla 
convinzione  legale,  uè  lo  dice  la  legge  né  po- 
trebbe dirlo,  perchè  sarebbe  in  contraddizione 
con  se  stessa.  Se  un  atto  mancante  della  forma 
prescritta  è  nullo,  dev'esserlo  a  tutti  gli  effetti. 
Ho  rincarata  alquanto  la  obbiezione  per  ren- 
dere meno  facile  la  risposta. 

Qualunque  sia  il  motivo  (che  ora  non  im- 
porta ricercare  0  ripetere),  la  disposizione  non 
dev'essere  illusoria,  ciò  è  fuori  di  dubbio.  Il- 
lusorìa  si  direbbe,  qualora  una  opposizione 
giuridica  venisse  ad  elevarsi  per  deviarne  Tap- 
pi icazione,  quasi  a  dire,  sistematicamente.  Ma 
si  fa  un  giudizio  interpretativo  della  legge  e 
questo  è  propriamente  a  priori  e  generale. 
Nei  termini  della  legge,  e  per  quanto  si  esa- 
mina, non  vi  si  ravvisa  la  sanzione  di  nullità. 
Dev^essere  scritta  per  intero  di  mano,  ecc.^  o 
per  lo  meno  è  necessario^  ecc.  :  formolo  strin- 
genti che  accertano  la  irregolarità  dell'atto  e 
la  insufficienza  della  promessa  che  vi  è  fatta. 
Dopo  ciò  la  legge  non  dice,  come  in  tanti  altri 
casi,  che  l'atto  è  nullo,  privo  di  effetto  e  come 
non  scritto.  Prescindendo  da  altre  osserva- 
zioni che  si  potrebbero  fare  sulla  facoltà  di 
argomentare  la  prova  dì  volontà  da  un  atto 
nullo,  questa  mi  sembra  la  giustificazione  più 
ritenuta.  Una  forte  inclinazione  ci  spinge,  e 
questo  non  è  poco,  ad  aiutare  con  mezzi  sup- 
pletivi lo  sforzo,  dirò  così,  della  prova  a  cui 
favore  milita  la  più  grande  probabilità,  ed  a 
convìncere  la  mala  fede  che  troppo  spesso  d 


(l)  C'è  da  scommettere  che  I  redattori  delParti- 
eolo  198,  e  quelli  da  cui  lo  hanno  ricevuto,  non 
ebbero  in  vista  questo  scoglio  nel  quale  sono  Incorsi 
senza  volerlo. 

(S)  Una  Inflnità  di  decisioni  francesi  dalle  quali 
non  dissentono  quelle  fra  noi  pronunciate.  Gassa- 
sione  di  Napoli,  21   maggio  1870  (Goss.  dei  Trib^ 


28  giugno  detto  anno)  ;  Cassai,  di  Torino,  80  luglio 
1866  (Monitore,  p.  754);  Corte  di  Brescia,  18  mano 
1874  (sopra  ciUta). 

(3)  Che  ha  il  suffragio  del  DeWincoart  e  di  poche 
decisioni  dei  fòro  francese,  perchè  decisioni  no!ì  ne 
mancano  mai. 
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annida  fra  gPinvolncri  della  forma  (1).  Concìn- 
desi  pertanto  che,  l'atto  imperfetto,  se  non 
abbia  altri  vizi,  può  accettarsi  come  un  prin- 


cipio di  prova  scrìtta,  o  integrarsi  con  prove 
testimoniali. 


Articolo   1339. 

La  data  delle  scritture  private  non  è  certa  e  computabile  riguardo  ai 
terzi  che  dal  giorno  in  cui  esse  sono  state  trascritte  e  depositate  neli'uflfizio 
di  registro,  dal  giorno  in  cui  è  morto  o  posto  nella  fisica  impossibilità  di 
scrivere  colui  o  uno  di  coloro  che  le  hanno  sottoscritte,  o  dal  giorno  in  cui 
la  sostanza  delle  medesime  scritture  è  comprovata  da  atti  stesi  da  ufflziali 
pubblici,  come  sarebbero  i  processi  verbali  dì  apposizione  di  sigilli  o 
d'inventario,  o  quando  la  data  risulta  da  altre  prove  equipollenti. 

§  3288.  Della  data  della  scrittura  rispetto  ai  terzi. 

I.  Della  efficienza  della  data  in  loro  confronto, 

A.  Dei  terzi  acquirenti. 

Dello  distinzione  fra  terzi  e  a'oenti  causa  sotto  questo  rapporto. 

Della  data  certa  come  fatto  storico  e  anello  neUa  catena  degli  avvenimenti. 

Degli  aventi  causa  che  vincono  altri  aventi  causa,  attesa  la  certezza  della  data. 

Non  si  ha  però  qualità  di  terzo  semplicemente,  cioè  a  tutti  gli  effetti,  se  Vatto 
privo  di  data  certa  sia  in  una  relazione  necessaria  col  titolo  d'acquisto. 

Della  data  certa  die  viene  a  dedursi  dalla  notifica  di  un  atto  di  cessione. 

Questioni  sulla  certezza  della  data  per  quanto  concerne  le  quietanze.  —  Vari 
sistemi. 

Come  può  risolversi  a  favore  della  liberazione  col  Codice  nostro, 
§  3289.  Continuazione. 

B.  Dei  creditori. 

In  quanto  rivestono  àbito  di  terzi  per  opporsi  al  debitore  che  fa  atto  contrario 
al  loro  diritto. 
Che  i  creditori  del  medesimo  debitore  possono  considerarsi  terzi  fra  loro. 
Ed  è  quando  taluno  di  essi  vuole  procacciarsi  nella  famiglia  degli  avenH 
causa  una  posizione  eccezionale. 

Conseguenze  rapporto  alla  questione  della  data, 
§  8290.  ConHnuazione. 

II.  Della  costruzione  deUa  dcUa  certa. 
1^  Della  data  del  registro. 

^  La  morte  certifica  la  data  in  quanto  la  scritturazione  non  può  esser  di 
tempo  posteriore, 

W*  Della  rdavone  che  in  un  atto  autentico  si  afferma  della  scrittura  :  prova 
legale  della  sua  preesistenza. 

4:^  Q^ando  la  data  risulti  da  prove  equipollenti. 
Studio  degli  equipollenti, 

6<»  Ddla  questione  di  anteriorità  fra  due  atti  eonfUttanti  mwUti  di  data 
certa  dello  stesso  giorno. 

Argomento  di  preferenza  tolto  daUa  priorità  ddla  trascrisfione  e  da  àUre  dr» 
costanze. 


§  3288. 

D«lb  daU  delle  ■otitture  rispetto  ei  leni. 

I.  Ddla  efficiensa  della  data  in  loro  con- 
fronto. 


A.  Dei  tergi  acquirenti 
La  data  è  la  memoria  del  tempo  in  cni  l'atto 
è  stato  fatto,  appostavi  dai  contraenti;  i  non 
intervenuti  sono  tenuti  o  no  a  credervi  ed  ac- 
cettarla, giusta  che  partecipano  più  o  meno  la 


(l)  li  dire  che  la  polizza  eo»ì  falla  è  suscettifa  di  |  è  In  ogni  caso,  e  che  il  giudice  non  poaaa  ritenere 
an  qualclM  ? alore  giurldloo,  dou  Tale  II  dire  ebe  Io  |  elie  in  qualche  caso  noa  ala  attendibile. 
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personalità  dei  contraenti.  La  distinzione  ne 
appare  in  due  separati  articoli,  nell'art.  132  e 
nel  presente.  Del  primo  si  è  discorso,  ma  la 
nostra  linea  di  separazione  non  è  precisa  e 
netta,  come  suol  dirsi,  perchè  vi  sono  delle 
idee  affini  che  toccano  troppo  d^appresso  la 
seconda  parte  delParg^p mento  del  quale  ora  ci 
occupiamo. 

Più  volte  abbiamo  dovuto  entrare  nella  sot- 
tile indagine  della  natura  e  qualità  di  terzo, 
senza  potere  però  costituire  una  teorica  gene- 
rale per  quel  variare  di  rapporti  che  nell^or- 
dine  pratico  adduce  la  diversità  delle  cause 
che  sì  contemplano.  Non  possiamo  neppure 
questa  volta  esimerci  dal  portarvi  un  breve 
esame,  perchè  a  nuovi  rapporti  nuove  applica- 
zioni, essendo  anche  questo  punto  acclamato 
difficile  da  non  pochi  scrittori. 

In  generale  la  distinzione  fra  terzi  e  aventi 
causa  è  abbastanza  luminosa,  e  ci  conduce  an- 
che in  questa  ricerca  della  opponibilità  della 
data  posta  in  una  scrittura  privata  senza  con- 
forto di  altri  mezzi  di  prova  che  Tasserzione 
dei  contraenti.  Terzi  a  rigor  di  parola  che 
nulla  tolgono  e  nulla  pigliano  dalla  scrittura 
che  loro  è  affatto  estranea.  Estranea  diciamo 
nel  senso  limitato  che  si  è  già  avvertito  altrove^ 
poiché  quantunque  un  atto,  un  contratto,  non 
giovi  né  nuoccia,  al  dir  della  legge,  prende 
pure  il  suo  posto  nella  stona  e  nella  catena 
dei  fatti  che  s'incalzano  nel  tempo,  e  può  pro- 
durre qualche  effetto  anco  rim petto  ai  terzi 
propriamente  detti  quando  sia  munita  di  data 
certa.  Scelgo  questo  esempio  riportato  da 
altri.  Il  proprietario  di  un  fondo  ch'egli  non 
possiede,  intende  rivendicarlo.  Il  possessore 
si  difende  col  dire  che  lo  ritiene  in  buona  fede 
da  oltre  dieci  anni  e  porta  una  scrittura  del 
suo  acquisto  registrata  sin  da  quel  tempo.  La 
scrittura  potrebbe  a  questo  effetto  imporsi  allo 
stesso  rivendicante  e  non  lo  potrebbe  senza 
data  certa  (l). 

Ogni  volta  che  uno,  secondo  la  natura  del 
suo  diritto,  è  in  facoltà  di  posarsi  oppositore 
di  un  altro  per  non  esser  tenuto  a  rispettare 
le  sue  dichiarazioni  ed  asserzioni  se  non  ap- 
poggiate dalla  legalità,  in  tale  stato  di  cose 
è  Uno,  benché  a  norma  del  proprio  interesse 
possa  eziandio  valersi  dei  diritti  dell'altra 


parte,  come  a  lei  succeduto.  H  moTimentogìn- 
ridico  che  s'imprende,  l'azione  che  si  esercita, 
in  quella  speciale  operazione,  ci  attribuisce  il 
carattere  di  avente  causa  o  di  terso;  in  qnesta 
duplice  qualità  ed  attitudine  consiste  la  diffi- 
coltà, come  si  è  detto  altre  volte,  e  qui  ritoma 
nella  relazione  al  tutto  particolare  della  data 
di  una  scrittura  privata.  Vero  è  che  l'indirizzo 
dell'azione  mostrerà  bensi  la  intenzione  del- 
l'agente, ma  resterà  a  discutersi  se,  coti  ope- 
rando, sia  nel  suo  diritto. 

L'avente  causa  come  si  riveste  e  approfitta 
dei  diritti  del  suo  autore,  così  deve  rispettare 
i  suoi  fatti  giuridici  come  fossero  propri,  a  una 
condizione  però,  che  codesti  fatti  non  siano  in 
opposizione  coi  diritti  che  da  lui  ci  proven- 
gono (2).  Ciò  iu  un  punto  di  vista  più  generale. 
Quanto  riguarda  la  data  della  scrittura,  l'a- 
vente causa  non  meno  che  Terede,  l'accetta 
com'è,  né  può  pretendere  alla  data  certa  quasi 
per  variare  la  situazione  giuridica  dell'autore. 
Ma  nell'interesse  suo  personale  dovrà  hi  ac- 
certare la  data  per  non  esser  vinto  da  an  altro 
avente  causa  che  viene  a  soverchiarlo  col  di- 
ritto del  terzo.  Tizio  cede  a  Caio  il  credito  che 
ha  verso  Sempronio  con  una  scrittura  che  non 
ha  data  certa;  non  guari  dopo  Tizio  cede  il 
credito  medesimo  a  Cornelio  con  altra  scrit- 
tura che  questi  fa  registrare  immediatamente. 
Caio  viene  in  lotta  con  lui,  attesoché  il  suo 
acquisto  sia  di  data  anteriore,  ma  l'altro  presa 
la  veste  di  terzo,  combatte  contro  il  suo  ce- 
dente e  contro  il  preteso  cessionario,  soste- 
nendo che  la  sua  data  prevale  per  esser  certa, 
e  l'altra  è  da  ritenersi  fittizia  e  posteriore  alla 
sua. 

Per  difendere,  come  fece  ostinatamente  il 
Toullier  in  un  caso  simile,  che  il  primo  aveva 
ragione  (3),  non  considerò  i  due  cessionari  che 
come  due  aventi  causa,  l'uno  e  l'altro  dei  qnali 
é  tenuto  a  rispettare  il  fatto  dell'autore,  onde 
il  secondo  doveva  cedere  perché,  comunque 
certa,  la  data  del  suo  titolo  era  por  sempre 
posteriore.  Tutti  giudicarono  essere  una  illu- 
sione del  Toullier  che,  senza  volerlo,  portava 
un  colpo  alla  teoria  della  data  certa  (4).  Fra 
diverse  persone  che  si  contrastano  la  priorità 
in  ragione  del  tempo,  la  legge  vi  pone  ordine 
determinando  che  Ù  tempo  vero  ed  attendibile 


(1)  Vazbillb,  Pregcript.,  n.  4M;  Troplorg,  Iti, 
n.  913;  RoNRiBR,  n.  009;  Todli.ikr,  vi,  n.  239. 

(2)  Cmà  chi  ci  ha  costituiti  suoi  creditori,  non 
può  pia  tardi  sperdere  la  sua  sostanza  in  frode  dei 
nostri  diritti:  che  è  un  aspetto  della  questione  se- 
condo l*artieolo  1235. 

(3)  Tom.  tu,  D.  245  e  seg.  |  tom.  X,  addlt.,  p.  576 


e  seg.  Si  direbbe  altrimenti  se  11  primo  oesstonarft 
avesse  formalmente  notificata  la  eesaione  al  debi- 
tore ;  mezzo  per  lui  di  acquistare  la  data  certa.  Di 
ciò  più  avanti. 

(4)  DuRASTON,  xin,  n.  182  e  seg.;  Pàvard,  Héptft, 
y^  Aete  tout  teini  pri9é  ;  BORIUIR,  n.  509}  TlM>PLOiiS, 
EfipoLt  n.  529  e  seg.,  eoe. 
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è  il  tempo  certo,  cioè  legale,  l'incerto  è  sempre 
posteriore.  Ragione  che  si  deduce  piuttosto  ex 
re  che  ex  persona^  cioè  dalla  forza  della  isti- 
tuzione legale,  ed  è  perciò  che  Topponente  si 
considera  un  terzo. 

E  nondimeno  bisogna  osservare,  che  non  si 
assume  qualità  di  terzo  per  opporre  la  data 
certa  se  non  qualora  Patto,  privo  di  data  certa, 
non  debba  «guardarsi  come  il  titolo,  o  facente 
parte  del  titolo,  del  proprio  acquisto.  Io  ho 
acquistato  da  Pietro  un  dato  fondo  con  una 
scrittura  che  ho  fatta  registrare  per  maggior 
cautela.  Paolo  con  una  scrittura  di  data  natu- 
rale, ma  non  legale,  anteriore  alla  mia,  mi  op- 
ponela  esistenza  di  una  servitù  su  quel  fondo  a 
profitto  di  altri  suoi  fondi.  Se  io  fossi  alieno 
a  quella  convenzione,  se  cioè  il  mio  interesse 
non  si  compenetrasse  con  quella  convenzione, 
la  respingerei  facilmente.  Ma  quella  scrittura 
fu  precisamente  il  titolo  in  virtù  del  quale  il 
mio  autore  Pietro  aveva  acquistato  da  Paolo 
Pimmobile  che  poi  ha  rivenduto  a  me.  Esso 
diventa  anche  il  titolo  sul  quale  io  fondo  la  mia 
successione,  e  per  conseguenza  lo  impugnerei 
contro  me  stesso  (1).  Del  resto,  come  si  diceva 
di  sopra,  la  certezza  della  data  è  la  garanzia 
degli  acquirenti  per  difendersi  dalle  frodi  dei 
cedenti  e  alienanti,  e  a  preservare  i  loro  di- 
ritti contro  nuovi  pretendenti  che  col  giuoco 
della  data,  saltano  avanti  e  prendono  un  posto 
che  forse  loro  non  compete  nell'ordine  delle 
alienazioni. 

Il  bisogno  di  qualche  esempio  avendoci  por- 
tato a  dire  della  cessione,  poiché  le  vendite  di 
diritti  immobiliari  si  governano  meglio  dalla 
trascrizione  di  che  ora  non  parliamo,  si  è  an- 
che rimarcato,  che  Tatto  di  notificazione  se- 
condo Part.  1539  che  si  fa  con  atto  di  pubblico 
uffiziale,  l'usciere,  stabilisce  irremovibilmente 
la  data.  Le  questioni  della  data  sono  nate  nel 
rapporto  della  quietanza. 

A.  cede  a  B.  un  credito  con  atto  pubblico 
o  per  iscrittura  privata  munita  del  registro.  Il 
cessionario  la  notifica  a  C,  il  debitore,  che 
oppone  una  quietanza  di  data  anteriore  ma 
non  certa. 


Vari  sistemi.  Uno  vi  ha  che  riproduce  al 
dottrina  degli  aventi  cau^a;  avente  causa  è  il 
debitore  come  il  cessionario  che  deve  quindi 
rispettare  il  fatto  del  suo  autore,  e  mantenere  la 
quietanza  (2).  Altri,  fra  i  quali  il  Troplong  (3), 
credono  che  la  quietanza  senza  data  certa 
possa  benissimo  essere  accolta,  qualvolta  a 
produrla  non  si  frapponga  un  indugio  che  sa- 
rebbe sospetto.  L'autore  che  nella  prima  edi* 
zione  del  Trattato  ddla  vendita^  era  limitato 
a  riconoscere  la  equità  di  questo  tempera- 
mento, nella  edizione  belga  svolse  in  una  nota 
il  suo  concetto  (4)  che  trae  principalmente 
dalla  natura  dell'atto  di  quietanza  e  dalla  con- 
suetudine di  non  sottoporla  al  registro  (e  così 
non  soglionsi  registrare  le  ricevute  che  si  rila- 
sciano di  continuo),  che  è  durata  e  dura  sotto 
l'impero  del  Codice  che  non  vuole  essere  più 
severo  delle  legislazioni  meno  avanzate. 

Quelli  che  si  danno  vanto  di  una  logica 
pura  e  come  a  dire  intransigente,  non  sanno 
vedere  che  differenza  ci  sia  fra  una  quietanza 
e  una  obbligazione  per  scrittura  privata,  senza 
data  certa.  Non  si  può  ugualmente  ddudere 
il  cessionario  con  una  cessione  nuova  o  con  una 
quietanza  dell'antica  che  avrebbe  lo  stesso 
effetto  di  annullare  la  cessione  presente?  Chi 
ci  guarda,  chi  ci  difende  da  un'antidata  che 
in  una  clandestina  concordia  col  debitore  si 
fabbrica  a  danno  del  cessionario?  Se  volete 
un  argomento  morale  d'inverosimiglianza,  lo 
avete  in  questo,  non  si  può  mai  supporre  che 
siasi  ceduto  un  credito  che  si  sapeva  già  estinto. 
D'altra  parte  l'interesse  della  regolarità,  e 
l'ordine  stabilito  a  tutela  dei  terzi  nella  cer- 
tezza della  data,  è  uno  ;  ed  uno  dev'essere  per 
tutti  (6). 

Non  si  può  dissimulare  la  forza  di  questo 
raziocinio  strettamente  legale;  contuttociò, 
nella  differenza  che  realmente  vi  ha  fra  il 
comporre  una  convenzione  che  ragion  vuole 
si  provvegga  di  opportune  cautele  di  fronte  ai 
terzi,  e  il  ritirare  una  ricevuta,  una  quietanza, 
nel  senso  pratico  di  cui  era  dotato  squisita- 
mente il  Troplong,  si  sente  una  certa  inclina- 
zione verso  la  parte  più  mite.  Ma  non  dobbiamo 


(1)  Mrrliti,  Reperì,,  ?*>  Tìer»  quett.;  TaoPLONGt 
llypolk.,  n.  630;  Grbnier,  Hypoth.,  tom.  ii,  n.  354; 
LAROMBiftRl,  art.  132S,  n.  5. 

(2)  Ha  Tappoggio  di  qualche  decisione  francese. 

(3)  SI  cita  un  antico  arresto  del  parlamento  di 
Parigi  (del  1565)  colla  dottrina  del  Ferrières  e  del 
Bourjon;  sentenza  accettata  più  avanti  dal  Delvin- 
court  (tom.  in,  p.  170),  Indi  dal  Marcadé  (art.  13S8, 
n.  5)  e  dal  Bonnier,  num.  701.  Anche  il  Duranton, 
ammise  un  certo  potere  dlserezlonario  In  fatto  di 
^uietanies  e  il  Larombière,  autorità  di  gran  peso 


in  questa  materia,  si  assoda  esso  pure  alla  più  mite 
dottrina.  GII  ottimi  giureconsulti  Cattaneo  e  B'irda, 
aderendo  alla  opinione  del  Zacharl»,  vi  si  aggiungono 
risolutamente. 

(4)  Ai  numeri  9S0  e  021  del  trattato. 

(5)  Bisogna  convenire  che  le  dottrine  sono  iso- 
late nel  rapporto  delia  quietanza,  ma  si  può  alle- 
gare an  buon  numero  di  decisioni  francesi,  li  che 
però  non  è  maraviglia,  perchè  portandosi  la  questione 
sa]  Atto,  non  poche  sono  decisioni  di  spedo  che  non 
saprebbero  applicarsi  ad  altri  casi. 


828 


LIBRO  Ut.  tlTOLO  tV. 


[Art.  1327] 


mostrarci  o  empirici  o  troppo  sgomentati  da 
non  giuste  conseguenze  se  la  legge  fosse  que- 
sta (1).  La  eccezione  non  essendo  scrìtta,  un 
motivo  abbastanza  solido  bisogna  trovarlo.  H 
più  ricevutosi  è  la  intenzione  verisimile,  come 
si  dice,  del  legislatore  di  affrancare  dalla  disci- 
plina della  data  certa  la  quietanza,  quei  ri- 
scontri cioè,  così  ordinari,  così  frequenti  nella 
vita  civile,  che  non  si  potriano  seriamente  sot* 
toporre  alle  minute  formalità  del  registro  a 
pena  di  restare  senza  effetto  e  doversi  ripetere 
i  pagamenti  (2). 

Convengo  io  pure  che  le  liberazioni  per 
mezzo  di  ricevute  o  quietanze  meritino  per 
la  natura  loro  uno  speciale  riguardo  nelPap- 
plicazione  di  questa  legge.  Ma  non  porrei  la 
regola  che  il  legislatore  ne  le  abbia  decisa- 
mente esentate  in  quella  generalità  con  cui  si 
esprime  l'articolo  1328.  È  ventura  per  noi  che 
non  si  abbia  bisogno  di  forzare  la  parola  della 
legge  che  non  si  dovrebbe  mai  fare  quando  la 
lettera  è  chiara.  La  nostra  legge  ci  lascia  una 
sufficiente  apertura  per  decidere  in  via  di  fatto, 
se  abbia  o  no  a  ritenersi  nel  caso  pratico  la 
esistenza  di  una  data  opponibile  al  terzo.  L*ar^ 
ti  colo  1828  termina  col  dire  dopo  tutto  —  o 
quando  la  data  risulta  da  altre  prove  equipol- 
lenti. —  Spazio  conveniente  è  lasciato  alla 
convinzione  del  giudice.  Egli  sente  benissimo 
che  la  quietanza  è  quel  documento  necessario 
e  obbligatorio  che  si  rilascia  speditamente, 
alla  occasione  del  pagamento,  e  non  si  pre- 
tende né  si  usa  una  certa  formalità.  Se  il 
creditore  con  aperta  mala  fede  cede  ad  altri 
an'azione,  un  diritto,  un  credito  che  già  è  stato 
soddisfatto,  e  il  meravigliato  debitore  vi  pre- 
senta immediatamente  la  quietanza  neUa  sua 
data  anteriore,  sostenuta  da  quella  verisimi- 
glianza  che  nasce  dal  tempo,  dal  modo,  dalla 
quantità  della  somma,  dalla  qualità  delle  per- 
sone, congiunta  alla  natura  del  recapito,  tutto 
dò  formerà  VequipoUente  che  si  desidera,  e  il 
pagatore  di  buona  fede  non  soccomberà  sotto 
il  difetto  di  una  formalità  che  nel  rigore  ecces- 
sivo diventa  tirannica.  Non  perciò  vorrei  la- 
sciar libero  il  campo  al  dominio  di  quella 
che  si  direbbe  una  massima  stabilita,  cioè  la 
esenzione  delle  quietanze  per  modo  assoluto 


secondo  la  proposta» interpretazione.  Non  è 
rimosso  ogni  pericolo.  Il  pagamento  special- 
mente del  capitale,  in  somma  assai  rilevante, 
in  circostanze  non  favorevoli,  che  da  una  sem- 
plice quietanza  appare  eseguito  prima  della 
cessione,  può  destare  sospetto,  e  deve  pro- 
vocare coscienziose  investigazioni.  Il  cessio- 
nario, che  sotto  questo  aspetto  è  bene  da  con- 
siderarsi terzo,  si  vedrebbe  con  sorpresa  anco 
maggiore  defraudato  della  somma  che  ha  pa- 
gata per  Pacquisto!  La  più  sana  dottrina  se- 
condo me,  è  quella  del  Duranton  e  del  Trop- 
long  che  lascia  al  magistrato  la  libertà  del 
giudizio,  esaminato  il  fatto  con  quelPaccura- 
tezza  che  può  esiger  la  gravità  del  caso  (3). 

§  3289. 

GontÌDuaxìone. 

B.  Dei  creditori. 
I  creditori  nel  loro  rapporto  ordinario  col 
debitore  e  nell'esercizio  dei  diritti  relati vi,sono 
degli  aventi  causa.  Un  concorso  di  creditori 
sui  beni  del  debitore,  non  pone  i  creditori  in 
una  condizione  differente  fra  loro,  né  possono 
rifiutare  le  obbligazioni  del  debitore  comune 
quasi  mancanti  di  data  certa.  La  prova  è  nel 
fallimento  ove  si  affollano  le  masse,  ed  esibi- 
scono i  loro  titoli  come  si  trovano,  salva  la 
eccezione  della  frode.  Egli  occorre,  a  prender 
volto  di  terzi,  che  i  creditori  acquistino  una 
posizione  particolare  loro  propria.  Codesta  po- 
sizione di  terzi  appartiene  agl'ipotecari  credi- 
tori distinti  per  la  realtà  di  cui  godono.  Sono 
veri  terzi  quando  si  opponga  qualche  atto  o 
convenzione  del  debitore  che  ha  costituiti  ad 
essi  la  ipoteca,  in  contraddizione  dei  loro  di- 
ritti. Fra  esempi  facili  ad  immaginarsi,  si  finga 
quello  di  una  esecuzione  giudiziaria  a  pregiu- 
dizio del  debitore.  Il  creditore  che  è  un  avente 
causa  per  non  poter  disporre  di  diritti  mag- 
giori di  quelli  che  spettano  al  debitore,  é  nn 
terzo  per  respingere  le  offese  tentate  all'eser- 
cizio dei  suoi  diritti  con  atti  illegittimi.  Se  per 
deviare  la  esecuzione,  si  oppongono  distrazioni, 
alienazioni  fatte  dal  debitore  in  forza  di  scrit- 
tura con  data  anteriore  ma  non  eerta,  è  chiaro 
che  non  vengono  in  considerazione  e  nulla 


(1)  II  Zacharis  non  ebbe  altro  dire,  fuorché: 
«  la  dottrina  e  la  gfuriaprudenza  hanno  a  ragione 
rigettata  questa  decisione  (la  più  severa)  per  motivo 
dii  §ravi  ineonvenieuti  che  ne  verrebbero  in  prativa  » 
(8  763,  n.  2).  Perciò  i  suoi  Illustratori  Aubrf  e  Rau, 
che  non  potevano  resur  convinti  da  una  simile  ra- 
gione, dissero  di  aver  già  conftiiata  tale  dottrina 
coiresposlzlone   dei  prinelpll  sulla  effldenza  della 


data  verso  1  terzi,  già  sviluppata  nella  nota  n.  04. 

(2)  PEnaiÈRES  e  Bodbjon,  Nodblon,  hépél.  éerii,, 
tom.  if,  p.  8S3;  Colhbt  ds  Santcrrs,  lom.  v,  n.  201; 
Dbmoloiibb,  Oèlig.,  vi,  n.  580. 

(3)  In  non  poche  circostanze,  aggiungo,  la  massima 
presa  per  assoluta,  sarebbe  sovversiva  |  ne  daremo  or 
ora  on  eenno  parlando  del  creditori. 


fiSLLI  OBBUOAZIOm 


889 


Talgono.  Ma  tì  ha  qui  pare  il  suo  limite.  Non 
parliamo  delle  quietanze  che  il  dehitore  oppi- 
gnorato oppone  al  creditore  che  gli  ha  Atta 
la  esecuzione,  ma  di  quelle  che  un  sequestra- 
tario  produce  a  giustificare  di  non  aver  debito 
o  di  ayeme  uno  minore,  qualora  il  creditore 
sequestrante  gli  fa  guerra  di  falsa  dichiara- 
zione. Le  quietanze  avrebbero  un  proprio  va- 
lore, ma  potrebbero  essere  impugnate  per 
collusione  e  frode. 

All'incontro  i  creditori  delio  stesso  debitore 
diventano  terzi  fra  loro,  quando  si  disputano 
ana  priorità,  un  privilegio,  una  posizione  più 
vantaggiosa.  «  Onde  la  conseguenza  che  que- 
€  sto  diritto  di  preferenza  o  priorità  di  rango, 
<  che  può  avere  per  risultato  di  escludere  o 
«  diminuire  i  loro  diritti,  non  può  loro  essere 
«  opposta  se  non  in  quanto  Patto  da  cui  pro- 
«  cede  abbia  acquistata  data  certa,  in  tempo 
«  utile  per  potere  essere  legalmente  opposto  » 
(Demolombe,  n.  582). 

Il  sostanziale  mutamento  nell'applicazione 
della  teoria  deriva,  come  si  è  detto  superior- 
mente, dal  nuovo  indirizzo  che  assume  l'azione 
del  creditore  che  non  contento  di  dividere  la 
condizione  dei  consorti,  secondo  l'importare 
del  proprio  credito  nella  famiglia  comune, 
vuole  procacciarsi  una  posizione  eccezionale  e 
superiore.  È  uno  che  sorge  a  far  la  guerra  agli 
altri,  e  nel  conflitto  non  può  valersi  che  di 
armi  sicure,  vale  dire  di  documenti  certi  tiel 
tempo  ;  tali  si  devono  ritenere  quelli  che  il  suo 
avversario  ha  prodotti  (1).  Egli  non  può  essere 
combattuto  se  non  con  armi  ugualmente  pro- 
vate. Una  scrittura  senza  data  certa  del  debi- 
bitore  comune,  o  di  qualunque  altro  che  non 
fosse  il  proprio  autore,  non  gli  può  essere 
opposta.  E  col  variare  della  teoria  nella  diffe- 
renza dei  casi,  varia  la  eccezione.  Non  poten- 
dosi schivare  la  influenza  del  documento  per 
mancanza  della  data  certa,  può  nondimeno 
impugnarsi  a  causa  di  frode  ma  bisogna  farne 
la  prova  ;  altre  volte  si  vince  colla  sola  alle- 
gazione del  tempo  legale,  cioè  nel  senso  della 
proprietà  dell'acquisto. 

La  distinzione  che  colla  dottrina  si  è  rite- 
nuta, ha  per  conseguenza  che  anche  in  questa 
materia  del  conflitto  dei  creditori,  la  questione 


della  data  si  confonde  con  quella  della  qualità 
del  documento.  La  quietanza,  la  pura  e  sem- 
plice quietanza,  può  portare,  come  sì  diceva, 
una  sufficiente  giustificazione  della  sua  data 
anteriore.  Pura  e  semplice  è  la  quietanza  di 
pagamenti  fatti  al  proprio  creditore  del  debito 
che  si  aveva  verso  di  lui,  ma  talvolta  può  re- 
carsi una  quietanza  che  non  sarebbe  che  il  sod- 
disfacimento dell'obbligo  assunto  per  l'ac- 
quisto di  un  diritto.  Per  esempio,  A.  porta 
una  ricevuta  di  B.  in  questi  termini:  —  Di- 
chiaro di  aver  ricevuto  dal  signor  A.  la  somma 
di  1000,  per  la  cessione  che  gli  ho  fatta  del 
mio  credito  locatizio  verso  i  tali  inquilini  della 
mia  casa.  Non  sarebbe  quella  una  quietanza 
di  debito  ma  un  titolo  d'acquisto,  e  quando 
un  creditore  se  ne  faccia  forte  per  appropriarsi 
a  detrimento  degli  altri  creditori  il  privilegio 
del  locatore,  deve  provare  l'anteriorità  del 
titolo  colla  certezza  della  sua  data. 

Non  essendo  nuovo  per  noi  il  soggetto  che 
ha  ricevuto  alla  opportunità  altri  svolgimenti, 
crediamo  che  qui  possa  limitarsi  la  esposizione 
della  parte  che  diremo  presupposta  dall'arti* 
colo  1828  (2). 

§  8290. 

Cootinwairioif . 

n.  DéUa  coHrusione  déUa  data  eerta. 

!•  Quel  gran  controllo  che  è  l'uffizio  del 
registro  ferma  e  inchioda  il  tempo,  per  dir 
così,  e  n'è  la  memoria  storica  per  eccellenza. 
Anche  la  data  della  trascrizione  è  inoppu- 
gnabile; potrebbe  però  osservarsi  ch'essa  è 
sempre  preceduta  dalla  registrazione  dell'atto. 
La  legge  però  non  ha  voluto  dire  la  stessa 
cosa,  né  esprimere  con  ciò  lo  stesso  momento. 
La  trascrizione  ha  gli  effetti  suoi  propri  che 
si  tolgono  dal  giorno  della  sua  pubblicazione 
al  che  non  suffraga  la  data  certa  dell'atto  (8). 

2<>  Quando  chi  ha  sottoscritto  l'atto  non 
potrebbe  più  farlo  o  per  morte  o  per  altra  fi- 
sica impossibilità,  la  sua  sottoscrizione  rimane 
un  segno  indefettibile  di  un  tempo  anteriore 
a  quello  in  cui  l'atto  stesso  si  produce  e  si  op- 
pone a  terzi.  Vero  è  che  il  tempo  si  potrebbe 
portare  avanti  sino  al  punto  in  cui  si  fu  pri- 
vati della  potenza  dello  scrivere,  e  forse  allora 
non  si  copre  il  bisogno  della  prova  (4).  Chiun- 


(1)  La  produzione  a  scopo  di  difeìui  implica  ac- 
cettazione, e  una  dichiarazione  di  veriià  dei  docu- 
mento. 

(2)  Nell'indice  Anale  dell'opera  avrò  cura  di  rav- 
vicinare I  vari  punii  in  cui  le  stesse  materie  hanno 
dovuto  trattarsi,  seguendo  l'ordine  del  Codice. 

(S)  Fosse  pure  un  atto  pubblico,  rimarrebbe  inerte 
alla  sieorezza  del  dominio  senza  la  trascrizione. 


(4)  Prendo  l'esempio  dall'art.  1597.  Si  vuol  pro- 
vare che  la  locuzione  è  anteriore  alla  vendita;  e  si 
porla  una  scrittura  colla  data  naturale  del  1®  gen* 
naio  dell'anno  corrente  che  ha  la  firma  del  loca- 
tore il  quale  ha  cessalo  di  Tirere  nel  30  marzo.  La 
vendila  ha  avuto  luogo  nel  SO  febbraio.  11  locatore 
ha  potuto  scrivere  sino  al  giorno  ianansl  a  quello 
della  sua  morte. 
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que  sia  quello  che  ha  sottoscritta  la  carta, 
parte  o  testimonio,  fa  fede  del  tempo  a  se 
stesso  quando  sia  mancato,  e  così  la  fa  agli 
altri  abili  ancora  che  Thanno  sottoscritta  con 
lui.  Non  si  tiene  conto  se  colui  che  ha  scritto 
il  corpo  dell'atto  sia  morto,  perchè  non  diamo 
importanza  di  prova  che  alle  sottoscrizioni. 
Resta  solo  a  provare  la  identità  e  verità  del 
carattere  delI'eatintQ  cht  abbia,  sottoscritto 
Patto  quando  sia  impugnato. 

3"^  Un  atto  autentico  ricordando  e  richia- 
mando una  scrittura  privata,  prova  ch'essa 
esiste  in  quel  momento,  e  gli  comunica  la  cre- 
dibilità della  data  propria.  La  sua  esistenza 
anteriore  è  pienamente  dimostrata.  Ma  se  si 
avesse  bisogno  di  stabilire  il  momento  più  o 
meno  remoto  della  sua  esistenza,  non  sarebbe 
chiaro  ugualmente.  Dipende  dalla  qualità  del- 
l'atto e  dalla  relazione  che  assume  col  prece- 
dente. Un  atto  formale,  ad  esempio,  dell'au- 
torità giudiziaria  che  richiama  un  atto  privato 
per  averlo  esaminato  e  scrutato  può  far  fede 
anche  del  giorno  preciso  in  cui  venne  datato 
(1"  luglio  1875):  se  invece  il  richiamo  è  fatto 
in  un  semplice  inventario  a  cui  basta  di  porlo 
nell'elenco,  il  giorno  preciso  della  sua  nascita 
resta  a  dimostrarsi,  e  si  farà  con  mezzi  anche 
presuntivi. 

Parliamo  degli  atti  stesi  da  ufficiali  pubblici, 
di  rogiti  notariIi,processi  verbali  di  cancelleria, 
sentenze  di  tribunali,  decreti  della  pubblica 
amministrazione,  ecc.,  nei  quali  la  sostanza 
della  scrittura  sia  tradotta.  Ciò  significa  sem- 
plicemente, che  poco  sarebbe  il  trasportarvi  la 
data  perchè  non  darebbe  una  ragione  suffi- 
ciente che  la  scrittura  fosse  quella.  L'espres- 
sione adunque  usata  dalla  legge  non  ha  niente 
di  determinato  fuorché  questo,  che  deve  po- 
tersi rilevare  dal  pubblico  atto  quale  sia  la 
scrittura  cui  si  riferisce.  Non  si  potrà  bene 
discernere  il  suo  tenore  e  questo  non  si  esige, 
ma  quando  verrà  in  luce  la  scrittura  alla  oc- 
casione di  far  valere  il  diritto,  che  contiene, 
qualunque  ne  sia  la  portata  giuridica,  si  vedrà 
che  non  è  inventata  al  giorno  d'oggi,  ma  ha 
quell'antichità  che  basta  per  essere  valida- 
mente invocata  in  ragione  di  tempo. 

4^  Sono  questi  i  soli  mezzi  per  accertare 
la  data  di  una  scrittura  privata,  si  disse  impe- 
rando il  Codice  Napoleone  e  coi  codici  italiani 
che  vi  fecero  seguito  ed  ora  la  vista  si  allarga, 
e  si  prende  un  certo  spazio  non  concesso 
dianzi  —  con  quella  formola  nuova,  o  quando 
la  data  risulti  da  altre  prove  equipollenti. 


Ne  abbiamo  fatta  un'anticipata  applicazione 
nell'affare  delle  quietanze  per  cui  si  è  potuto 
conciliare  la  giurisprudenza  colla  legge.  Que- 
sta addizione  utilissima  ha  fatto  tacere  il  rigo- 
rismo estremo,  e  non  ingiusto,  io  credo,  de- 
gli interpreti  dell'articolo  1328  del  Codice 
Napoleone  (1),  lasciando  un  varco  aperto  alla 
estimazione  di  fatti  imprevedibili  apriori.  Per 
restringersi  alla  cerchia  cosi  segnata  dalla 
legge,  fu  d'uopo  contrastare  alla  evidenza  di 
fatti  che  sarebbero  oggi  ritenuti  senz'alcana 
difficoltà.  La  carta  della  scrittura  era  dì  una 
fabbrica  che  da  tempo  è  cessata;  portava  un 
bollo  del  governo  da  più  anni  surrogato  e  non 
più  riprodotto,  o  fatta  girare  per  la  posta  ne 
aveva  impresso  il  timbro  a  giorno  determinato. 
In  vero  uno  dei  soscrittori  non  si  prova  che 
sia  morto,  ma  si  è  reso  assente  da  più  anni, 
non  è  più  tornato,  e  viaggia  non  si  sa  dove. 
Si  può  esser  moralmente  convinti  per  simili 
dimostrazioni,  non  tolte  oò  extra  (bisogna  ri- 
tenerlo) ma  da  quell'ordine  di  fatti  che  danno 
ragione  del  tempo. 

Sotto  il  nome  di  prove  equipollenti  non  pos- 
siamo intendere  che  questa  maniera  di  prove. 
Non  si  può  ammettere,  a  modo  di  dire,  che 
la  data  naturale  dello  scritto  formi  un  prin- 
cipio di  prò  va  da  compiersi  a  mezzo  di  testimo- 
nianze. Una  certa  discrezione  che  non  manca 
mai  agli  uomini  del  tatto  pratico,  suggerirà 
gli' argomenti  più  acconci  alla  convinzione. 

Nel  tempo  della  maggiore  severità,  non  fu- 
rono mai  rifiutate  le  prove  dedotte  dalle  rico- 
gnizioni di  coloro  che  avrebbero  interesse  di 
impugnare  la  data.  Se  consta  dai  loro  atti  po- 
steriori ch'essi  la  credevano  vera,  e  vi  ten- 
nero, e  si  regolarono  in  questo  senso,  non  sa- 
rebbero ammessi  più  tardi  a  contraddirvi, 
dovendosi  ritenere  che  non  si  tratta  di  una 
forma,  come  tante  altre,  inesorabile,  e  quasi 
del  costrutto  meccanico,  e  sta  piuttosto  a  tu- 
tela e  presidio  delia  verità.  Senza  pertanto 
concedere  tutta  la  estensione  dei  mezzi  di 
prova  accordata  dall'articolo  94  del  Codice  di 
commercio,  si  può  concludere,  che  altre  scrit- 
ture sussidiarie,  lettere,  memorie,  conti,  carte 
di  famìglia,  siano  per  dare  un  appoggio  e  av- 
valorare una  data  non  bene  accertata. 

ò"*  Due  atti  colla  data  dello  stesso  giorno, 
incompatibili  fra  loro,  eccitano  una  ricerca 
diversa  ma  non  estranea  al  soggetto.  Fra  la 
data  nominale  e  la  data  reale  non  vi  sarebbe 
ad  esitare;  la  legalità  che  assicura,  vince  in 
confronto  della  nuda  asserzione.  Ma  due  atti 


(1)  SecoDdo  quel   Codice.   Contro   il   quale  rigo- 
rtsmo  lottò  indarno  il  Toallier  che  aveva  le  sue 


idee  particolari  su  questo  punto  e  che  moralmeots 
aveva  ragione  (vu,  n.  U&,  243). 
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legali  possono  incontrarsi  urtandosi  fra  loro, 
due  atti  pubblici.  Talvolta  si  ha  cura  d'indicar 
Fora,  e  un'anteriorità  può  essere  stabilita  nel 
giro  dello  stesso  giorno.  Ma  ciò  avviene  rare 
volte,  onde  si  fa  una  questione  assai  delicata 
e  di  non  agevole  soluzione. 

Molte  cose  si  sono  dette,  ma  noi  ci  restrin- 
giamo a  poche  osservazioni.  Diciamo  due  atti 
incompatibili  dello  stesso  giorno,  con  data 
egualmente  certa.  Non  sarebbero  atti  incom- 
patibili, ma  conciliabili  fra  loro  le  cessioni  di 
somme  pecuniarie,  per  cui  si  vedessar»  più 
cessionari  spedire  precetto  di  pagamento  al- 
l'unico debitore  che  tutti  non  può  pagarli  ;  e 
si  troverà  noe  poco  imbarazzato  da  tali  pre- 
tese: Ha  qui  la  dottrina  ha  preso  il  suo  par- 
tito; e  ha  risoluto  che  codesti  aventi  causa 
dallo  stesso  debitore  devono  rassegnarsi  ad 
una  concorrenza  in  ragione  delle  rispettive 
quantità  (1). 

Ore  però  sia  vendita  di  corpi  certi  a  due 
persone,  distingueremo  gl'immobili  dai  mobili. 
Quello  dei  compratori  dello  stesso  immobile 
che  prima  ha  trascritto  il  suo  acquisto,  si  trova 
in  condizione  di  prevalenza  verso  l'altro.  Ma 
può  anche  accadere  che  amenduei  compratori 
trascrivano  nello  stesso  giorno  (2).  Poiché  da 
questa  parte  non  si  può  fare  la  breccia,  si  porta 
a  vedere  a  quale  dei  due  il  fondo  sia  stato  con- 
segnato,ossia  quale  dei  due  ne  sia  il  possessore. 
Viene  cosi  mutando  il  terreno  della  questione. 
Chi  non  ha  il  possesso  e  vuole  nonostante  so- 
stenere essere  di  preferenza  il  proprietario,  è 
costretto  a  incaricarsi  della  prova;  ma  spie- 
gando il  suo  titolo  nato  nel  giorno  medesimo, 
non  potrà  riuscire  e  n'andrà  colla  peggio; 
nctore  non  probante,  etc.  Mancato  questo  fon- 
damento ancora,  nel  caso  cioè  che  l'immo- 
bile si  trovi  in  mano  del  venditore,  si  cercano 
altre  basi. 

0  si  tratti  di  mobili  o  d'immobili,  il  più  di- 
ligente avrà  la  preferenza  (jura  vigilantibus 
subvtniunt);  chi  primo  ha  domandato  la  con- 
segna, è  quello  che  deve  averla.  Ma  dato  che 
non  si  possa  rompere  la  fastidiosa  parità,  e 
proprio  nello  stesso  giorno  amendue  si  fac- 
ciano a  domandare  la  consegna,  bisogna  ce- 
dere e  dire  che  il  giudice  la  ordinerà  a  favore 
dell'uno  e  dell'altro  dei  contendenti.  E  allora 
se  uno  di  essi  è  più  diligente  nell'impetere  il 


rilascio,  giova  a  lui  —  meiior  est  eondUiopos" 
sidentisj  salvo  l'azione  dei  danni  contro  l'in- 
fido venditore  a  favore  dell'altra  parte.  E 
infine  se  anche  questa  diligenza  ò  bilanciata, 
in  tal  cozzo  senza  risultato,  il  diritto  reale  si 
annichila  e  non  restano  ad  entrambe  le  parti 
che  le  azioni  personali  (3). 

Un  certo  empirismo  domina,non  può  negarsi; 
in  cotali  soluzioni  che  deducono  l'ae%aìil»ért 
dominio  più  presto- d&aeeiden ti  posteriori  che 
àalàmtmL  propria  causa.  Se  si  potesse  spezzare 
il  tempo,  sarebbe  questione  decisa;  prior  in 
tempore,  potior  in  jure;  ma  il  trasferimento  del 
dominio  che  nasce  dal  consenso,  è  istantaneo, 
e  da  quel  momento,  irrevocabile.  Di  due  ven- 
dite fatte  nello  stesso  giorno  dalla  stessa  per- 
sona è  forza  che  una  sia  anteriore  e  l'altra 
posteriore  non  potendosi  consumare  ad  un 
tratto,  e  se  potesse  istituirsi  una  regola  d'or- 
dine come  nelle  iscrizioni  ipotecarie,  non  vi 
sarebbe  altro  a  dire.  Ma  essendo  i  casi  molto 
rari,  la  legge  non  ha  creduto  di  fare  un  passo 
più  oltre  aggravando  le  formalità.  Ci  consi- 
gliava il  Troplong  di  studiar  bene  le  circostanze 
del  fatto  (4);  utile  senza  dubbio,  ma  non  si  sa- 
prebbe come  applicare  questa  buona  regola, 
mentre  amendue  le  scritture  colla  data  legale 
dello  stesso  giorno  sono  nel  loro  genere  per- 
fette e  atte  a  trasferire  il  dominio.  Non  credo 
pertanto  sia  a  declinarsi  dal  sistema  dei  citati 
autori  che,  ritenuta  pari  la  causa  dell'acquisto, 
vanno  a  ricercare  nei  fatti  della  esecuzione 
una  ragione  di  preferenza.  La  legge  stessa  ce 
ne  dà  qualche  esempio  (5).  Quando  manca  an- 
cora qualche  cosa  alla  perfetta  esecuzione  del 
contratto,  è  giusto  che  colui  che  raggiunge  lo 
scopo  prima  dell'altro,  abbia  la  preferenza. 

Solo  in  una  cosa  non  converrei,  nel  ritenere 
che  non  potendo  in  alcun  modo  sciogliersi  la 
parità,  in  ragione  del  tempo  onde  le  due  parti 
rimangono  in  perfetto  equilibrio  fra  loro,  si 
finisca  in  un'azione  personale.  Sarebbe  come 
dire  che  avendo  un  proprietario  venduto  a  due, 
non  ha  venduto  a  nessuno.  Pare  piuttosto  che 
la  conseguenza  sarebbe  quella  stessa  che  si 
avrebbe  se  avesse  venduto  a  due  coll'atto  me- 
desimo. Che  ne  verrebbe  in  tal  caso?  Che  si 
avrebbero  due  acquirenti  in  comune,  ognuno 
per  la  metà  del  fondo,  che  poi  sarà  da  essi  ri- 
yenduto  o  diviso. 


(1)  DuRAHTON,  XVI,  nuRi.  503;  Tboplorg,  Veute, 
n.  903  e  seg.;  Zachxìiìje,  9  763;  Larombière,  arti- 
colo 13S8,  n.  50;  Demoloxbe,  n.  5S9. 

(2)  Per  quanto  concerne  le  ipoteche  che  s'iscri- 
▼ono  nello  stesso  giorno,  prevaie  il  nunaero  d*ordine 
(art.  S006). 


(3)  Dbholoiibb,  n.  586,  al  quale  pressoché  total- 
mente consuona  il  Larombière  nei  luo^o  citato. 

(4)  Comment.  de  la  loi  sur  la  Tranteripfion,  n.  192 
a  194. 

(5)  Notevole  quello  deirart.  1126  che  si  aggira  la 
quesfordine  d*id6e. 
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LIBRO  HI.  TITOLO  HT. 


[Art.  1328-1329] 


Articolo  1398. 

I  libri  dei  commercianti  non  fanno  fede  delle  somministrazioni  che  vi 
sono  registrate,  contro  le  persone  non  commercianti,  ma  possono  auto- 
rizzare il  giudice  a  deferire  d'uffizio  il  giuramento  all'una  o  all'altra  parte. 

ArUrolo  13'^9. 

I  libri  dei  commercianti  fanno  fede  contro  di  essi  ;  ma  quegli  che  vuol 
trarne  vantaggio,  non  può  scinderne  il  contenuto  in  ciò  che  gli  è  contrario. 

§  3291.  Dei  libri  dei  commercianti, 

DeWarmonia  delle  disposizioni  dd  Codice  civUe  con  quelle  di  commercio  su 
questo  punto. 

Del  valore  provante  che  possono  avere  i  libri  di  commercio^  anche  rimpetto 
ai  non  commerciantiy  e  suo  limite. 

Del  giuramento  d'ufficio  a  supplimento  di  prova;  a  chi  dovrèbbe  deferirsL 

Se  non  sia  anche  concesso  a  favore  del  commerciante  il  valore  di  una  prava 
iniziale  nei  casi  meno  favorevoli. 

La  prova  testimoniale  può  esser  indicata  come  diretta  a  stabilire  il  fatto 
dette  somministrazioni. 

Le  risultanze  dei  Ubri  di  commercio  fanno  piena  prova  contro  il  commerciante. 

Fer  gli  affari  del  suo  commercio  o  per  altri  ancora  9 


§  8291. 

Dei  libri  dei  oommeroianti. 

Queste  disposizioni  hanno  d'uopo  di  essere 
completate  colle  altre  correlative  del  Codice 
di  commercio,  ove  siamo  istrutti  della  ragione, 
della  forma  e  dell'ufficio  di  codesti  libri.  Io 
però  non  vengo  né  a  richiamare  quelle  dispo* 
sizioni,  nò  a  ripetere  ciò  che  scrissi  intorno 
ad  esse.  Mi  basterà  rilevare  l'armonia  di  co- 
desti portati  e  la  loro  differenza. 

I  libri  di  commercio  fanno  eccezione  non 
solo  nel  vasto  campo  delle  scritture  private 
alle  quali  appartengono,  ma  eziandìo  alla  re- 
gola generale  della  prova.  Fanno  eccezione  a 
quelle  cui  si  richiede  il  concorso  e  lasottoscri- 
zione  di  ambe  le  parti  onde  nel  rispettivo  inte- 
resse formare  la  prova.  Fanno  eccezione  per- 
chè i  libri  di  commercio  senza  estrinseci  sus- 
sidi, danno  certezza  delle  loro  date.  Derogano 
al  principio  generale  della  prova,  perchè  non 
solo  provano  contro  ma  possono  altresì  provare 
a  proiìtto  di  chi  n'è  l'autore.  Ciò  deriva  dalla 
forte  organizzazione  di  codesti  mezzi  dimo- 
strativi che  la  legge  ha  ordinati,  preparati, 
regolati  e  disciplinati  a  severe  sanzioni  (arti- 
colo 16  e  seg.  del  Codice  di  commercio).  Essa 
ha  creduto  che  con  tante  cautele  abbia  po- 
tuto stabilirsi  qualche  cosa  che  corrisponde 
alla  verità,  benché  non  sia  che  l'opera  di  una 
sola  parte. 


L'ingegnoso  trovato,  stringendo  gli  esercenti 
del  traffico  a  dar  conto  di  ogni  loro  passo,  mi- 
rava sopra  tutto  all'interesse  del  commercio. 
Secondo  l'istituto,  i  libri  regolarmente  tenuti, 
£inno  prova  fra  commercianti  e  per  fatti  di 
commercio.  I  commercianti  devono  sopratutto 
far  professione  di  lealtà,  e  nella  reciproca 
fiducia  di  una  disciplina  immanchevole,  si  ten- 
gono in  qualche  modo  vincolati  alla  prova  che 
si  forma  da  questa  registrazione  continua  delle 
loro  operazioni.  Ma  se  una  scrittura  ha  la  sua 
propria  credibilità  e  merita  fede  per  se  stessa, 
dovrebbe  avere  anche  una  certa  influenza  ge- 
nerale, non  limitata  cioè  ad  una  classe  di  per- 
sone ;  se  non  che  alla  propagazione  della  idea 
fa  ostacolo  il  principio  elementare  della  prova, 
che  ninno  può  far  fede  dei  fatti  propri  a  se 
stesso,  e  non  si  concede  che  per  eccezione  in 
vista  di  un  interesse  superiore  fra  coloro  che 
nella  corrispondenza  dell'esercizio  hanno  do- 
vuto correre  questa  fede.  Tuttavia  perchè 
l'affermazione  non  è  semplice,  e,  come  a  dire 
arbitraria,  ma  ha  causa  nella  legalità  e  a  certi 
effetti  necessaria,  non  è  senza  valore  anche 
rispetto  a  quelli  che  non  divìdono  le  stesse 
abitudini  di  vita. 

Mentre  si  dubitava  della  importanza  deDa 
prova  desunta  dai  libri  di  commercio  contro 
i  non  commercianti,  non  mancando  opinioni 
per  ritenerla  valida  contro  tutti,  Dumoulin 
espresse  U  medio  concetto  della  prova  imper- 


DEI.LB  OBBLIGAZIONI 


833 


fetta,  qualche  cosa  meno  di  una  prova  semi- 
piena (1),  ma  una  tal  quale  presunzione,  suffi- 
ciente però  a  deferire  il  giuramento  sup- 
pletorio. Questa  idea  ha  fatto  il  giro  delle 
legislazioni  ed  ora  si  è  fermata  nel  nostro 
Codice,  benché  non  senza  qualche  modifi- 
cazione 0  spiegazione  che  voglia  dirsi. 

È  inutile  osservare  che  la  gradazione  siste- 
matica vista  dal  Dumoulin  fra  la  prova  semi- 
piena et  aliqua  pnesumptiOj  non  è  nel  nostro 
organismo  che  lascia  al  magistrato  il  giudizio 
della  quantità  della  prova  per  sorreggerla  o  no 
col  giuramento  suppletorio  (articolo  1875).  Ma 
nonèforse  al  commerciante  che  presenta  in  un 
libro  regolare  la  nota  delle  somministrazioni, 
che  deve  deferirsi  il  giuramento?  Così  volle 
il  Pothier  {ObUgatj  n.  755  e  756);  così  scrisse 
il  Larombière  (art.  1329,  n.  4);  ad  altri  parve 
doversi  rimettere  al  discreto  arbitrio  del  giu- 
dice a  quale  delle  due  parti  si  dovesse  defe- 
rire. Il  nostro  articolo  1328  accetta  questa 
conclusione.  Ma  è  ella  esatta  in  questa  parte 
la  redazione  dell'articolo  1328?  Sta  bene  che 
i  libri  di  commercio  possono  autorizzare  il  giu- 
dice a  deferire  il  giuramento  d'ufficio  al  com- 
merciante che  li  produce,  ma  non  sono  già 
gli  stessi  libri  che  autorizzano  il  giuramento 
clelPaltra  parte.  I  libri  non  fanno  fede  contro 
i  non  commercianti  in  modo  assoluto,  ma  pos- 
sono farnequanto  basta  per  ammettere  il  com- 
merciante al  giuramento  suppletorio.  Questo  è 
il  semplice  concetto  che  doveva  occupare  l'ar- 
ticolo. Nella  convinzione  del  giudice,  i  libri 
possono  non  fare  alcuna  prova  delle  pretese 
somministrazioni,  e  la  domanda  si  rigetta.  0  i 
libri  non  sono  indegni  di  fede  ma  il  non  com- 
mercipaite  li  combatte  con  qualche  altra  prova 
di  maggior  polso,  il  giuramento  si  darà  a  lui, 
non  autorizzato  dai  libri,  bensì  malgrado  e 
contro  di  essi. 

Si  fece  questione,  se  dai  libri  di  commercio 
non  si  possa  almeno  dedurre  un  ))rincipio  di 
provascrittaafavoredel  commerciante  per  far 
luogo  all'esame  testimoniale  (2).  Se  la  legge 
permette  la  delazione  del  giuramento  al  com- 
merciante per  quella  presunzione  di  verità 
che  emana  dalle  regolarità  dei  suoi  libri  (3), 
molto  più  si  dovrebbe  ammettere  in  supple- 
mento la  prova  per  testimoni,  fonti  migliori 
di  credibilità  che  le  affermazioni  qualunque 


siano,  dello  stesso  attore.  Contro  quest'argo- 
mentazione sta  primieramente  il  disposto  della 
legge,  che  limitando  la  regola  che  %  libri  non 
fanno  prova  contro  i  non  commercianti,  lascia 
al  giudice  il  vedere  se  lo  facciano  in  qualche 
caso,  ma  una  sola  facoltà  gli  concede,  quella 
di  deferire  il  giuramento  suppletorio.  11  legis- 
latore, se  lo  voleva,  poteva  anche  cogliere 
quell'infimo  grado  delia  dimostrazione  che  con- 
siste nel  cominciamento  della  prova,  ma  il  suo 
concetto  era  diverso.  Esso  non  voleva  una 
prova  incipiente  e  remota  che  non  gli  sarebbe 
bastata:  ma  una  qualche  prova  già  formata 
benché  imperfetta,  altrimenti  la  domanda  del 
commerciante  sarebbe  respinta.  Non  é  poi  da 
noi  l'invertire  l'ordine  della  prova;  e  in  ciò 
principalmente  si  affidano  i  contrari,  che  a  ra- 
gione credono  inapplicabile  il  dettato  che  ri- 
sponde al  nostro  art.  1347,  per  cui  si  richiede 
che  il  principio  di  prova  scritta  deve  provenire 
da  colui  contro  il  quale  si  propone  la  do- 
manda (4). 

Non  dico  però  che  non  siano  da  ammettersi 
i  testimoni,  e  non  possano  venire  in  ausilio  i 
libri  del  commerciante.  Non  é  questo  un  caso 
in  cui  la  scrittura  sia  necessaria:  le  sommini- 
strazioni sono  {aittì  che  possono  anche  provarsi 
con  testimoni,  e  i  testimoni  non  si  presterf^b- 
bero  a  supplemento  di  una  prova  scritta  man- 
cante. 11  commerciante  potrebbe  sostenere  la 
sua  pretesa  con  questo  solo  mezzo  di  prova. 
Quella  che  risulta  dai  libri  può  concertarsi 
con  essa,  e  produrre  nel  loro  complesso  la  con- 
vinzione, anche  indipendentemente  dal  giura- 
mento di  cui  può  non  sentirsi  il  bisogno. 

Così  io  non  guardo  le  somministrazioni  che 
come  dei  fatti  non  aventi  rapporto  ad  una 
convenzione  precostituita  che,  passando  una 
certa  somma,  dovrebbe  risultare  dallo  scritto. 
Le  somministrazioni  sono  prestazioni  di  fiducia 
che  il  commerciante  fa  a  persone  non  commer- 
cianti di  materie  del  suo  proprio  commercio; 
il  commerciante  di  manifatture  somministra 
panni  e  stoffe,  il  fornaio  pane  e  farine  e  quanto 
a  lui,  e  in  relazione  al  suo  esercizio,  fa  un  atto 
di  commercio.  Tali  somministrazioni  non  sono 
che  vendite  sotto  fede  del  prezzo,  indi  si  com- 
prende il  rispetto  che  vuole  aversi  ai  libri  ove 
sono  registrate.  La  espressione  é  calcolata,  e 
quindi  ristretta.  Altri  affari,  altri  contratti, 


^1)  Non  pienam  probationem  nec  omnino  aemi-pU' 
uam,  ted  aliquam  prohalionem  (Alla  Log.  3,  God.  de 
reb.  credit.). 


(2)  Così  opinava  il  Da5ty  in  noiccAU,  part.  n, 
chip,  vni .  <'  r»OTiiiKn  {Obiig.,  n.  755),  e  dopo  lui  il 

Borsari,  Comment.  del  Cod.  civ.  Hai,  —  Voi.  III.  Parte  IL 


TOULLIKR,  VII,  D.  368,  e   il   2aCUARIìC.  %  757;    AUBRT 

e  Riu,  nota  4. 

(3)  Se  fossero  irregolari  non  farebbero  la  menoma 
prova. 

(4)  Larombièrb,  art.   1329,   1330,   n.   10;  Demo- 

LOMRR.  n    610. 
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quali  sarebbero  prestiti  di  danaro  e  viadiscor* 
rendo  (1),  non  assumono  prova  dai  libri.  Vero 
è  che  in  fatto  di  somministrazione  si  ha  ri' 
guardo  anche  al  prezzo  annotato  che  può  es- 
sere moderato  se  eccessivo  (2). 

Debole  la  prova  a  favore  del  commerciante, 
è  potente  contro  di  lui  (art.  1329).  Ciò  è  natu- 
rale perchè  ne  vien  fuori  una  confessione.  Una 
confessione  stragiudiziale  bensì,  ma  che  dee 
chiamarsi  qualificata,  non  a  semplice  indisiOj 
art.  1358,  ma  facente  prova  da  so,  senz'ai  tri 
sussidi.  Prova  completa,  diciamo  col  Pothier, 
di  cui  fu  seguita  la  dottrina:  «  Non  v'ha  dubbio 
«  che  (i  libri  del  commerciante)  faccianoprova 
«  completa,  trattandosi  di  contratti  e  di  sommi- 
«  nistrazioni  fatte  a  lui  medesimo  >  {Obbligai,, 
n.  758).  È  una  specialità  nel  sistema,  bisogna 
couTenirne;  un  disposto  eccezionale,  atteso 
certamente  il  carattere  giuridico  di  una  simile 
dichiarazione  nei  libri  di  commercio.  A  favore 
del  commerciante  lo  stesso  mezzo  di  prova 
può  spiegare  una  diversa  energia  secondo  la 
professione  della  persona  a  cui  è  contrap- 
posta, e  far  prò  va  intera  contro  gli  uomini  della 
stessa  professione  per  comunanza  di  fede  nel- 
l'ordine, e  non  imporsi  in  pari  grado  a  coloro 
che  non  sono  tenuti  a  dividere  la  stessa  fede. 
Ma  rivolgendosi  la  prova  contro  di  lui,  la  con- 
fessione ha  tutta  quella  serietà  e  ponderazione 
che  nasce  dalla  gravità  dell'istituto,  e  dallo 
scopo  che  lo  stesso  commerciante  si  proponeva, 
di  far  valere  la  dichiarazione  a  suo  proprio 
profitto  e  a  pregiudizio  di  altri. 

Ma  soltanto  per  affari  del  suo  commercio, 
et  quidem  per  le  somministrazioni  fatte  al  suo 
commercio,  o  per  altra  convenzione  ancora  e 
per  cause  diverse  e  strettamente  civili?  La 
legge  si  esprime  in  termini  generali,  dicono 
alcuni,  e  non  distingue  (3).  Altri  non  senza 
proposito  fanno  induzione  dalla  natura  dei 
libri  di  commercio  dei  quali  si  tratta,  la  cui 
eccezionale  efficacia,  secondo  quel  Codice,  si 
restringe  entro  la  sfera  delle  transazioni  com- 
merciali, uè  si  rinviene  che  nelle  congrue  ap- 
plicazioni che  ne  vengono  fatte  a  controversie 
civili,  prenda  un  maggior  campo  (4).  Ottima 
ragione,  a  me  sembra,  ogni  istrumento  del 
diritto  dovendo  operare  in  relazione  alla  pro« 


pria  natura.  Pertanto  ogni  memoria  che  il 
commerciante  faccianogli  ordinati suoilibri di 
obbligazioni  incontrate  in  ragione  o  in  occa- 
sione del  proprio  commercio,  mentre  toma 
utile  a  non  commercianti,  prova  totalmente  a 
suo  danno;  per  affari  essenzialmente  civili 
qualche  cosa  è  ma  non  costituisce  piena  prova 
contro  di  lui.  Non  si  tratta  di  separare  atti  di 
commercio  da  quelli  che  non  lo  sono,  poiché 
nel  suo  rapporto  passivo  col  non  commer- 
ciante, il  commerciante  non  fa,  a  dir  proprio, 
una  operazione  di  commercio.  Per  affari  civili 
qui  intendiamo  quelli  che  non  hanno  relazione 
e  si  mostrano  estranei  al  suo  commercio.  Se  il 
curato  della  mia  parrocchia,  o  un  possidente 
mio  amico,  mi  ha  dato  in  prestito  un  migliaio 
di  lire  che  io  scrivo  nel  preciso  giorno  sui  miei 
libri,  non  vengo  con  ciò  a  creare  un  atto  di 
commercio,  ma  fo  ragione  ch'essa  sia  una  sov- 
venzione fatta  al  mio  commercio.  Relazione 
che  esiste  ogni  volta  che  nei  libri  dedicati  a 
quello  scopo,  io  mi  dichiari  debitore  di  somme 
ricevute  da  altri,  laonde  il  mio  scritto  farà 
perfetta  testimonianza  a  mio  danno.  Ma  può 
apparire  evidente  che  l'indole  del  negozio  che 
vi  ho  annotato,  non  riguarda  affatto  il  mio 
esercizio  commerciale.  È  scritto  che  io  ho  ven- 
duto un  fondo  e  ho  riscosso  un  prezzo  di  tanto; 
oppure  che  io  ho  esatte  le  tali  e  tali  somme 
dai  miei  affittuari.  Siccome  quelle  somme  sono 
il  prodotto  dei  miei  propri  beni,  o  delle  mie 
rendite  patrimoniali,  è  una  scrittura  di  sem- 
plice memoria,  e  non  costituisce  una  obbliga- 
zione né  commerciale  uè  civile. 

Ma  qualora  la  mia  annotazione  possa  rivol- 
gersi contro  di  me,  negando  io  il  fatto  di  cui 
interessa  ad  altri  la  esistenza,  essa  non  for- 
merà prova  perfetta  a  mio  carico  per  essere 
cosa  estranea  al  mio  commercio,  ma  avrà  va- 
lore, io  credo,  di  una  confessione  stragiudiziale 
e  così  concludo  (5). 

Nulla  di  più  giusto  che  il  prescritto  dell'ar- 
licolo  1329  in  armonia  con  quello  dell'arti- 
colo 1360.  Non  si  può  accettare  la  parte  utile 
di  una  dichiarazione  risultante  dai  libri,  e  ri- 
fiutare quella  che  nuoce,  se  il  contesto  sia  inse- 
parabile, o  quando  anche  non  lo  sia.  Mi  riserbo 
di  parlarne  all'esame  del  suddetto  articolo. 


(1)  Non  sono  ummimùlrazioni  nel  senso  della 
parola  i  pagamenti  del  banchiere,  benché  il  danaro 
sia  la  materia  plastica  del  suo  commercio;  del  resto 
sono  sempre  dimostrati  da  carte  di  obbligazione. 

{%)  Lo  stesso  deve  dirsi  rapporto  alla  quantità; 
il  giuramento  potrà  essere  limitato  ad  una  certa 
quantità,  giusta  Kart.  1374. 

(3)  GOLMIT  DB  Sartkrrb,  T,  Dum.  294  bis;  Labom- 
BitRB,  art.  1330,  n.  18. 


(4)  BoifNiER,  Deti  preu9.,  n.  774  e  777;  NaSSI, 
Droit  eommere.,  vi,  n.  132;  l|ASSÉ  e  VbrgC  In  Zk- 
CHARliE,  S  757. 

(5j  Si  è  dello  anche  potersi  considerare  come 
principio  di  prova  scritta.  In  questo  raso  ta  età  le 
tcritlo  proviene  dal  debitore  (a  dilTerenza  di  quello  or 
ora  osservato)  non  credo  esservi  dilficolià. 
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A  r  Uccio  1330. 

I  registri  e  le  carte  domestiche  non  fanno  fede  a  favore  di  colui  che 
le  ha  scritte,  ma  la  fanno  contro  di  esso: 

1^  Quando  enunciano  formalmente  la  ricevuta  di  un  pagamento; 

2^  Quando  contengono  una  espressa  menzione  che  Tannotazione  è 
stata  scritta  per  supplire  alla  mancanza  di  titolo  a  favore  del  creditore. 

§  3292.  I^ova  dei  registri  e  delie  carte  domestiche. 

Nozione  di  simili  annoiamenti  famigliari. 

Di  altri  registri  di  pubbliche  amministrazioni  aventi  per  loro  stessi  una  effi' 
cada  di  prova. 

I  registri  domestici  non  provano  d^ ordinario  a  favore  ma  contro. 
Della  prova  della  liberazione  di  un  debitore  che  ne  risulta. 

Quando  Vannotazione  sia  scritta  per  supplire  alla  mancanza  del  titolo. 
Differenza  fra  lo  scrivere  una  liberazione,  e  il  tracciare  a  favore  dello  scrivente 
un  diritto  di  obbligazione. 

Note  che  si  trovano  nei  registici  d'abitudine  o  su  fogli  volanti.  Quanto  sia  diverso» 
Argomento  dedotto  dcUla  corrispondenza  del  possesso  al  tracciato  della  scrittura, 
§  3293.  Continuazione. 

Del  sistema  delle  compulsorie  presso  i  moderni. 

II  giudice  non  ha  il  potere  di  ordinare  la  produzione  di  registri  e  earie  do" 
mestiche. 

Delle  lettere  missive,  qiÀanto  alla  loro  disponibilità  e  valore  di  prova. 
1  Amiti  nella  convenienza  se  confidenziali;  e  rum  si  può  esser  costretti  a  pre- 
sentarle in  giudizio. 
Di  quelle  lettere  confidenziali  che  riguardano  l'interesse  di  tetMU 
Simili  documenti  quando  si  dicano  comuni  e  quando  no. 


§  3292. 

Prova  dei  registri  e  daUe  «larte  domestiche. 

Memorie  puramente  famigliari,  di  loro  na- 
tura segrete,  possono  esser  tratte  alla  luce 
della  discussione,  e  formar  prova  in  giudizio. 
Bisogna  convenire,  che  si  fa  una  pesca  molto 
minuta,  una  sottile  indagine  di  prove  ;  ma  se 
ciò  è  nell'interesse  della  verità,  vediamo  al- 
meno di  apprezzarle  in  giusta  misura. 

Registri  e  carte  domestiche.  Riteniamo  que- 
ste indicazioni  se  non  aventi  il  valore  di  sino- 
nimi, di  un  senso  almeno  assai  prossimo  e  cor- 
rispondente. Sono  i  libretti  di  ricordi,  i  gior- 
nali, le  vacchette,  le  schede  di  annotazioni  — 
che  servono  alla  buona  economia;  il  tracciato 
delle  spese,  dei  pag»imenti  e  degl'incassi  quo- 
tidiani che  i  diligenti  padri  di  famiglia  sogliono 


tenere,  e  nel  loro  ordine  danno  anche  saggio 
che  vi  si  è  posta  una  certa  cura.  È  una  buona 
abitudine,  ma  del  tutto  volontaria;  per  cui  se 
talvolta  dobbiamo  rispondere  di  quello  che 
abbiamo  notato  in  codeste  memorie,  non  ren- 
diamo conto  di  quello  che  abbiamo  omesso  (1). 
Scritture  intime,  altri  ha  detto,  di  tenuta  e  di 
forma  aifatto  arbitraria,  in  cui  talvolta  altri 
sorprende  un  segreto  del  quale,  si  direbbe, 
abbiamo  fatto  la  confidenza  a  noi  stessi,  e  ci 
viene  quasi  strappato  per  farne  una  testimo- 
nianza a  nostro  danno. 

Che  di  tali  annotazioni  possiamo  servircene 
a  nostro  vantaggio,  noi,  per  costituire  un 
diritto  contro  di  alcuno,  non  è  neppure  a 
dirsi  (2).  Se  non  che  è  avvenuto,  che  contando 
l'avversario  sul  nostro  memoriale  domestico, 
e  frugandovi  dentro,  si  rinvennero  note  non 


(1)  Il  Pothier.  che  suggerì  la  idea,  che  diede  le 
norme,  e  fu  sepuUo  dai  codici,  li  chiama  giornali 
(domestici)  e  libretti  di  ricordi  {Oùbiigat.t  n.  760). 
tìegiitret  tur  le»qvel»  le»  parlieulier»  imeripent  leurtt 
receftei  et  leurn  dépenne»  [Inni.  Coutume  de  Loyxel, 
p.  479);  MaicadC,  art  1331,  n.  4;  LAioiBikas,  ivi. 


num.  1  :  GARifiRR.  B/pert.  périod.  de  t*eHregistrement, 
1863,  all'urt.  1712). 

(2)  Col  principio  «  pxemplo  perniclosum  ent  ul  el 
scripiurae  credatur  qua  unu<iquiftqur  sibi  adnotalione 
propria  debUorem  eomtttutt  »  (L.  7,  God.  de  probat.). 
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favorevoli  a  lui  e  il  giudice  a  cui  nulla  sfugge, 
potè  avervi  riguardo  (1).  Il  che  però  non  do- 
vrebbe ammettersi  se  non  nel  caso  in  cui 
codesti  registri  siano  compulsati  dalla  parte 
contraria  (2),  e  non  mai  se  da  noi  spontanea- 
mente prodotti. 

Bisogna  fare  un'altra  avvertenza.  Vi  sono 
dei  registri  che  senza  avere  un  proprio  carat- 
tere d'autenticità,  meritano  pure  una  fede 
particolare.  Sono  quelli  che  si  tengono  alle 
pubbliche  amministrazioni  di  collegi  costituiti, 
di  corporazioni  che  hanno  un  patrimonio,  di 
stabilimenti  industriali,  e  formano  basi  di  ren- 
diconti ai  procuratori,  economi,  od  ammini- 
stratori che  ne  sono  incaricati,  e  sorpassano 
invero  la  portata  di  quei  registri  e  carte  do- 
mestiche di  cui  parla  Tart.  1330.  Da  siffatti 
giornali  necessari  all'azienda,  e  regolarmente 
tenuti,  non  solo  emerge  la  prova  dei  pagamenti 
fatti  all'amministrazione,  ma  può  emergere 
eziandio  una  prova  di  certo  valore  a  prò  del- 
l'amministrazione 0  per  la  quantità  o  per  il 
tempo,  e  anco  per  quello  che  non  vi  riscontra 
e  vi  dovrebbe  essere  se  si  fosse  eseguito  un 
pagamento  (8). 

Notiamo  una  relazione  che  non  può  trascu- 
rarsi, e  non  per  istituirne  un  confronto  pre- 
ciso. Fra  le  altre  differenze  vi  ha  questa,  che 
nei  registri  domestici  scrìve  la  persona  che  vi 
ha  interesse,  e  non  deve  credersi  per  far  in- 
ganno a  se  stesso,  e  nemmeno  ad  altrì,  non 
essendo  scrittura  destinata  ad  alcuna  pubbli- 
cità. Nei  libri  delle  amministrazioni,  più  o 
meno  pubbliche,  si  scrìvono  i  fatti  dell'ammi- 
nistrazione e  non  i  proprì.  Qui  può  aver  luogo 
un  certo  artificio  di  cattivo  genere  e  non  nel- 
l'altro caso.  A  questo  riflesso  sembra  scapitare 
la  prova.  Ma  troppe  altre  garanzie  presentano 
questi  libri  per  sospettare  a  dirittura  la  frode 
che  potrà  sempre  dimostrarsi  ;  più  spesso  il 
magistrato  potrà  riferirvisi  con  fiducia,  e 
trarne  un  buon  elemento  per  completare  la 
prova  col  giuramento  d'uffizio. 

Torniamo  ai  registri  domestici  che  provano 
contro. 

Il  nostro  articolo  enuncia  due  casi  nei  quali 
Pannotamento  può  rendersi  obbligatorìo  e  im- 


pegnare la  responsabilità  dello  scrìvente.  Se 
nel  registro  si  trova  scrìtta  la  rìcevuta  di  an 
pagamento  fatto  da  un  nostro  debitore,  ha 
effetto  liberatorìo.  La  voce  yormalmaUe  non 
vuol  dir  altro  fuorché  sia  quella  una  dichia- 
razione specifica  di  tempo,  di  somma,  di  per- 
sona e  di  causa,  dimostrante  il  proposito  e 
l'attenzione  che  vi  si  è  posta,  e  coartando  la 
identità  del  pagamento  e  la  sua  applicazione. 

Non  direi  tuttavia  necessaria  la  indicazione 
del  tempo,  e  forse  non  lo  è  sempre  quella 
della  causa,  se  ad  esempio,  era  la  sola  partita 
di  credito  che  io  aveva  con  voi.  Ma  ciò  serve 
alla  precisione  e  il  debitore  si  trova  più  £u;ile 
la  sua  eccezione,  citato  che  fosse  al  pagamento 
del  debito.  La  indicazione  del  tempo  del  pa- 
gamento può  avere  effetto  utile  o  dannoso  in 
una  controversia  di  prescrizione.  Ma  qui  si 
tratta  del  modo  della  prova.  Questa  volta  il 
debitore  ha  interesse  di  mostrare  di  non  aver 
pagato  da  cinque  anni  in  poi,  se  sia  il  caso  di 
una  prescrizione  quinquennale.  Spetta  al  cre- 
ditore il  provare  di  aver  ricevuto  entro  questo 
termine  un  pagamento,  ma  è  una  prova  che 
non  può  fare  coU'aiuto  dei  suoi  proprì  registri 
perchè  tenderebbe  a  favorire  se  stesso  (4).  — 
Senza  dubbio  se  il  creditore  avesse  bisogno  di 
rìcorrere  alle  note  particolarì  del  debitore  per 
avere  un  sussidio  di  prova,  dovrebbe  accettare 
la  dichiarazione  in  ogni  parte,  anco  quella  che 
riguarda  il  tempo  del  pagamento. 

Viene  l'articolo  a  dire  nel  secondo  numero 
come  una  memorìa  che  si  trovi  nelle  nostre 
carte  domestiche  possa  costituire  una  obbliga- 
zione; ed  è  quando  siasi  detto  espressamente 
«  che  l'annotazione  è  stata  scritta  per  sup- 
«  plire  alla  mancanza  di  titolo  a  favore  del 
<  creditore  ». 

D  caso  è  di  una  rara  specialità.  Un  mio  pa- 
rente, un  mio  amico  che  colla  maggior  fede 
in  me  crederebbe  di  umiliarmi  ritirando  nn 
obbligo  di  restituzione,  mi  ha  prestata  una 
somma  senza  ritirare  alcun  recapito.  Io  co^ 
rispondo  con  pari  delicatezza,  scrivo  a  mia 
memoria  e  altrui  notizia  sopra  una  carta  qua- 
lunque  di  essergli  debitore  di  quella  somma 
non  senza  aggiungere  che  questo  rìscontro 


<I)  Cassaz.  frane,  28  agosto  1844;  Devili,.,  detto 
anno,  i,  744;  1^  maggio  1848,  i,  501;  Aubrt  e  Rau 
in  ZacharIìC. 

(2)  Se,  e  m  qual  modo  possano  essere  compulsati, 
lo  diremo  più  sotto. 

(3)  La  materia  è  stata  esaminata  dal  Touluer,  ix, 
num.  103,  che  non  poco  si  sforza  a  dimostrare  che 
codesti  libri  delle  amministrazioni,  eziandio  pubbliche, 
non  fanno  alcuna  fede  rapporto  ai  terzi. 


(4)  Vi  fu  un  tempo  in  cui  si  diede  maggior  cre- 
denza a  note  private  in  senso  favorevole  airannou- 
tore,  e  in  questa  specie  che  sembra  di  poca  impor- 
tanza, si  pronunziarono  ii  Fabro  m  Otd.,  lib.  vn, 
tit.  xiii,  definii.  24;  Ddnoo,  De  pneMcript.,  Mbrlì5, 
Réperi.,  v<*  Inlempl.  de  prexcripf.,  n.  8.  Più  Isrd», 
in  senso  contrario  alPautore  dello  scritto  domestico, 
VaZBILLB,  De  preteripL,  n.  215;  LAHOMBiftac,  articolo 
1381,  n.  7,  e  generalmente  seguendo  la  legge. 
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▼alga  a  lui  in  luogo  di  quest*obb]igo  che  avrei 
dovuto  fargli.  È  una  fina  previdenza  del  legis- 
latore moderno  che  non  poteva  conchiudere 
altrimenti.  Ma  quella  menzione  è  necessaria? 
Non  basterebbe  che  la  memoria  fosse  firmata 
dal  debitore?  (l).No,  perchè  la  legge  non  può 
aver  posta  questa  condizione  per  nulla  (2).  È 
fuori  del  consueto  che  si  prestino  danari  o  si 
faccia  un  deposito,  specialmente  se  di  somma 
rilevante,  o  si  faccia  altra  cosa  che  attribuisca 
a  noi  un  diritto,  senza  garantirci  con  una  di- 
chiarazione del  debitore.  Si  suppone  quindi  la 
esistenza  dì  un  recapito  obbligatorio  presso  il 
creditore,  nel  qual  caso  l'annotazione  che  il 
debitore  fa  nel  suo  portafoglio  o  in  qualche 
altra  carta  di  suo  uso,  passa  per  un  semplice 
ricordo,  certo  colla  intenzione  di  attendere 
alla  promessa  ma  senz'animo  di  scrivere  in 
quell'atto  una  obbligazione.  Delicato  riguardo 
della  legge  anche  questo,  perchè  l'obbligarsi 
è  cosa  più  grave  e  più  ardua  della  liberazione, 
favorevole  di  sua  natura  all'obbligato,  e  la 
memoria  di  una  obbligazione  forse  pensata  e 
non  incontrata  realmente,  non  equivale  alla 
stessa  obbligazione.  Quando  la  causa  della 
scritta  si  è  fatta  manifesta,  non  rimane  alcun 
dubbio  (3). 

Tengo  anche  conto  di  una  giudiziosa  avver- 
tenza che  appartiene  al  Marcadé.  Il  paga- 
mento è  un  fatto  che  non  si  ripete,  che  non 
ha  seguito,  e  comunque  si  esprima  ha  il  suo 
effetto;  il  debitore  è  liberato.  Se  invece  ho 
scritto  una  mia  obbligazione,  senza  esprimere 
alcuna  causa,  si  ritiene  che  io  l'abbia  fatto 
per  un  ricordo  mio  particolare  e,  ritirato  il 
recapito  di  debito,  non  abbia  curato  di  can- 
cellare la  memoria,  quindi  su  questa  semplice 
nota  che  riguardava  me  solo,  io  non  debbo 
esser  condannato.  —  E  anche  questo  è  vero  ; 
ma  forse  la  ragione  immediata  della  legge  è 
quella  che  io  ho  accennata. 

A  questo  concetto  ne  corrisponde  un  altro 
che  è  pure  notevole.  La  menzione  del  paga- 
mento ricevuto  che  si  fece  sui  registri, si  trova 
sfregiata  con  linee  a  modo  di  cancellazione  ? 
Basta  che  si  possa  leggere  lo  scrìtto,  afiinchè 


debba  ancora  valere;  se  il  pagamento  fu  fatto, 
il  pentimento  del  creditore  che  in  tempo  sereno 
lo  registrò  nei  suoi  appunti,  non  può  fare  che 
ciò  che  fu  non  sia  stato.  All'incontro  si  risolve, 
che  lineata,  comechè  ancora  leggibile,  la 
scritta  obbligatoria,  si  ha  per  cancellata  in 
effetto,  attesoché  il  suo  adempimento  fosse 
cosa  dell'avvenire  ;  ed  avvenuto  si  ebbe  cura 
di  abradere  la  obbligazione  che  in  tale  pre- 
sunzione perde  ogni  valore  (4). 

È  pure  importante  la  distinzione  tra  le  note 
che  fanno  parte  di  un  registro  d'abitudine,  e 
quelle  che  si  trovano  invece,  anche  con  mi- 
gliori indicazioni,  su  fogli  volanti.  Qui  pure  il 
criterio  della  distinzione  viene  daPothier.  Non 
si  portano  nei  registri  che  dei  fatti  compiuti, 
e  non  si  firma  la  menzione  perchè  non  si  usa 
di  farlo,  non  essendo  scritta  che  a  comodo  no- 
stro (5).  Ma  una  ricevuta  di  pagamento  scritta 
sopra  un  foglio  a  sé,  e  come  dicesi  volante, 
ancorché  firmato,  non  ha  importanza.  £  per- 
chè ?  Perchè  si  ritiene  preparato  per  darlo  al 
debitore  quando  avesse  pagato,  e  come  a  dire, 
una  ricevuta  anticipata,  la  quale  però  essendo 
rimasta  presso  il  creditore,  fa  presumere  che 
il  pagamento  non  sia  stato  eseguito. 

Vero  è  che  questa  regola  non  è  assoluta,  e 
ninna  è  assoluta  in  una  materia  che  tanto 
deferisce  alla  convinzione.  Se  la  ricevuta  sia 
destinata  al  debitore  in  corrispondenza  al  pa- 
gamento che  si  aspetta,  si  vedrà  dal  suo  te- 
nore. Può  essere  invece  una  memoria  che  il 
coscienzioso  creditore  ha  fatto  per  sé  o  per 
altri,  dichiarando  il  pagamento  come  un  fatto 
già  avvenuto,  e  con  tali  segni  che  non  lasci 
dubitare  della  sua  intenzione  (6).  E  cosi  di- 
ciamo ben  anco  di  una  memoria  obbligatoria 
portante  in'sé  il  carattere  che  la  distingue  da 
un  semplice  ricordo,  indicando  la  causa  per 
cui  si  è  stesa,  che  abbia  cioè  a  valere  di  titolo. 
In  tal  caso  il  foglio  distinto,  lungi  dall'indebo- 
lire  la  prova,  vi  aggiunge  valore  dimostrando 
come  lo  scrìtto  abbia  il  suo  proprìo  oggetto  da 
non  confondersi  colle  annotazioni  famigliarì 
dì  mero  carattere  interno. 

La  corrispondenza  del  possesso  all'oggetto 


(1)  Al  DoiCEAU  (part.  n,  cip.  vni,  num.  14),  e  al 
PoTiiiRR  {Oùiig.,  n.  759)  sarebbe  bastato  in  tempo  in 
cui  la  legge  non  aveva  ancora  parlato. 

(2)  Cosa  già  discussa  nel  consigli  legislativi  sul 
progetto  del  Codice  ^apoleo^e  (Locafi,  LégUlat.  ci9., 
tom.  XII,  p.  309  e  400;. 

(3)  Questo  punto  è  risoluto  nella  dottrina  (Duran- 
tOPr,  xni,  n.  S65;  ZachahIìE,  9  757;  Donnibr,  n.  742; 

COLNFT  DI  SàNTBRRE,  V,  nUUl.  295  bis;   LAaOHBlftRR, 

ari.  1331,  D.  9). 


{A)  Lo  aveva  già  pensato  il  Pothur  (num.  759) 
col  consenso  di  ogni  scrittore. 

(5)  È  eerto  che  scritte  d*altra  mano  non  farebbe 
alcuna  prova. 

(6)  Diekittro  eké  nel  giorno..,  il  tignùr  P.  Mt  ha 
pagala  la  tamma  di...  per  titolo...  molto  più  se  qualche 
altra  parola  facesse  anche  più  aperta  la  volontà  di 
testimoniare  il  vero. 
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LIBRO  III.  TITOLO  IV. 


[Art.  1330] 


■«Mitaata 


■te^a 


dello  scritto,  determina  la  efficacia  della  prova. 
È  d^uopo  che  la  ricevuta  sia  in  mano  al  debi- 
tore. Finché  rimane  presso  il  creditore,  la  sua 
destinazione  non  è  rag^unta;  mentr'egli  Ja 
trattiene  mostra  al  contrario  che  il  pagamento 
non  è  ancora  stato  eseguito,  quantunque  la 
ricevuta  sia  firmata.  È  poi  della  natara  di  co- 
desti  rapporti  che  le  indicazioni  o  annotazioni^ 
benché  non  sottoscritte,  provino  contro  il  cre- 
ditore riscontrandosi  nei  suoi  registri  ;  e  non 
provino  a  favore  del  debitore  se,  anco  redatte 
in  modo  più  formale  si  trovino  presso  il  debi- 
tore, non  però  sottoscritte  dal  creditore.  «  Una 
«  promessa,  un  atto  di  vendita,  disse  pure  il 
«  Pothier,  benché  si  trovassero  presso  colui 
«  a  di  cui  favore  dovrebb'essere  stipulata  la 
«  obbligazione,  tali  scritture  non  fanno  alcuna 
«  prova  contro  la  persona  che  le  ha  scritte,  e 
«  sono  considerate  come  semplici  progetti  che 
«  non  ebbero  esecuzione  »  (n.  760). 

Di  contratti  da  farsi,  nessun  dubbio;  non  é 
così  che  si  fanno  i  contratti,  traendo  le  scrit- 
ture la  loro  forza  provante  dalle  sottoscrizioni, 
segnacolo  della  loro  perfezione.  Ma  che  si 
direbbe  di  una  ricevuta  di  pagamento  o  quie- 
tanza che  si  trovi  presso  il  debitore  scritta  di 
tutta  mano  del  creditore,  ma  non  firmata? 
La  liberazione  é  favorita,  come  si  disse  altre 
volte  (1),  e  la  quietanza  si  accetta  in  una 
forma  meno  rigorosa.  Fra  le  due  ipotesi,  che 
la  ricevuta  non  firmata  rimanga  come  un  mo- 
dello da  approvarsi  dal  debitore  (2)  o  la  sotto- 
scrizione sia  stata  per  trascuranza  o  per  qual- 
che impedimento  omessa,  preferirei  la  seconda* 
Vi  trovo  qualcosa  più  di  un  principio  di  prova 
e  può  vedersi  motivo  a  confermare  il  paga- 
mento col  giuramento  d'uffizio. 

§  8293. 

Continuasìone. 

Giustificazioni  di  questa  specie  che  si  dedu- 
cono, a  dir  cosi,  dai  riposti  cancelli  della  parte 
contraria,  non  possono  essere  molto  facilmente 
invocate.  Il  sistema  delle  compulsorie  ha  su- 
bito nei  moderni  codici  una  restrizione.  La  | 


I  giurisprudenza  romana,  e  quella  che  yì  fece 
seguito  per  tempo  lunghissimo  (8),  muovea  da 
un  canone  di  ragione  pratica  abbastanza  estesa 
per  applicarvi  una  procedura  di  circostanza (4). 
Il  che  non  dice  vasi  soltanto  dei  documenti  co- 
muni (5),  ma  anche  di  quelli  d^indole  rìserrata 
e  domestica;  non  per  fare  violenza,  userò  que- 
sta frase,  al  domicilio  del  litigante,  ma  per 
dargli  carico  di  dolosa  resistenza  non  volendo 
esibire  la  carta  il  che  pesava  poi  sopra  di  lui, 
nella  decisione  (L.  ult,  Cod.  eod.).  In  codeste 
costituzioni  parlasi,  é  vero,  della  difesa  del 
convenuto  contro  l'attore,  ma  é  comprovato 
che  si  poteva,  almeno  indirettamente,  costrin- 
gerlo a  palesare  il  segreto  dei  suoi  domestici 
ricordi. 

Non  fu  abbandonata  la  idea  sotto  l'impero 
dei  codici  benché  temperata.  «  Se  il  padrone 
«  del  registro,  dice  Marcadé,  allorquando  sarà 
«  provato  dalPavversario,  o  confessato  da  lui, 
«  che  ne  esiste  uno  ricusasse  di  presentarlo, 
«  questo  rifiuto  darebbe  evidentemente  una 
«  certa  verosimiglianza  alle  pretese  dell'av- 
«  versarlo,  e  costituirebbe  quindi  un  principio 
«  dì  prova  che  permetterebbe  al  giudice  dì 
«  ricorrere  al  giuramento  suppletorio  »  (all'ar- 
ticolo 1831,  n.  6)  (6). 

Noi  teniamo  piuttosto  alia  dottrina  che  nel 
sistema  moderno  nega  al  giudice,  quantunque 
richiesto,  un  tale  potere  (7).  H  silenzio  dei  co- 
dici, compreso  quello  di  procedura,  non  inter- 
rotto che  dagli  art.  26  e  27  del  Codice  di  com- 
mercio, ce  ne  persuade.  È  una  disposizione 
profondamente  eccezionale,  che  domina  fra 
commercianti,  che  non  tracciano  già  in  un 
modo  qualunque  delle  memorie  particolari  per 
loro  proprio  uso,  ma  fanno,  e  per  obbligo  della 
loro  professione  conservano,  un  documento  dì 
ragione  comune,  necessariamente  ostensibile, 
perché  destinato  ad  avere,  nell'interesse  della 
verità,  una  potente  efficacia  di  prova.  Non  può 
farsene,  a  niun  patto,  inferenza  di  sorU  ai 
registri  domestici.  Quanto  è  disposto  pei  Vibri 
di  commercio,  esclude  il  diritto  di  compulsare 
documenti  che  non  siano  comuni  (8).  U  prin- 
cipio —  nemo  tmetur  edere  eomtra  «e  —  è  il 


(1)  Dbi  de  Uberanio  quetrìtur,  faeili&r  tit  §d  Ubere- 
tionem  (L.  47,  de  obi.  et  act.). 

(2)  Come  alcuno  pensò,  e  pub  beo  dirsi  della  mi- 
nuta di  un  contratto  da  farsi,  ma  non  è  fkelle  a  cre- 
dere, almeno  comunemente,  che  si  abbia  d*nopo  di 
presentare  II  modello  di  una  quietanza. 

(3)  La  cui  espressione  più  completa  (cioè  indipen- 
dente da  nuovi  portali  legislativi)  si  ebbe  nella  Rota 
romana  e  nella  dorentina. 

{A)  «  Non  est  novnm,  eum  a  q^où  petltar  peeanla, 


implorare  ratlones  creditoria  ut  fldes  rei  eonstari 
possit  »  (L.  5  e  6,  Cod.  de  edendo). 

(5)  L.  8«  Cod.  eod. 

(6)  Il  TouUier  avvisa  pure  ad  un  eerto  poieie 
discrezionario  che  compete  ai  giudici. 

(7)  Drholombii,  n.  636;  LAROHBiftaB,  art.  ISSI, 
n.  U;  ZachahIìB,  |  757;  MBaLUi,  v»  GMifNilatrf «,  S  ^ 

(8)  Altro  si  direbbe  di  quelli  che  (per  dare  na 
esempio)  fossero  riieouif  da  un  comnolsu  Interim 
santi  tutu  la  comunità,  o  tieono  dei  eomuiiitl  IB 
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rispetto  della  proprietà  e  della  inviolabilità 
della  difesa. 

Ma  dunqueabbiamo  disposizioni,  seriamente 
meditate  nel  Codice,  senza  sanzione  o  almeno 
senza  risnltato,  giacché  non  si  potrebbe  nep- 
pur  tentare  la  prova  della  esistenza  di  codesti 
registri  domestici?  Grave  osservazione  se  non 
potesse  levarsene  alcun  costrutto,  se  fossero 
assolutamente  lettera  morta.  L'applicazione, 
quantunque  rara,  è  possibile.  Fuori  anche  del 
caso  di  una  produzione  volontaria,  carte  di 
questo  genere  possono  rinvenirsi  fra  quelle  del 
defunto  ;  servono  a  lume  dei  successori,  e  re- 
gistrate neirinventario,  giovano  a  quelli  che 
vi  hanno  interesse. 

Diremo  qualche  cosa  delle  lettere  missive 
che,  praticamente,  è  un  soggetto  assai  delicato. 

In  generale  le  lettere  che  riceviamo  da  altri 
sono  della  nostra  proprietà  ma  non  sempre  ci 
è  concessa,  in  termini  almeno  di  convenienza, 
la  disponibilità  nel  senso  di  valercene  a  danno 
dell'amico  col  divulgarle.  Sarebbe  un  delitto, 
di  quelli  che  si  perdonano  meno  nella  società, 
l'esibire  in  giudizio  lettere  estremamente  con- 
fidenziali, raccomandate  al  nostro  segreto,  le 
quali  d'altra  parte  non  possono  esserci  strap- 
pate di  mano  dalla  insistenza  di  un  avversario, 
e  incitati  a  presentarle,  noi  ci  difendiamo  va- 
lidamente, opponendo  la  inviolabilità  del  se- 
greto. Quelle  che  si  chiamano  lettere  di  affari, 
benché  Tindole  di  una  lettera  sia  sempre  per- 
sonale e  privata,  si  producono  con  diritto  mal- 
grado la  opposizione  di  colui  che  ce  le  ha 
inviate.  Il  carattere  privato  della  lettera  non 
è  il  carattere  confidenziale,  se  l'aifare  non  sia 
esclusivamente  proprio  del  mittente,  ma  co- 
mune fra  noi.  Il  mittente  non  si  fa  a  confidare 
un  segreto,  perchè  o  discutendo,  o  proponendo 
cose  di  utile  proprio,  o  anche  confessando, 
conosce  lo  stato  di  opposizione  in  cui  si  trova, 
e  può  prevedere  che  la  sua  loquacità  gli  può 
tornare  nociva.  Spiegherà  e  darà  ragione  delle 
sue  lettere  ma  non  potrà  opporsi  alla  loro 
produzione. 

Se  non  che  convien  distinguere  tra  la  fa- 
coltà della  esibizione  e  l'azione  per  costrin- 
gerci alla  esibizione.  La  rivelazione  dei  segreti 


é  un  reato  punibile  per  coloro  che  ne  sono  de' 
positari  per  ragione  di  stato,  di  professione  o 
di  ufficio  (art.  587  del  Cod.  pen.)  ;  il  produrre 
una  lettera  che  contiene  un  segreto  a  noi  con- 
fidato, è  un'azione  per  certo  assai  ignobile, 
ma  non  toglie  che  il  giudice  debba  tener 
conto  della  produzione  agli  effetti  giuridici.La 
confidenza  ricevuta  ci  difende,  comesi  diceva, 
dall'obbligo  di  rivelarla  per  quanto  altri  vi 
abbia  interesse,  ma  ove  si  faccia  producendo 
la  lettera,  potrà  considerarsi  come  una  con- 
fessione stragiudiziale  dello  scrivente. 

Anche  questo  però,  secondo  il  delicato  sen- 
tire degli  scrittori,  deve  prendersi  con  molta 
cautela.  La  intimità  somma  dello  scritto,  l'ab- 
bandono delle  sue  espressioni,  la  passione,  il 
tumulto  degli  affetti  che  vi  campeggia,  può 
consigliare  il  giudice,  secondo  la  sua  propria 
prudenza,  a  non  darvi  neppure  il  prezzo  di 
una  confessione  qualsiasi,  e  a  qualificarne  la 
pubblicazione  come  un  atto  immorale. 

E  quando  si  posseggono  lettere  compromet- 
tenti per  chi  le  ha  scritte,  ed  utili  a  terzi,  chi 
le  possiede  ha  diritto  e  dovere  di  schermirsene 
se  alla  produzione  o  pubblicazione  non  con- 
senta quello  stesso  che  l'ha  scritta  (1). 

Dirò  di  più,  che  l'interesse  che  può  avere 
l'avversario  onde  si  portino  agli  atti  lettere 
ch'egli  sostiene  contenere  la  prova  della  col- 
lusione a  danno  suo,  non  può  dargli  ragione  in 
questa  domanda.  Questo  vero  interesse  ch'egli 
ha  alla  scoperta  di  un  mistero  che  può  illu- 
minare la  giustizia,  non  gli  permette  di  dire 
che  quei  documenti  sono  suoi  propri  ocomum, 
sola  causa  per  compulsare  documenti  privati 
nell'altrui  mano.  Non  si  conquistano  a  questo 
modo  le  prove;  il  diritto,  che  è  cosa  sacra,  non 
deve  uscire  da  impure  e  riprovate  sorgenti. 
Se  i  fatti  colpevoli  di  altri  creano  a  noi  un 
diritto,  devono  però  farsi  risultare  da  mezzi 
legittimi.  Siamo  ben  lontani  dal  caso  della 
comunione.  Nelle  contese  civili  (2)  si  possono 
bensì  ottenere  delle  confessioni,  ma  per  esclu- 
dere il  condominio  delle  lettere  o  dei  fogli  qual- 
siansi,  basta  il  dire  ch'essi  racchiudono  il  se- 
greto dell'avversario,  perchè  non  vi  è  cosa 
tanto. propria  quanto  il  proprio  segreto. 


partirolare.  A^rgiun^o  Pesemplo  del  libri  deiraromi- 
ni5trazlon<*  rurale  che  sof^Mono  tenersi  dal  proprie- 
tario, ma  che  il  colono  in  una  controversia  di  riparto 
con  lui  ha  diritto  di  compulsare. 
(1)  Non  darei  facile  approdo  al  consenso  tacito; 


che,  quantunque  tacito,  dovrebb^essere  sostenuto  da 
argomenti  positivi. 

{%)  Altro  è  del  genere  penale  che  permettono  le 
perquisizioni  e  le  sorprese  delle  carte  a  domieilio. 
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Articolo  1331. 

Qualunque  annotazione  posta  dal  creditore  in  calce,  in  margine  o  nel 
dorso  di  un  suo  titolo  di  credito,  la  quale  tenda  a  dimostrare  la  liberazione 
del  debitore,  fa  fede,  quantunque  non  porti  né  la  data  né  la  sottoscrizione 
del  creditore,  ed  il  titolo  sia  sempre  rimasto  presso  di  lui. 

Lo  stesso  ha  luogo  per  le  annotazioni  poste  dal  creditore  nel  dorso,  in 
margine  o  in  calce  del  duplicato  di  un  titolo  proprio  del  debitore  o  di  una 
precedente  quitanza,  purché  tale  documento  si  trovi  presso  il  debitore. 

§  3294.  Deile  annotazioni  dei  creditori  sui  titoli  di  credito. 

A.  Del  titolo  che  ai  trova  in  possesso  del  creditore. 
L^ annotazione  dev^esser  posta  dal  creditore. 

Del  possesso  continuo  del  creditore;  cUtro  requisito  voluto  dàUa  legge. 
Magione  contrastata  di  questo  possesso  continuo. 
Ddla  diMia  redasùme  del  nostro  articolo. 

Come  possa  giustificarsi  la  legge  del  possesso;  ma  se  in  ogni  caso  basH  ìa 
interruzione  del  possesso  per  scemare  vigore  al  proposito  che  si  ebbe  di  scrivere 
un  atto  liberatorio. 
§  3295.  Continuazione. 

B.  Del  titolo  che  si  trova  presso  il  debitore. 
Duplicato  del  titolo  ma  proprio  dei  debitore. 

Di  quietanze  non  firmate  cui  seguono  altre  simili  suUa  stessa  carta. 

DeUe  obbligazioni  non  firmate. 

Confessioni  del  debitore  che  ricevono  forza  daUa  loro  unione  eoi  titolo. 


§  8294. 

Delle  ennotesìoni  dei  creditori 
sui  titoli  di  credito. 

A.  Del  titolo  che  si  trova  in  possesso  del 
creditore. 

Le  annotazioni  fatte  dal  creditore  in  calce, 
in  margine,  o  nel  dorso  di  un  suo  titolo  di 
credito,  non  si  vogliono  confondere  con  quelli 
che  sMncontrano  nei  registri  domestici,  essen- 
doché il  rapporto  materiale  che  hanno  colla 
scrittura  del  titolo  ne  segni  più  d^appresso  il 
rapporto  morale.  Anche  questo  è  uno  dei  pre- 
stiti preziosi  fatto  da  Pothier  alla  futura  le- 
gislazione (Oblig.,  n.  761)  (1).  In  qualche  parte 
però  la  sua  dottrina  venne  chiarita  nel  Co- 
dice: in  quella  rilevante  per  cui  si  riteneva 
sufficiente  la  scritturazione  di  un  terzo,  sup- 
ponendo un  consenso  tacito  del  creditore;  ma 
il  legislatore  si  portò  sul  sicuro  volendo  a  con- 
dizione —  che  l'annotazione  sia  posta  dal  cre- 


ditore —  cioè  di  mano  del  creditore  o  per 
ordine  suo.  Sul  pagherò,  o  chirografo  della 
obbligazione  per  la  somma  di  L.  10,000,  io 
creditore  scrissi  ho  ricevuto  in  conto  L.  5000. 
Ho  talmente  ravvicinatala  quietanza  al  debito 
che  vengo  a  farne  una  cosa  sola,  e  non  potrò 
mai  più  usare  del  titolo  senza  il  segno  espresso 
della  diminuzione  che  ha  subito.  Si  è  anche 
detto  da  qualche  scrittore  che  Pannotazione, 
che  ha  il  carattere  di  una  vera  quietanza,  deve 
valere  benché  sfregiate  da  linee  quasi  il  cre- 
ditore avesse  voluto  cancellarla,  ma  io  credo 
che  il  caso  dovrebbe  sommettersi  alla  savia 
estimazione  del  giudice  a  norma  delle  circo- 
stanze (2). 

In  tal  modo  anche  a  questa  forma  imper- 
fetta della  scrittura,  messa  a  confronto  col- 
Tarticolo  1320,  che  esige  la  sottoscrizione,  si 
attribuisce  un  valore  di  prova  nell'ordine  ecce- 
zionale. Ma  non  una  sola  condizione  è  neces- 
saria, cioè  la  scritta  di  mano  del  creditore  (3X 


0)  Mi  spiego.  Era  un  criterio  della  dottrina,  non 
un  portato  formale  della  legislazione,  che  ha  pre- 
ceduto lo  stesso  Pothier  (Danty,  Boiceau),  ma  che 
per  l'autorità  di  lui  e  del  suo  celebre  trattato,  venne 
osservato  ed  accolto  nel  Codice. 


(2)  Potrei  avere  scritta  la  quietanza  sai  punto, 
per  esempio,  di  assentarmi  dal  paese  onde  si  facesse 
ostensibile  e  si  consegnasse  al  debitore  che  verrebbe 
a  pagare,  e  il  debitore  non  è  venuto. 

(3)  0  per  ordine  di  luì,  come  si  è  detto,  essende 


Delle  obbugazioni 
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0  se  ne  richiede  una  seconda  —  U  possesso 
cotitinuo  e  non  interrotto  del  creditore. 

Che  le  due  condizioni  siano  avvisate  nel 
corpo  della  dottrina  del  Pothier  non  può  in- 
vero sostenersi  ;  egli  era  nella  idea  che  poi  fu 
seguita  nel  progetto  come  ora  dirò,  e  non 
venne  adottata  nel  Codice  (francese),  che  il 
possesso  continuo  del  creditore  scusasse  ezian- 
dio la  scrittura  di  mano  aliena.  Fatto  è  che 
non  pochi  interpreti,  quali  il  Toullier  (viii, 
n.  353),  il  Duranton  (xiii,  n.  212  e  seg.),  il  Bon- 
nier  (n.  609)  stimarono  non  doversi  attendere 
al  concorso  delle  due  condizioni,  ma  bastare 
una  sola,  consistendo  la  importanza  della 
prova  nella  scritta  del  creditore,  e  il  possesso 
continuo  non  essere  ricercato  se  non  quando 
la  scritta  non  è  di  mano  sua. 

Ma  quale  si  fosse  il  vero  concetto  diPothier, 
il  testo  francese  è  abbastanza  chiaro  (1).  Per 
cambiare  il  senso,  bisognava  portare  una  mu- 
tazione sul  testo  medesimo,  e  da  questo  non 
rifuggirono  gli  scrittori.  A  che  la  ragione  di 
un  tale  possesso  continuo,  essi  dicevano,  quasi 
non  bastasse  il  carattere  riconosciuto  del  cre- 
ditore? II  Marcadé  insiste  su  questa  proposi- 
zione (2):  <   La  scrittura  opposta  dal  cre- 

<  ditore  sul  proprio  titolo  (egli  dice),  prova 

<  la  liberazione  ch'essa  enuncia,  si  quando 
€  questo  titolo  è  uscito  dalle  sue  mani,  come 
«  quando  vi  è  sempre  rimasto.  Ciò  a  noi  sem- 
«  bra  evidente  ;  perchè  se  il  fatto  di  scrivere 
e  una  menzione  di  pagamento  sul  mio  regi- 
«  stro  domestico  porge  di  per  sé  solo,  e  non 
«  ostante  la  radiatura  posteriore  della  men- 
«  zione,  la  prova  legale  del  pagamento,  come 
«  sarebbe  diversamente  della  menzione  che  io 
«  ho  posta  sul  mio  titolo  stesso  di  credito?  » 
lia  espressione  è  molto  più  energica,  egli  os- 
serva e  prosegue  :  «  Il  solò  fatto  di  avere  scritta 
«  questa  menzione  prova  dunque  per  se  stessa 
«  la  liberazione,  e  non  importa  il  sapere  in 

<  quali  mani  Vatio  sìa  passato  dacché  è  certo 
«  che  la  menzione  è  stata  fatta  da  me  »  (al- 
l'art. 1332,  n.  1). 

È  noto  che  l'articolo  in  progetto  presentò 
una  idea  diversa.  Piacque  allora  proporre  che 
per  chiunque  fosse  scritta  la  quietanza  do- 
vesse accettarsi,  purché  U  titolo  non  fosse  tnai 
uscito  dalle  mani  del  creditore  (Fenet,  tom.  ii, 


193),  compenso  incerto  o  insufficiente.  Ve- 
diamo che  nella  conclusione  questo  concetto 
fu  ripudiato,  volendosi  che  Pannotamento  fosse 
opera  del  creditore,  oltredichè  si  tenne  ferma 
la  necessità  del  possesso  non  interrotto  del 
documento  presso  di  lui. 

Il  testo  francese  era  stato  tradotto  nei  codici 
passati  in  Italia  su  quel  modello;  la  reda- 
zione del  nostro  articolo  1331,  pare  non  ab- 
bia contribuito  a  chiarire  le  cose.  I  signori 
Cattaneo  e  Borda  hanno  scoperta  una  vera 
imperfezione,  se  non  voglia  chiamarsi  contro- 
senso, di  quel  dettato.  Quantunque  non  porti 
la  data  né  la  sottoscrizione  del  debitore,.,  e  sta 
bene.  Ma  segue:  e  il  titolo  sia  rimasto  sempre 
presso  di  lui;  l'avverbio  quantunque,  regge, 
si  dice,  questo  membro  del  discorso,  e  vale 

—  quantunque  il  titolo ,  ecc. ,  e  questo  noe 
corre,  imperocché  il  possesso  continuo  non 
potrebbe  mai  riguardarsi  come  un  ostacolo  da 
respingere,  perché  eziandio  non  necessario, 
sarebbe  ognora  un  valido  appoggio  di  prova. 

—  Non  bisogna  giungere  però  sino  al  punto 
di  credere  che  un  non-senso  sia  il  costrutto  di 
questa  disposizione  ;  la  dizione  si  é  cambiata 
in  peggio,  egli  è  vero,  ma  il  concetto  é  quello 
del  disposto  francese.  Una  parentesi  fra  le  pa« 
role  —  quantunque  e  dd  creditore  —  avrebbe 
dato  chiarezza  separando  l'ultima  parte  dal- 
l'avverbio che  regola  l'inciso.  L'annotazione 
insomma  fa  fede,  se  posta  ddl  creditore  (3),  e 
il  titolo  sia  rimasto  sempre  presso  di  lui,  e 
cosi  siforma  la  cumulativa:  bastava  l'aggiunta 
di  un  se  (e  se  il  titolo)  per  accomodare  il  det- 
tame e  renderlo  chiaro. 

Del  resto  quando  la  legge  vuole  in  modo 
certamente  non  dubbio,  che  Pnna  e  l'altra 
condizione  si  verifichi,  mancano  i  commenta- 
tori al  debito  loro  criticando  la  legge  nel  se- 
greto dei  suoi  motivi.  Perché  due  condizioni 
se  basta  una  sola?  Lo  dite  voi,  e  le  vostre 
riflessioni  saranno  buone  per  una  legge  a  ve- 
nire. E  tuttavia  non  sarebbe  una  legge  senza 
consiglio.  Nel  fondo  sta  sempre  un  dubbio,  se 
il  creditore  non  abbia  vergate  quelle  linee  da 
lui  non  firmate,  nell'aspettativa  di  un  paga- 
mento che  non  si  é  fatto.  Tanto  che  conservi 
in  mano  propria  il  recapito,  é  in  facoltà  sua 
apporre  la  ricevuta  all'atto  del  pagamento  il 


ornai  fuori  di  dubbio,  che  anche  un  mandatario,  un 
agente  del  creditore,  il  soo  segretario,  per  es.,  può 
avere  scritta  l'annotazioDO  per  lui,  purché  sia  bene 
stabilito  essere  opera  sua. 

(1;  Art.  1332:  «  L'écriture  mise  par  le  créaocier 
au  dos,  en  margc,  oa  à  la  suite  d*un  iìlrequie$t 
toujeurs  rette  en  ta  possessioa... 


(2)  Il  Dblvircourt  (sez.  i,  §  1,  nota)  si  associa,  in 
qualche  parte  almeno,  al  mutamento  del  testo;  al 
quale  il  Demantb  professò  di  serbarsi  fedele  (Progr., 
Il,  n.  808  0  SOQ). 

(3)  E  non  precisamente  di  ma»'»  del  ereditore. 
poiché  potrebbe  provarsi  apposta  per  ordine  e  man- 
dato di  lui,  come  ho  detto. 
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rhe  8i  presume,  o  rilasciare  come  prora  lo 
stesso  titolo,  ma  ove  risalti  che  il  possesso 
lisci  per  alcun  tempo  dalle  sue  mani,  subentra 
il  sospetto  che  la  carta  fosse  cosi  contrasse- 
gnata in  prevenzione,  consegnata  ad  altri  ad 
uno  scopo  non  ottenuto.  Per  quanto  non  sem* 
bri  del  tutto  convincente  questo  motivo,  sa- 
rebbe un  buon  motivo  ogni  volta  che  la  legge 
lo  avesse  accolto  come  tale.  Conviene  anco 
osservare,  che  è  una  delicata  natura  di  prove 
quella  che  si  governa  nei  presenti  articoli,  e 
se  qualche  cosa  intorbidi  la  presunzione  in 
cui  si  appoggia,  basta  a  indebolirla  e  talvolta 
a  dissiparla. 

Il  creditore  che  non  essendo  pagato  è  co- 
stretto valersi  del  documento,  e  non  può  la- 
vare la  macchia  del  pagamento  parziale  che 
porta  impressa,  deve  escludere  la  continuità 
del  possesso  in  mano  sua.  Ma  sarà  sufficiente 
questa  prova  semplice  e  nuda,  non  unita  a 
qualche  riscontro  della  causa  della  interru- 
zione? Non  facciamo  un  po'  troppo  a  fidanza 
colla  forma.  Colla  continuità  esiste  la  prova 
della  intenzione,  senza  la  continuità  non  esiste 
questa  provai  Osserviamo  che  la  circostanza 
del  tempo,  quantunque  serva  a  perfezionarla, 
in  relazione  al  fatto  da  cui  si  deduce  la  quie- 
tanza, è  piuttosto  ausiliaria.  L'atto  di  ricevuta 
scritta  sul  corpo  del  titolo,  dovrebbe  bastare, 
e,  nonostante,  la  interruzione  del  possesso, 
indebolisce  la  prova.  Ed  anche  la  dissipa  e 
l'annulla?  Si,  qualora  la  presunzione  contraria 
che  ne  deriva  al  debitore,  sia  afforzata  da  una 
qualche  causa  morale  che  si  unisca  al  fatto 
della  interruzione.  Fu  per  causa  di  partenza, 
o  di  malattia,  o  altra  ragione  particolare  che 
io  anticipai  quella  garanzia  del  pagamento  da 
farsi,  e  il  giudice  si  deve  convincere  in  qualche 
modo  che  io  non  giuoco  su  quella  eventualità 
che  avrei  anche  potuto  procacciarmi  a  comodo. 
La  interpretabilità  del  fatto  restituisce  alla 
disposizione  il  valor  morale  che  sembra  man- 
carle. La  condizione  della  interruzione  del 
possesso,  non  potrebbe  prendersi  nudamente, 
disgiunta  cioè  dalla  sua  causa.  Se  la  necessità 
di  un  deposito,  la  dazione  in  pegno,  una  esi- 
bizione giudiziaria  ci  ha  privati  per  qualche 
tempo  del  possesso,  con  qual  pretesto  si  copri- 
rebbe la  quietanza  che  ha  seguita  la  carta  in 
questi  suoi  passaggi?  (1).  —  Se  non  che  è 
giusto  altresì  non  dare  alla  continuità  una 
forza  presuntiva  che  non  possa  vincersi  dalla 


contraria.  Si  potrà  sempre  dimostrare  che  la 
ricevuta  non  è  che  apparente  e  non  fu  ad 
essa  conforme  la  verità  delle  cose. 

§  8295. 
Gontìnttasione. 

B.  Del  titolo  che  si  trova  presso  H  debitore. 
Una  scorrezione  era  stata  avvertita  dai  crì- 
tici, 0  meglio  nna  omissione,  nella  seconda 
parte  dell'art.  1332  del  Codice  Napoleone,  ed 
ora  è  stata  riparata.  L'annotazione  cade  sul 
duplicato  dd  titolo  proprio  del  debitore,  dato 
che  vi  sia  un  titolo  in  doppio.  Non  vi  è  dupli- 
cato per  gli  atti  autentici,  ma  se  l'annotazione 
del  pagamento  si  rinvenisse  di  mano  del  cre- 
ditore sulla  copia  rilasciata  al  debitore,  non 
potrebbe  non  avere  lo  stesso  effetto. 

Può  trattarsi  invece  di  una  precedente  quie- 
tama.  Più  chiaramente  aveva  detto  il  Pothier 
essere  il  caso  di  una  precedente  quietama  fir- 
mata, cui  si  aggiungano  altre  non  firmate  (2)« 
Fra  interpreti  accreditati  vi  ha  chi  pensa,  la 
quietanza  doversi  trovare  compiuta,  cioè  sot- 
toscritta in  mano  del  debitore,  «  non  poten- 
€  dosi  considerare  la  menzione  come  l'opera 
€  spontanea  del  solo  creditore,  riveste  inqual- 
c  che  modo  il  carattere  di  un  atto  proprìa- 
«  mente  detto  »  (3).  In  verità,  se  la  quietanza 
fosse  perfetta  come  scrittura,  non  saprebbe 
vedersi  perchè  la  legge  dovrebbe  farne  un  caso 
di  eccezione.  Siamo  pertanto  negli  stessi  ter- 
mini come  se  la  quietanza,  imperfetta  nella 
forma,  fosse  presso  il  creditore.  Ma  con  mag- 
gior forza  senza  dubbio,  dacché  lo  scritta 
venne  rilasciato  al  debitore  volta  in  volta  che 
vi  si  aggiungeva  un  nuovo  pagamento. 

Si  avverta  che  in  questa  seconda  parte  del- 
l'articolo la  costante  permanenza  del  possesso 
presso  il  debitore  non  è  mentovata,  ma  piut- 
tosto la  presenza  —  purché  tale  documento  » 
trovi  presso  il  debitore;  quanto  dire  non  presm 
un  terzo.  In  tal  caso  si  presame  nel  terzo  una 
specie  di  depositario,  incaricato  di  consegnare 
la  carta  quando  sia  eseguito  il  pagamento  che 
pertanto  si  suppone  non  essere  stato  eseguita». 
Criteri  sottili,  previsioni  minuziose,  che  cedono 
sempre  a  dimostrazioni  positive  affinchè  non 
mirando  che  al  vero,  non  ^rvano  invece  di 
ostacolo. 
Delle  obbligazioni  non  firmate» 
La  validità  di  simili  obbligazioni  è  di  più  in 


(1)  Qalndf  sono  bene  rantonevoli  In  questo  pro- 
posito le  osservazioni  del  Demolohbb,  n.  660,  e  di 
LaìiombiÈRR,  art.'  1382,  n.  6. 

(2)  Awieno  spesso  che  eflètluandosi  ooa  serie  di 


pagamenti  dopo  ana  prima  ricevuta  completa,  eioè 
firmata,  si  aggiungono  altre  non  firmate.  —  Pia  rie^ 
tute  U..,  pik  L...  sotto  le  date  rispettive. 
(3)  AoBAT  e  Rao  in  ZACOAfeLB.  f  787. 
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più  eceezionale.  —  Qui  pure  si  considera  la 
forza  di  unione  col  titolo.  Propose  il  Pothier 
una  distinzione.  Se  codeste  scritture  hanno 
una  relazione  col  titolo  principale  (il  che  prova 
che  non  sono  esse  medesime  un  titolo  princi- 
pale) e  siano  scritte  di  mano  dell'obbligato 
fanno  fede  contro  di  lui,  formando  parte  inte- 
grante dell'atto.  Ad  esempio  se  sul  corpo  del 
titolo  (e  non  separatamente  e  sopr'altro  foglio, 
secondo  il  rigore  della  legge  nostra)  nel  qual 


titolo  mi  obbligai  a  pagare  una  somma,  io  ag- 
giungo —  dMo  inoltre  la  somma  di  tanto» 
—  Ovvero  sulla  scritta  di  vendita  dichiaro  che 
nella  vendita  sono  comprese  le  tali  o  tali  cose 
di  cui  non  si  fa  menzione  nel  contratto.  Non 
così  se  l'aggiunta  fosse  di  mano  del  creditore 
0  di  un  terzo.  £  neppure  se  l'aggiunta  di  mano 
del  debitore  non  avesse  alcun  rapporto  col 
titolo. 


§  III. 

Delle  tacche  o  taglie  di  contrassegno. 

Articolo  1339. 

Le  tacche  o  taglie  di  un  contrassegno  corrispondenti  a  quelle  del  con- 
trassegno di  riscontro  fanno  fede  fra  le  persone,  le  quali  usano  di  compro- 
vare con  tal  mezzo  le  somministrazioni  che  fanno  e  ricevono  al  minuto. 

§  3296.  Dei  segni  e  contrassegni  delle  somministrazioni, 

Costrugione  del  mezzo  meccanico  deUe  taglie  e  contro-taglie  a  memoria  delle 
somministrazioni. 

La  prova  consiste  neUa  corrispondenza  dei  segni. 

Non  potendosi  far  uso  che  deUa  sola  metà  deWistrumentOj  cade  la  prova  se 
raUra  parte  non  esibisce  la  sita  propria  metà. 

Si  può  addurre  la  prova  testimoniale  senza  riguardo  cU  valore  della  conven' 
zùme,  limitandosi  a  provare  ti  fatto  deUa  corrispondenza  usata  con  tal  mezzo 
fra  i  contendenti. 


§  3296. 

Dei  segni  e  oontratsegni  delle 

•ommiiiittresioni . 

Un  linguaggio  simbolico  e  figurato  può  essere 
considerato  come  letterale  se  nella  intenzione 
delle  parti  sia  obbligatorio  ed  atto  ad  espri- 
mere il  loro  pensiero.  Non  vuoisi  però  genera- 
lizzare questo  concetto,  per  non  sostituire  la 
lingua  incertadei  segni  a  quella  usata  da  tutti 
gli  uomini  nelle  loro  convenzioni.  Quindi  la 
eccezione  è  molto  peculiare,  applicandosi  a 
una  specie  passata  in  consuetudine.  Io  credo 
che  anche  l'uso  delle  tessere,  in  luogo  di  scri- 
vere su  libretti  in  doppio  le  somministrazioni, 
vada  sparendo,  e  sparirà  quando  gl'inalfabeti 
saranno  più  rari  nel  nostro  paese  che  in  que- 
sta volgare  ignoranza  come  nel  numero  dei 
delitti  ha  un  primato  non  invidiabile. 

Le  tessere  o  tacche  o  taglie  sono  mezzi  di 
riscontro  delle  forniture  o  somministrazioni 
fatte  al  minuto,  successivamente  e  progi'essi- 


vamente,  e  non  potrebbero  servire  ad  altro* 
Della  qualità,  della  quantità,  del  prezzo,  del 
giorno,  sono  requisiti  muti,  e  nulla  spiegano. 
£  quindi  sottinteso  che  ogni  somministrazione 
abbia  la  stessa  portata,  perchè  se  fossero  ine- 
guali, si  conterebbero  le  volte  in  cui  furono 
fatte  ma  sarebbero  pressoché  inutili  non  cono- 
scendone il  valore  (1).  Si  usano  dicesi  da  fornai 
nelle  somministrazioni  giornaliere  del  pane 
io  le  ho  vedute,  forse  più  acconciamente,  ap- 
plicate al  le  giornate  degli  operai,  specialmente 
quando  le  prestazioni  non  siano  continue;  e 
non  potrebbe  questo  mezzo  di  semplicità  pri- 
mitiva rifiutarsi  benché  non  contemplato  nella 
legge. 

Sono  d'ordinario  le  tessere  delle  stecche  o 
strisce  di  legno  perfettamente  uguali  perchè 
cavate  dallo  stesso  pezzo,  una  delle  quali  ri- 
mane presso  il  mercante  e  l'altra  presso  il 
consumatore;  ad  ogni  somministrazione  le  due 
stecche  si  uniscono  momentaneamente  a  com- 
baciare fra  loro,  —  mentre  un  segno  o  sbarra 


(1)  La  ripetizione  di  zcgaì  potrebbe  ancbe  rappresentare  dei  valori  ;  qualche  cosa  ne  dirò  più  sottOt 
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posto  attrarerso  di  arobedae,  indice  che  una 
somministrazione  ebbe  luogo.  Tacche  o  taglie 
sì  usano  per  sinonimi,  io  credo  nel  nostro  arti- 
eolo,come  nei  vocabolari  che  vi  danno  la  stessa 
spiegazione  (1).  La  parte  del  congegno  che 
resta  al  consumatore,  piace  piuttosto  chia- 
marlo contrassegno  o  riscontro;  la  loro  per- 
fetta corrispondenza  forma  la  prova. 

In  simile  corrispondenza  e  correlazione  sta 
adunque  la  prova,  come  nella  concordia  dei 
consensi  quella  delle  convenzioni  scritte.  La 
quantità  e  il  costo,  poiché  la  qualità  può  de- 
sumersi dall'esercizio  del  fornitore,  restano  a 
provarsi,  e  potrà  aver  luogo  il  giuramento 
estimatorio.  Se  il  creditore  reca  maggior  nu- 
mero di  taglie  nella  sua  tessera,  ciò  non  vale 
per  lui,  laddove  il  convenuto  non  ne  porti  al- 
trettante nella  sua,  salvo  non  le  abbia  artifi- 
ciosamente cancellate.  Dato  il  meccanismo,  i 
segni  che  avanzano  nel  confronto,  e  non  si  tro- 
vano sulla  stessa  linea,  si  ritengono  aggiunti, 
0  per  malizia  o  per  caso. 

La  natura  di  questa  comunicazione  non  è 
certamente  della  maggior  sicurezza.  Il  forni- 
tore che  non  possiede  che  la  metà  della  prova, 
egli  è  come  non  ne  abbia  alcuna  se  l'altra 
parte  non  concorre  a  costituirla  col  proprio 
riscontro  o  controllo.  Qualche  giureconsulto 
vuole  attribuire  alla  produzione  del  fornitore 
la  forza  di  quella  dei  libri  di  commercio  (2). 
Non  si  può  concedere  per  la  ragione  detta 
tante  volte,  che  questi  tolgono  la  loro  virtù  dal- 
l'organizzazione legale  a  cui  sono  conformati, 
mentre  la  presente  maniera  dì  prova  non  può 
eccedere  l'indole  limitata  dei  suoi  mezzi.  Ac- 
cade talvolta  con  gente  di  mala  fede  che  si 
neghino  le  somminisirazioni,  e  il  commer- 
ciante col  suo  pezzo  di  legno,  vedovo  di  riscon- 
tro, non  possa  concretare  un  fatto  decisivo  per 
aver  ragione  nella  sua  domanda. 

Si  dovrà  in  tal  caso  ricorrere  a  qualche  altra 
prova  non  esclusa  la  testimoniale.  Questa  pro- 
posizione incontra,  è  vero,  una  difficoltà  che 
bisogna  sciogliere. 

Si  ammette  sino  al  valore  che  la  legge  as- 
segna all'esperimento  di  questa  prova  che  per 
noi  è  di  L.  500  ;  ma  si  nega  al  di  sopra,  se 
non  si  tratti  di  somministrazioni  di  loro  natura 
commerciali  (3).  Si  accorderebbe  come  princì- 
pio di  prora  scritta,  ma  questo  appunto  rivela 
il  lato  debole  della  opposizione. 


Prendendo  un  piccolo  saggio  sopra  una  ma- 
teria acni  fra  poco  dovremo  attendere,  basterà 
semplicemente  il  porsi  entro  la  cerchia  della 
celebrata  teoria,  per  potere  invocare  con  di- 
ritto quella  maniera  di  prova?  Noi  prescin- 
diamo dai  termini,  dall'oggetto  e  dal  valore 
della  convenzione,  al  diretto  intento  di  consta- 
tare un  fatto  che  ci  viene  negato.  II  fatto  è  la 
esistenza  della  eontro't€tcca,  come  sogliono 
chiamarla,  ossia  della  tabella  di  contrassegno 
0  riscontro  che  si  teneva  da  quell'infido  che 
ora  osa  negare  le  somministrazioni  ricevute. 
Di  volere  andare  per  questa  via  dimostra  l'at- 
tore che  esibisce  il  suo  annotamento  mecca- 
nico secondo  l'uso.  È  pur  questo  un  mezzo  di 
prova  ammesso  dalla  legge  e  che  per  l'altrui 
mala  fede  non  può  rendersi  illusorio.  Non  ha 
pensato  l'attore  a  produrre  una  scrìtta  che 
non  aveva,  e  non  ha  pensato  neppure  a  racco- 
mandare la  sua  domanda  (di  800  lire  suppon- 
gasi) ad  un  esame  dì  testimoni.  Provare  che 
soleva  corrispondersi  in  tal  modo;  provare  che 
la  taglia  che  produce  non  è  una  sua  bugiarda 
invenzione  ma  aveva  il  suo  riscontro  e  sì  com- 
pletava con  una  contro-taglia  che  il  convenuto 
nasconde  a  suo  profitto,  non  è  propriamente 
provare  la  convenzione  e  né  tampoco  il  fatto 
delle  somministrazioni.  Ogni  probabilità  milita 
a  suo  favore.  Segnatamente  se  questo  mezzo 
fiduciario  sia  consueto  in  paese.  Chi  mai  viene 
fantasticando  una  tacca  che  non  ha  riscontro? 
E  se  riesce  nella  prova,  dimostrata  la  mala 
fede  dell'avversario,  avrà  quanto  occorre  per- 
ché gli  sia  deferito  il  giuramento  d'ufficio.  Cod 
si  mantiene  anche  il  rispetto  di  questa  dispo- 
sizione singolare,  che  altrimenti  sarebbe  iUa- 
soria,  come  si  disse,  a  non  confonderla  colla 
istituzione  generale  delle  convenzioni  yerbali 
0  scritte,  serbando  fra  quelle  un  carattere  me- 
dio ed  eccezionale  (4). 

Io  dico  adunque  che  se  il  convenato  non 
produce  la  tabella  di  riscontro  o  nega  che  siasi 
praticato  questo  metodo  particolare,  ben  sa- 
pendo che  l'avversario  non  potrà  valersi  di 
testimoni  che  non  mancano  a  provare  la  som- 
ministrazione, l'attore  può  tuttavia  invocare  le 
testimonianze,  non  a  stabilire  i  termini  della 
convenzione,  ma  a  provare  che  fra  i  contea- 
denti  correva  questa  pratica  fiduciaria  delle 
taglie  e  delle  controtaglie. 


(1)  Più  sottilmente  pare  che  Iacea  indichi  Tistru- 
mento;  e  taglia  o  taglie  i  segni  In  cui  si  divide. 

(2)  DoRAirroif ,  zin«  n.  835  ;  Bornibr,  n.  760. 

(8)  Da  commerciante  a  commerciante,  in  rela- 
zione al  loro  traflBco,  che  ora  non  aupponlamo.  Cos) 
dopo  il  LABOMBitoB,  art.  1388.  n.  S,  che  cita  in  ap» 


poggio  il  ToDLi.r8R  (vni,  n.  409),  che  non  sembra  pfr 
altro  dividere  con  lui  questa  dottrina. 

(4)  In  questo  senso  sembra  cbe  fi  Mareadé, 
be nelle  con  espressione  alquanto  equivoca  (artieulo 
1333,  n.  3):  decisamente  Couir  m  Sàhtbim.  r, 
n.  868  bis,  4;  DsHOLOim,  vi,  a.  671. 
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§  IV. 
Delle  copie  degli  atti  pubblici  e  privati. 

Articolo   1333. 

Le  copie  degli  atti  pubblici,  quando  sono  estratte  dall'atto  originale  e 
sono  autenticate  dal  notaio  o  da  altro  pubblico  uffiziale  che  li  ha  rice- 
vuti e  che  è  legittimamente  autorizzato  ad  autenticarle,  fanno  fede  come 
lo  stesso  originale. 

Fanno  ugualmente  fede  le  copie  delle  scritture  private,  il  cui  ori- 
ginale si  trova  depositato  in  pubblico  archivio,  quando  siano  spedite 
dall'archivista  in  conformità  dei  regolamenti. 

Arlleolo  1331. 

Fanno  la  stessa  fede  le  copie  degli  atti  pubblici  estratte  in  conformità  dei 
regolamenti  dall'archivista  sulla  copia  autentica  depositata  nell'archivio 
dal  notaio  o  da  altro  pubblico  uflfiziale,  a  cui  sia  dalla  legge  imposto 
tale  obbligo. 

Articolo    1335. 

Nei  casi  enunciati  negli  articoli  precedenti,  le  parti  non  possono  esi- 
gere la  presentazione  nel  luogo  del  giudizio  dell'atto  originale,  né  della 
copia  depositata  nel  pubblico  archivio,  ma  possono  sempre  esigere  la 
collazione  della  copia  coU'originale,  e  in  mancanza  di  questo  colla  copia 
depositata  nell'archivio. 

§  3297.  DéRe  copie  autentiche. 

Surrogati  legittimi  deWatto  putélico  alV effetto  detta  circolazione. 
Come  le  scritture  private  partecipano  deW autenticità. 

L'originale  comunica  la  sua  fede  sicura  alle  copie  autentiche  in  quanto  è 
sempre  preparato  a  rettificarne  gli  errori  sul  proprio  modello. 
Della  coUazione. 


§  3297. 
Delle  copie  eutentiche. 

Contìnaa  a  svolgersi  la  teorìa  della  prova 
letterale  o  scrìtta.  Primeggia  Patto  pubblico 
riguardato  nella  sua  essenza  provante  (arti- 
colo 1315  eseg.)  e  dopo  la  serie  variata  delle 
scritture  private,  il  capitolo  si  chiude  rego- 
lando la  prova  istrumentale  che  dirama  dallo 
stesso  atto  pubblico  (1).  E  ciò  era  mestieri, 
essendo  Patto  pubblico  originale  custodito  nel 
sacrario  dell'archivio,  alla  cui  sorgente  si  at- 
tinge il  vero  della  convenzione,  e  nell'esercizio 
pratico  è  rappresentato  dai  suoi  surrogati.  Co- 
desti surrogati  legittimi  e  diretti  sono  le  copie 


(1)  «  Insirumentum  C5t  scriptura  ad  rerum  f!e- 
starom  fldem  eomprobandam  assumpta  »  (Voet,  Leg.  4, 
de  fide  istrum.  ;  L»  4,  de  pignor.  et  hypot.),  quasi  per 


dette  autentiche  per  essere  autenticate^  al  dir 
della  legge,  dal  notaio  o  da  altro  pubblico 
uffizialeT'che  ha  ricevuto  Patto  pubblico  (2); 
surrogati  che  ne  sono  anco  i  rappresentanti 
necessari  attesa  la  inamovibilità  delPoriginale. 
Non  cosi  a  rigor  di  termini  quanto  alle  scrit^ 
ture  private.  La  scrittura  privata  è  un  docu- 
mento che  diremo  vagante  non  avendo  sede 
fìssa  in  cui  si  conservì,  e  la  parte  che  n'è  in 
possesso  ne  fa  l'uso  che  le  conviene.  Non  si 
fanno  delle  copie  di  scritture  private,  perchò 
la  loro  forza  consiste  nella  sottoscrizione  che 
appare  visibile,  ma  esse  in  qualche  occasione 
partecipano  l'autenticità  dell'atto  pubblico,  ed 
è  quando  V originale  detta  scrittura  sia  deposi' 


eccellenza,  quantunque  iairumenti  della  prova  siano 
tutti  i  mezzi  ammessi  dalla  legge. 
{2)  Essendo  da  essi  dichiarate  conformi. 
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tcUo  in  un  pubblico  archivio.  Le  sottoscrizioni 
erano  state  autenticate  dal  notaio,  e  l'archi- 
vista fa  fede  indubbia  del  contenuto  ;  il  non 
credervi  sarebbe  un  pirronismo  deplorabile. 
Vi  si  crede  come  si  crede  a  una  scrittura  pri- 
vata, in  quanto  non  sia  suscettibile  di  ecce- 
zione per  le  cose  ivi  affermate. 

Le  copie  autentiche  depositate  per  obbligo 
di  ufficio  nelParchivio  generale  dal  notaro  o 
altro  ufficiale  pubblico,  comunicano  la  fede 
loro  propria  alle  copie  che  si  estraggono  re- 
golarmente da  esse,  non  potendo  nuocere 
la  riproduzione,  poiché  il  documento  rimane 
identico  sotto  la  guareutigia  di  coloro  che 
sono  incaricati  di  questa  operazione. 

Ma  vi  ha  bene  di  più  per  dare  solido  fonda- 
mento alla  pubblica  credenza.  L'originale  è 
sempre  là  come  il  modello  indefettibile  dei  suoi 
derivati  sul  quale  possono  essere  rettificati 
tutti  i  dubbi  d'inesattezza  che  nascono  sulle 
copie.  Il  Codice  francese  esprìme  questa  idea 
(art.  1334)  dicendo  —  che  esistendo  il  titolo 
originale  le  copie  nou  fanno  fede  que  de  ce  qui 
est  contenu  au  titre.  —  Dizione  che  apparve 
migliore  nella  forma  positiva  che  già  prese  nel 
Codice  sardo  (art.  1442)  al  quale  si  deve  il 
buono  assetto  del  presente  capitolo.  È  ben 
giusto  fermare  in  principio,  che  codeste  copie 
fanno  fede  e  hanno  il  valore  dell'originale, 
perchè  questa  è  la  virtù  loro  indeclinabile, 
senza  pregiudizio  delle  rettificazioni  di  cui 
potessero  abbisognare.  Non  fu  però  esatto  il 


dire  con  troppo  abbandono,  essere  indifferente 
se  la  copia  sia  o  no  certificata  conforme,  da 
chi  fosse  spedita,  se  sia  o  no  legalizzata  dal 
pubblico  ufficiale  competente  (Larombière, 
n.  2).  No,  non  è  indifferente.  Copie  esterna- 
mente imperfette  e  monche  si  respingono 
senza  attuare  il  confronto  coll'originale,  e 
senza  arrestare  con  tale  ispezione  il  corso  del 
giudizio. 

Semper  oportet  ostendi  originale,  disse  Da- 
moulin,  al  quale  giustamente  riportava  ogni 
imperfezione  della  copia.  La  rappresentazione 
dell'originale  è  talmente  del  diritto  comune 
francese,  che  anche  fuori  d'ogni  sospetto  di 
alterazione  o  di  varietà,  può  domandarsi  e  il 
giudice  non  può  rifiutarla  (1),  comodo  sistema 
ai  cattivi  litiganti  che  hanno  bisogno  di  tempo. 
Io  non  so  veramente  se  senza  addurre  ima 
causa  qualunque  fosse  luogo  a  pretenderlo. 
Oiecchessia,  il  nostro  articolo  1335  inibisce 
la  presentazione  nel  luogo  del  giudizio  o  del- 
l'originale 0  della  copia  depositata  nel  pub- 
blico archivio  (2),  permettendo  in  ogni  caso 
la  collazione. 

La  collazione  è  il  confronto,  il  ragguaglio 
che  si  va  a  fare,  per  ordine  del  giudice,  fra  la 
copia  e  l'originale,  o  fra  la  copia  estratta  e 
quella  ritenuta  nell'archivio  che  si  ha  come 
esemplare.  Cosi  la  copia  si  avvicina  all'origi- 
nale, non  questo  alla  copia,  movimento  retro- 
grado che  non  era  senza  pericolo,  né  senza 
incomodi  e  spese. 


Articolo   1336. 

In  mancanza  dell'originale  e  di  una  copia  depositata  in  pubblico  ar* 
chivio,  le  copie  autentiche  estratte  in  conformità  degli  articoli  1333  e 
1334  fanno  tuttavia  piena  fede,  purché  non  siano  abrase  né  diano  luogo 
in  alcun  modo  a  sospetti. 

Ardeolo  1337. 

Le  copie  menzionate  nell'articolo  precedente  possono  anche  servire  di 
originale,  affine  di  estrarre  altre  copie,  qualora  si  trovino  in  un  pubblico 
registro,  od  anche  in  mano  di  privati,  se  d'ordine  del  giudice,  citati 
gli  aventi  interessi  o  di  consenso  dei  medesimi,  vengano  depositate  dal- 
l'archivio a  ciò  destinato. 

§  3298.  Copie  autorizzate  in  mancanza  ddV originale. 

Maggiore  difficoltà  a  determinare  U  valore  proììanU  delle  copie. 

Delle  copie  spedite  in  presenza  deU^originale  dal  notaro  che  lo  ha  riceimio  o 

dair  archivista. 
Alle  spedizioni  delle  copie,  mancato  che  sia  VoriginaU,  fa  d^uopo  Vordine  dd 

magistrato;  o  V accordo  delle  parti  presenti  alla  collazione. 


(1)  BoNiiiRR,  n.  793;  LAROUDifcHR,  art.  1334;  Demo-  I      (2)  Dalla  quale  poterà  esser  estratla  ]a  copia 
LOMBB,  n.  679.  I  condo  il  precedente  disposto. 
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Quali  8%  dicono  aventi  interesse. 

Le  copie  di  copie  regolarmente  estratte  sono  efficaci  e  valevoli^  anche  di  fronte 
ai  successori  ed  ai  terzi. 

Tanto  se  per  ordine  di  magistrato  che  per  mutuo  consenso  degVinteressati, 
Deposito  delle  stesse  copie  in  apposito  archivio. 


§  3298. 

Copie  «ntorissate  in  mancansa  dell'originale. 

Mancati  gli  originali  o  matrici  degli  atti 
pubblici,  per  una  causa  qualsiasi  accidentale 
0  delittuosa,  prima  che  copia  autentica  ne  sia 
stata  levata,  e  non  sia  il  caso  di  una  calamità 
generale  che  possa  essere  in  qualche  modo 
riparata  (1),  non  più  possibile  la  loro  propaga- 
zione mediante  le  copie  che  da  essi  ritraggono 
la  loro  forza,  nella  dura  necessità,  il  contratto 
potrà  farsi  ancora  risultare  con  mezzi  supple- 
torii  e  testimonianze.  Ma  se  fortunatamente  si 
dedussero  copie  autentiche  prima  delPinfor- 
tunio,  allora  diventano  preziose;  pensando 
alla  quale  contingenza  il  Pothier,  che  non  fu 
uno  di  quei  teorici  vani  che  poco  concludono 
speculando,  cosi  scrisse:  «  se  il  documento 
«  originale  è  stato  perduto,  havvi  maggiore 
«  difficoltà  onde  sapere  qual  fede  possono  me- 
«  ri  tare  in  questo  caso  le  copie  ».  Postosi 
adunque  a  sciogliere  le  difficoltà,  diede  istru- 
zioni (§  7G7  e  seg.)  che  valsero  al  legislatore 
futnro.Tuttavia  qualche  variazione  sì  riscontra 
tra  la  nostra  e  la  legge  francese  che  seguì  più 
da  vicino  l'orme  sue. 

Le  prime  spedizioni,  dice  quelPart.  1335, 
fanno  la  stessa  fede  deli-originale.  Sulla  stessa 
linea  sono  le  copie  estratte  per  ordine  del 
magistrato,  presenti  o  chiamate  le  parti;  e 
quelle  estratte  in  presenza  e  nel  comune  loro 
accordo.  Le  copie  di  seconda  o  ulteriore  spe- 
dizione non  avevano  precisamente  lo  stesso 
valore.  Allorché  fossero  state  estratte  sulla 
minuta  dal  notaro  che  la  ebbe  ricevuta,  o  dai 
successori  o  da  pubblici  ufficiali  investiti  di 
potere  quali  depositari  degli  originali  (archi- 
visti) facevano  bensì  ugual  fede,ma  sol  quando 
tali  copi  e  fossero  antiche  di  almeno  trentanni. 
Offrivano  le  debite  guarentigie  le  copie  prime 
e  necessarie,  quelle  che  il  magistrato  avesse 
ordinate,  o  le  parti  avessero  confrontate  col- 


Poriginale;  non  era  parimenti  sicuro  chele 
altre  non  fossero  state  rilasciate  per  una 
facile  compiacenza  del  pubblico  ufficiale,  ma 
la  longevità  faceva  presumere  che  le  migliori 
pratiche  fossero  state  osservate. 

Non  potendosi  contare  che  sulle  copie 
quando  Toriginale  non  esiste  più  (2)  o  non  si 
abbia  copia  depositata  in  un  pubblico  archivio 
che  ha  la  stessa  forza  dell'originale,  è  d'uopo 
confidare  nelle  copie  autentiche  che  furono 
estratte  in  conformità  degli  articoli  1333  e 
1334,  senza  distinguere  fra  prime  e  seconde 
spedizioni,  anche  in  relazione  all'articolo  913 
della  procedura  civile  (3).  Quelle  copie  per- 
tanto che  immuni  da  vizi  estrinseci  si  presen- 
tano, non  solo  fanno  piena  fede  per  se  stesse, 
non  essendo  più  confermabili  mediante  la  col- 
lazione, ma  fanno  altresì  funzione  di  originali 
per  dedurne  altre  copie  non  meno  valevoli. 

Così  distinguendo  fra  atti  aiiferiori  alla  per- 
dita delPoriginale  ed  atti  posteriori,  noi  fac- 
ciamo profìtto  delle  copie  anteriormente  rila- 
sciate dai  pubblici  ufficiali  che  n'erano  auto- 
rizzati, ma  quanto  ai  posteriori  si  richiedono 
nuove  precauzioni.  È  necessario  l'ordine  del 
giudice,  premessa  la  citazione  degli  aventi  in- 
teresse. Competente  è  da  ritenersi,  io  credo, 
il  presidente  del  tribunale  civile,  nella  cui 
giurisdizione  il  depositario  pubblico  esercita 
le  sue  funzioni  (4).  Il  rapporto  immediato  della 
giurisdizione  egli  è  col  funzionario  al  quale  è 
commessa  la  operazione,  oggetto  della  do- 
manda. 

È  notevole  che  nel  procedere  ordinario, 
trattandosi  di  estrarre  la  copia  dall'originale, 
non  occorre  alcuna  citazione  degl'interessati. 
In  tal  caso  il  funzionario  manca  al  debito  suo 
non  prestando  la  copia;  egli  solo  è  il  soggetto 
di  un  giudizio  diretto  a  costringerlo  all'adem- 
pimento di  questo  dovere.  Anco  non  esistendo 
l'originale,  l'ordine  del  giudice  è  una  sua  pro- 
pria funzione,  per  cui  alla  residenza  di  lui  si 


(1)  Con  applicazioni  analoghe  deirart.  360. 

(i)  «  Originale  se  trattasi  di  atto  pubblico,  è  Inatto 
esteso  da  un  pubblico  ufficiale  colle  formalità  volute 
dalla  le|{ge.  e  che  rimane  in  minuta  prf  sso  l*ufflciale 
stesso  ».  Mattri. 

(3)  Che  fa  un  dovere  al  depositarlo  di  atti  pub- 


blici autorizzati  a  questo  etTetto  di  darne  copia  au* 
teniica  alla  parte  che  ne  lo  richiede. 

(4)  Il  presidente  delega  il  pretore  per  proce- 
dere alla  collazione  (art.  918,  sudd.).  Può  ordinarsi 
la  collazione  dal  pretore,  dal  presidente  del  tribunale 
0  dalla  corte  avanti  cui  pende  la  lite  (ivi). 
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accentra  la  giurisdizione.  Ma  ora  il  pubblico 
uffiziale  è  autorizzato  anziché  costretto,  e  la 
parte  richiedente,  provvedendo  al  proprio  in- 
teresse, deve  farlo  in  modo  che  sia  ad  un  tempo 
guarentito  ^interesse  di  coloro  in  confronto 
dei  quali  intende  valersi  del  nuovo  istrumento 
di  prova. 

L^avvedimento  della  legge  è  motivato  dalla 
mancanza  dell'originale.  Le  copie  delle  copie 
non  devono  esageratamente  moltiplicarsi,men- 
tre  si  agisce  sotto  Timpero  della  necessità  e 
tutto  consiglia  ad  economizzare  una  riprodu- 
zione che  a  mano  a  mano  tende  a  indebolirsi, 
smarrito  il  tipo  al  quale  dovrebbe  confrontarsi. 
È  giusto  il  dire  che  si  provvede  a  un  bisogno 
speciale,  per  cui  la  istanza  della  parte  deve 
dichiarare  lo  scopo  che  si  propone.  In  questa 
cerchia  ristretta  possono  designarsi  i  nostri 
contraddittori,  e  quelli  sono  glMnter essati.  In- 
teressati cioè  ad  opporsi,  e  noi  dobbiamo  pre- 
venire la  loro  legittima  opposizione  chiaman- 
doli in  questa  discussione  preventiva  e  prepa- 
ratoria di  un  formale  giudizio. 

Diciamo  interessati  direttamente,  non  quelli 
che  alla  costituzione  del  documento  possono 
bensì  avere  un  interesse  oppositivo,  maremoto. 
Una  volta  reg^armente  estratta  la  copia,  vale 
contro  uno  come  contro  tutti,  e  ad  ogni  effetto 
giuridico.  Chi  ne  fa  uso,  quando  ne  sia  ri- 
chiesto, dovrà  provare  la  regolarità  di  questa 
che  chiamerò  emissione,  ma  il  documento 
mantiene  efficacia  in  ogni  altra  occasione, 
com'è  della  natura  di  ogni  altra  prova  imper- 
sonale. Non  sempre  giudiziario  è  lo  scopo. 
Non  si  tratta,  per  esempio,  che  di  rilevare  una 
copia  per  iscrivere  una  ipoteca.  Non  mi  creo 
propriamente  un  avversario  con  cui  io  debba 
combattere,  ma  un  interessato  c'è:  il  debitore 
o  il  possessore  a  carico  del  quale  vado  a  pren- 
dere la  iscrizione,  quindi  dovrò  chiamarlo  per 
assistere  se  gli  piaccia,  alla  confezione  della 
copia  per  collaudarne  la  esattezza.  Aggiungi 
che  l'ostacolo  può  venire  dallo  stesso  conser- 
vatore, che  ha  tutto  il  diritto  di  contrapporre 
la  irregolarità  della  copia. 

Ho  detto  chetali  copie  provano  contro  tutti, 
rispetto  cioè  a  coloro  che  si  chiamerebbero 
terzi;  e  so  che  non  fu  questo  il  concetto  degli 
autori  della  teoria.  Dumoulin  insegnò  ch'esse 
sono  opponibili  agli  eredi  ed  aventi  causa,  non 
però  ai  non  chiamati  o  non  intervenuti,  ma, 
riguardo  ai  terzi,  il  loro  effetto  non  conta  dalla 
data  del  titolo  originale,  ma  solo  dalla  data 


della  spedizione  ordinata  dal  giudice.  L'atto  es- 
sendo giudiziario,  egli  ne  fa  un  certo  raffronto 
colla  cosa  giudicata  che  non  nuoce  se  non  a 
quelli  che  ne  furono  parte.  Altri  aggiunge  più 
sottilmente  (TouUier,  vm,  num.  180)  che  non 
potendo  fare  il  notaio  testimonianza  autentica 
che  delle  sue  proprie  percezioni,  non  è  da  luì 
il  coprire  col  suggello  dell'autenticità  i  fatti 
enunciati  in  un  atto  precedente.  Ne  seguita, 
che  l'atto  non  può  far  fede  come  il  titolo  ori- 
ginale, se  non  dal  m  omen  to,  e  solo  dal  momento, 
in  cui  spedisce  la  copia. 

Le  obbiezioni  sono  state  vittoriosamente 
confutate  (1).  La  nostra  legge,  meglio  ancora 
della  francese,  non  ci  fa  restare  in  dubbio. 
Essa  è  generale.  Esige  certe  formalità  per  dar 
vita  all'atto,  ma  dopo  ciò,  non  ne  limita  gli 
effetti  a  date  persone  ;  ciò  sarebbe  contro  la 
efficacia  naturale  dell'atto  pubblico  che  la 
copia  perfettamente  ritrae  e  rappresenta.  Non 
s'intende  del  resto  quale  virtù  avrebbero  co- 
desti esemplari,  qualora  figurassero  un'altra 
data  e  non  ci  riportassero  che  la  storia  fal- 
sata della  convenzione,  sconvolto  l'ordine  del 
tempo.NonconosciamoilDumoulininquelPob- 
bietto  della  cosa  giudicata.  Non  si  tratta  di 
decidere  una  contesa  sopra  un  punto  di  diritto 
contrastato  fra  le  parti,  ma  di  avvisare  alla 
sicurezza  di  un  fatto  giurìdico  che  una  volta 
stabilito,  non  può  essere  che  una  verità  per 
tutti.  Il  fatto  è  semplicemente  questo,  se  il 
pubblico  ufficiale  abbia  rilasciato  il  documento 
nei  modi  prescritti  dalla  legge  per  meritare 
piena  fede. 

Accade  ancora  che  non  si  abbia  che  uno 
scopo  contrattuale.  Voglio  vendere  un  fondo; 
debbo  consegnare  il  documento  al  compratore. 
In  tal  caso  è  probabile  che  si  prescinda  dal- 
l'ufficio del  magistrato,  e  si  vada  a  dirittura 
d'accordo.  -- 

Quindi  il  secondo  carattere  della  legittimità 
della  copia  —  il  consenso  degli  aventi  interesse. 
Senza  la  interposizione  del  magistrato,  il  loro 
consenso  è  sufficiente  a  raffermare  la  verità 
del  confronto,  fondamento  della  prova  (2). 
<  Non  sono  propriamente  copie  in  forma, 
«  scrive  Pothier,  perchè  non  sono  fatte  col- 
€  l'autorità  del  giudice,  ciononostante  hanno 
«  lo  stesso  effetto  »  (n.  770).  Ma  quale  effetto? 
Formare  la  prova  frale  stesse  parti  e  di  fronte 
ai  loro  eredi,  e  successori.  Questo  si  rispondeva 
allora  in  quella  gestazione  dei  concetti  ora  con- 
solidati nella  legislazione.  U  consenso  significa 


(1)  DDRANTorr,  xm,  num.  244:  Borrikh,  n.  747; 
IfARCiiDti,  art.  1335,  n.  1;  LAROVBtÈRS,  ivi,  n.  17. 
(i)  Tuie  è  il  senso  della  disgiunUva  o  anche  in 


relazione  al  n.  2  dell'art.  1335  del  Codice  franeeK, 
sempre  così  inteso. 
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discutere  sulla  base  di  questo  documento)  tro- 
vano che  le  precauzioni  di  una  legge  diffi- 
dente vennero  rispettate,  e  veggono  che  non 
è  mai  per  far  danno  ad  essi  che  abbiano  po- 
tuto le  parti  colludere  col  notare  per  creare 
una  falsità.  Altrimenti  non  vi  sarebbe  più 
nulla  di  certo  ;  ad  ogui  questione  converrebbe 
rilasciare  nuove  copie,  o  ripetere  le  operazioni 
del  confronto.  Le  precauzioni  diventano  esor- 
bitanti, eccessive;  forse  impossibili. 

Finalmente,  per  ulteriore  sicurezza,  le 
nuove  copie  vengono  depositate  in  un  archioio 
a  ciò  destinato.  Ma  allora  bisogna  vedere 
come  se  ne  possano  servire  le  parti.  £  non 
può  intendersi  se  non  rilasciato  dal  notare  un 
duplicato  conforme  o  trattane  dall'archivista 
una  copia  certificata  conforme. 


il  concorso  delle  parti  interessate  in  senso 
opposto  ;  ciò  dicono  i  migliori  interpreti  del 
Codice  Napoleone  e  noi  ne  conveniamo  anche 
col  nostro.  Concorso  è  la  presenza  delle  parti 
che  riconoscono  la  veracità  della  seconda  copia 
nel  confronto  che  ne  fauno  con  quella  che 
essendo  già  accertata  in  principio,  si  trasfonde 
neiraltra.  Se  la  legge  parifica  queste  due  con- 
dizioni di  cose,  Tordine  dei  magistrato  o  il 
consenso,  come  quelle  che  avverandosi, /anno 
che  le  copie  servano  di  originale,  non  si  andrà 
contro  la  espressione  della  lo^^rge,  a  cercare  le 
differenze.  Quello  che  di  universale  manca 
alla  garanzia  dei  privati  consensi,  si  rinviene 
uella  fede  del  pubblico  ufiìziale  sempre  pre- 
scute  e  certificante  la  concordia  degli  scritti 
e  la  ricognizione  degl'interessati.  I  terzi  (se 
tali  possano  chiamarsi  quelli  che  saranno  per 

Articolo  1338. 

Le  copie  che,  in  mancanza  dciroriginale  o  di  copia  depositata  in  pub- 
blico archivio,  fossero  state  estratte  da  pubblici  ufficiali  a  ciò  non  auto- 
rizzati, possono  servire  di  principio  di  prova,  ove  siano  fatte  da  più  di 
trentanni:  se  sono  più  recenti,  possono  secondo  le  circostanze  essere 
tenute  come  semplici  indizi. 

Articolo   1339. 

Le  copie  che  si  trovassero  solo  trascritte  sui  pubblici  registri,  non 
possono  servire  che  di  principio  di  prova  per  iscritto. 

§  3299.  Delle  copie  che  non  fanno  che  una  prova  imperfetta. 

Quanto  ancora  si  ponga  di  fondatnento  nella  chiamata  delle  parti  angichè 
nella  fiala  opera  del  twtaio,  e  nel  solo  ordine  del  giudice. 

Quali  s^ intendano  pubblici  ufficiali  non  autorizzati,  secondo  la  parola  della  legge. 
Le  copie  da  codesti  ufficiali  rilasciate  non  formano  che  un  principio  di  prova. 
Di  quelle  copie  che  non  danno  che  semplici  indizi,  e  si  traducono  in  mere 
presunzioni  che  non  sono  di  natura  gravi  ma  possono  diventare. 
Delle  copie  trascritte  nei  pubblici  registri. 


§  3299. 

Delle  copie  che  non  fanno  ohe  una  prove 

imperfetta. 

Dallostudio  dei  precedenti  due  articoli  si  di- 
mostra quanto  sì  attribuisca  d'importanza  alla 
citiamata  e  alPintcrvento  delle  parti  interes- 
sate, talché  basta  la  loro  presenza  e  concordia 
sulla  verità  del  confronto  eziandio  senza  Por- 
dine  del  magistrato,  e  questo  ìion  basti,  se  le 
parti  non  furono  invitate  ad  asiàistere  al  con- 
fronto. Premesse  dal  Pothier  queste  medesime 
osservazioni  al  num.  771,  avvertequasi  per  via 
di  conseguenza,  non  essere  sulìtciente  l'opera 
del  notare,  l'osse  pur  quello  stesso  che  ha  ri- 
ccTato  l'originale  ora  perduto.  Ripeto  l'esem- 


pio da  lui  dato  perchè  la  materia  è  dura,  e  vale 
a  schiarimento.  Io  feci  procura  a  P.  per  mezzo 
del  notare  G.  onde  venda  la  mia  casa  ad  L.  In 
forza  di  questa  procura  P.  vende  a  costui  la 
mia  casa,  inserendone  la  copia  nello  stesso 
contratto  di  vendita,  copia  firmata  dal  notare 
6.  che  dichiara  di  averla  levata  parola  per 
parola  dall'originale  dalai  ricevuto.  Inseguito 
io  promuovo  un  giudizio  di  rivendicazione 
contro  L.,  ed  essendosi  perduto  l'originale 
della  procura  che  io  aveva  fatta  a  P.,  non  mi 
si  può  opporre  che  questa  sola  copia,  la  quale 
non  può  far  prova  piena  ed  intera  contro  di 
me  di  aver  data  facoltà  di  vendere  la  mia 


casa. 


Borsari,  Comment.  al  Cod.  civ.  ital.  —  Voi.  III.  Parte  IL 
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Per  qaal  ragione?  Perchè  (1)  questa  copia 
prova  bensì  che  vi  fu  un  originale  dal  quale 
venne  estratta,  ma  non  essendo  stata  estratta 
in  mia  presenza,  il  solo  originale  potrebbe  far 
prova  contro  di  me;  originale  che  ora  nonc'ò 
e  non  si  trova.  Ivi  si  sarebbe  vista  la  mia  sot- 
toscrizione che  naturalmente  non  ripetesi  nella 
copia,  la  quale  non  può  assicurare  se  fosse 
proprio  la  mia.  È  vero  che  il  notare  fu  allora 
presente  e  attesta  che  mi  ha  veduto  a  sotto- 
scrivere la  procura  ;  ma  il  notare  non  può  far 
piena  fede  «  se  non  delle  cose  per  le  quali  egli 
«  è  richiesto  di  attestare  —  non  potest  testari 
«  msi  de  quo  rogatur  a  partibus;  e  non  può 
«  attestare  se  non  ciò  che  vede  e  cade  sotto 
«  i  suoi  sensi  al  momento  in  cui  lo  attesta  >. 
Ora  al  momento  in  cui  redige  la  copia,  egli 
non  mi  vede  a  sottoscrivere  un  originale  che 
non  c'è;  egli  non  è  stato  da  me  richiesto  ad 
attestare  che  vi  fosse  un  originale  in  regola  e 
da  me  sottoscritto,  supponendosi  la  copia 
estratta  in  assenza  mia;  per  conseguenza  non 
ha  potuto  dare  a  questa  copia  la  fede  delPori- 
ginale. 

Da  tale  esposizione  viene  a  risultare,  che 
Vordine  del  magistrato  nulla  sarebbe  per  ag- 
giungere alla  forza  della  prova,  e  soltanto 
pone  in  sodo  che  il  notare  non  ha  operato 
d'arbitrio  e  sulla  istanza  di  una  sola  parte.  La 
importanza  adunque  consiste  nella  chiamata 
delle  parti,  e  più  nel  loro  concorso.  Si  am- 
mette che  il  notare  che  ha  ricevuto  l'originale, 
rilevando  la  copia,  ha  podestà  di  attestare  che 
l'originale  conteneva  la  firma,  perchè  fatta  in 
sua  presenza,  ma  la  sua  attestazione  non  è  del 
tutto  legittima  e  provante  se  il  suo  ufficio  non 
sia  formalmente  richiesto,  vuoi  coU'orgauo  del 
magistrato  che  glie  lo  impone  citate  le  parti, 
o  mediante  il  loro  concorso  semplicemente. 

Può  per  altro  accadere  che  il  notare  che 
rileva  la  copia,  non  sia  quel  medesimo  che  ha 
ricevuto  l'originale  e  ora  vogliamo  supporlo. 
Ebbene,  nell'art.  1338  si  viene  osservando  il 
caso  di  estrazioni  di  copie  fatte  da  pubblici 
ufficiali  non  autorizzati.  Quali  sarebbero?  Per- 
sone che  non  abbiano  qualità  e  diritto  di  eser- 
citare simili  funzioni  ;  persone  private,  o  che 
esercitano  funzioni  d'altro  carattere?  No,  la 


legge  non  se  ne  occupa,  perchè  la  loro  Incom- 
petenza è  manifesta,  come  dicono  in  coro  i 
glossografi  francesi  ;  vuoisi  forse  intendere  dei 
notai,  che  dopo  lo  smarrimento  o  la  perdita 
delV originale,  e  nella  inesistenza  della  copia 
autentica  depositata  in  pubblico  archivio  dal 
notare  rogante  che  vale  un  secondo  origi- 
nale (2),  levano  copie  da  copie  autentiche,  ma 
senza  l'autorizzazione  del  giudice,  o  senza  che 
a  ciò  lo  abbiano  autorizzato  le  parti  interes- 
sate che  vi  concorrono  ? 

Conviene  accostare  l'art.  1338  al  1333.  Ivi 
si  accenna  alle  copie  di  atti  pubblici  aulenti- 
cote  dal  notaio  o  da  altro  pubblico  ufficiale  che 
li  ha  ricevuti  e  che  hlegittimamente autorizzato 
ad  autenticarle.  Gli  altri  pubblici  ufficiali  non 
sofio  autorizzati  alla  specifica  funzione  di  cui 
qui  si  ragiona,  benché  in  genere  lo  siano  alle 
funzioni  notarili.  È  una  massima  d'ordine  assai 
bene  intesa,  che  le  copie  siano  rilasciate  e 
attestate  conformi  per  quei  funzionari  che 
attingono  alla  fonte  originale;  copie  dirette,  di 
prima  mano,  e  le  sole  in  realtà  che  nei  casi 
normali  possano  fare  pienezza  di  prova.  Ma 
ricordiamoci,  che  ora  abbiamo  a  lottare  colla 
necessità  della  prova  in  mancanza  di  originali 
Tuttavia  se  l'ufficiale  pubblico  è  di  quelli  auto- 
rizzati, i  quali  cioè  potevano  rilasciare  le  copie 
autentiche  di  prima  mano,  che  dalle  loro  remi- 
niscenze, dai  loro  protocolli,  dalle  minute  cìie 
forse  conservano,  possono  dedurre  utili  rag- 
guagli, e  siano  praticate  le  norme  dell'arti- 
colo  1337  (3),  le  copie  che  rilasciano  fanno 
piena  prova.  In  tal  modo  io  credo  deve  inten- 
dersi questo  inciso  dell'art.  1338. 

Ecco  pertanto  la  duplice  condizione  rite- 
nuta necessaria.  Senza  di  ciò  la  copia  di 
copia  che  faccia  un  pubblico  uffiziale,  vale 
come  principio  di  prova  se  antica,  e  meno  an- 
cora di  un  principio  se  moderna.  Antica  dicesi 
quella  che  ha  più  di  trent'anni,  computati  cioè 
dal  giorno  della  estrazione.  A  spiegare  la  dis- 
posizione che  è  pure  del  Codice  francese,  si 
è  detto  che  la  longevità  suppone  che  le  for- 
malità prescritte  siano  state  osservate.  Ma 
anche  dopo  trent'anni  si  saprà  facilmente  se 
quello  fosse  un  notare  autorizzato  (4).  Para 
piuttosto  che  l'antichità,  diremo  pacifica,  di 


(1)  Dice  Pothier,  seguendo  sempre  la  teorica  del 
Dumoulfo. 

(2;  Ottima  cautela  che  renderà  fortunatamente 
rara  una  eventualità  della  quale  ora  siamo  costretti 
di  parlare  a  lungo. 

(3)  Altrimenti  non  basterebbe  al  pubblico  olBeiale 
la  qualità  Indicata  neirart.  1815. 

(4)  La  ordinanza  del  giudice  dovrebbe  riportarsi 


In  copia  conforme  nella  copta,  e  resuire  nella  sua 
spedizione  di  cancelleria  presso  il  notalo,  formas- 
dosi  così  un  originale  relativo  alPesemplare  da  Ini 
rilascialo.  La  collazione  deve  risultare  da  apposti* 
processo  verbale  (art.  019  del  Cod.  di  proc  civtlejw 
Se  non  risulta,  dopo  il  lasso  di  trent'anni,  si  ba  per 
presupposto. 
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qnesto  estrattoi  gli  abbia  data  nna  certa  fer- 
mezza, perchè  in  tanto  tempo  un  nso  se  ne 
sarà  fatto;  ma,  se  non  ebbe  una  sanzione  con- 
venzionale, la  sua  età  rispettabile  non  gli 
varrebbe  gran  cosa. 

Un  principio  di  prova  che  potrebbe  dar 
luogo  ad  uno  esperimento  di  testimoni,  se  pure 
il  tempo  lungo  non  abbia  nociuto  di  più  alla 
prova  vocale  di  quello  che  non  abbia  giovato 
alla  prova  scritta;  si  potranno  cumulare  utili 
presunzioni  dai  fatti  cui  può  aver  dato  oc- 
casione Fuso  non  controverso  di  quella  prova. 
Con  meno  di  trent^anni  tali  copie  di  copie  (1) 
possono  essere  tenute,  secondo  le  circostanze, 
comi  semplici  indizi. 

In  reidtà  il  pubblico  ufficiale  che  ha  es- 
tratta la  copia  non  può  dir  altro,  se  non  che 
è  conforme  all'altra»  ma  se  quella  da  cui  Tha 
estratta  sia  conforme  all'atto  originale,  nulla 
può  dire.  È  Peco  di  una  voce  lontana  che  si  è 
dileguata  per  aria;  ha  ancora  la  sua  tradu- 
zione quella  frase  —  simples  renseignements; 
—  dell'art.  1335  del  Cod.  frane.  A  quale  catego- 
ria appartengono  quelle  prove  che  non  sono  che 
semplici  indizi?  Non  sono  che  dei  frammenti 
ili  presunzioni  non  legali  (art.  1354).  È  pri- 
mieramente in  facoltà  del  giudice  secondo  le 
circostanze,  e  secondo  coscienza,  attribuirvi  o 
no  questo  meschino  valore.  Presunzione  grave 
non  sarebbe  per  se  stessa,  ma  può  diventar 
grave  associandosi  ad  altri  elementi  di  prova. 

Le  copie  trascritte  nei  pubblici  registri  (ar- 
ticolo 1389)  sono  pure  qualche  cosa,  semprechè 


manchino  gli  originali,  e  si  tengono  in  conto* 
n  Pothier  (Oblig.,  n.  738)  e  il  Boiceau  (De  la 
preuve,  tit.  i,  cap.  n)  le  stimarono  del  peso  di 
un  principio  di  prova,  ma  solo  quando  tutte  le 
minute  del  notaio  in  quell'annata  del  suo  eser- 
cizio a  cui  l'atto  si  riferiva,  fossero  pure  an- 
date perdute  o  si  dimostri  che  la  minuta  del- 
l'atto di  cui  si  tratta,  andò  perduta  per  un 
evento  particolare.  Questa  idea  fu  ricevuta 
e  passò  nell'art  1336  del  Codice  francese.  Ma 
nello  stesso  articolo  si  aggiunse  anche  questo, 
che  consti  della  esistenza  di  un  repertorio  par- 
ticolare da  cui  risulti  la  data  dell'atto.  Tutto 
ciò  parve  superfluo  agli  ultimi  Codici  italiani 
e  noi  non  ne  parliamo.  Vuoisi  però  avvertire, 
secondo  la  nostra  legge,  che  tali  copie,  che 
hanno  certamente  un  carattere  non  indiffe- 
rente di  autenticità,  possono  valere  di  più  che 
a  semplice  principio  di  prova.  Ne  persuade 
quell'avverbio  solo  che  si  frammischia  nel 
testo.  E  intende  che  manchino  altri  riscontri, 
come  sarebbero  appunto  le  minute  conservate, 
gl'indici  dei  protocolli,  che  potrebbero  uniti 
produrre  la  piena  convinzione  (2). 

È  già  ritenuto  che  gli  estratti,  o  sunti  de- 
gli atti  pubblici  che  si  conservano  nell'uf- 
ficio del  registro,  non  hanno  a  questo  effetto 
veruna  efficacia  dì  prova  (3).  La  ragione  di 
codesti  estratti  è  tutta  propria  alle  operazioni 
dell'ufficio,  e  sogliono  in  conseguenza  essere 
parziali.  Ma  se  l'atto  pubblico  vi  fosse  inte- 
ramente trascritto,  io  crederei  applicabile  la 
disposizione  dell'art.  1339  (4). 


Degli  atti  di  ricognizione. 


Articolo  1340. 

L'atto  di  ricognizione  o  rinnovazione  fa  fede  contro  il  debitore,  i  suoi 
eredi  ed  aventi  causa,  se  questi  coll'esibizione  del  documento  primitivo 
non  dimostrano  che  vi  è  stato  errore  o  eccesso  nella  ricognizione. 
Tra  più  atti  di  ricognizione  il  posteriore  di  data. 

§  3300.  Bicognizione  e  rinnovazione  del  titolo. 
Presuppone  un  titolo  precedente. 

Vari  oggetti  deUa  ricognizione;  ora  non  si  tratta  che  deHa  eanfarma  dd 
titolo  a  memoria  e  alla  miglior  conservazione  della  f prova. 


(1)  Kxemplhm  exempti,  secondo  il  Dumouli.n  (Couf, 
de  Puris,  lit.  yi,  g  8.  n.  33). 

(2)  Nulla  di  ciò  può  dirsi  nel  rapporto  delle  scrit- 
ture private. 

(3)  10CI.MF.R,   tu,    n.    72;    l>0.\MKR,    n.    794;    MaR- 
CADÉ,  arL  1336,  n.  %;  l.^f'Vti^.RE,  ivi,  n.  7. 


(4)  Come  venne  più  d'una  volta  deciso  daf  tribu* 
nuli  Trancesi  e  come  pensano  Durartoh,  xni,  o.  256; 
Rollano  de  Villargues,  Rt'pert.  du  notar.,  ▼•  Perle 
de  Itlre;  LAROHBifcRR,  art.  1536.  n.  6.  Centre,  TooL- 
LIRR,  VII,  n.  72;  BoriHiBR,  n.  S05;  Golmet  MS  SaR* 
tkrrk,  t,  n.  305. 
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[Art.  13401 


•  Horiei  9uRa  forma  ddPatto  di  rieognigUme, 

Il  nostro  Codice  muove  dal  pnneipio  che  gU  atti  di  rieogmsUme  forno  fek 
contro  U  debitore  e  suoi  successori. 

Secondo  U  nostro  sistema^  basta  un  riscontro  di  sostansa  fra  il  nuovo  aUo  e 
ìafiticOf  onde  ìa  esibisione  del  titolo  originale  non  sia  richiesta, 

DeWerrore  ed  eccesso^  e  come  si  corregge. 


§  8300. 

Hicognisioiie  o  rinoovasioDe  del  tìtolo. 

L'atto  di  ricognizione  presuppone  un  titolo 
precedente  e  può  avere  diTorsi  effetti  :  a)  rico- 
noscere, come  suona  la  parola,  e  confermare 
il  titolo  precedente,  che  è  l'oggetto  della  pre- 
sente disposizione;  ò)  ratificare  una  obbliga- 
zione correggendone  il  vizio  che  la  rendeva 
eccepibile  (1);  e)  interrompere  la  prescri- 
zione (2);  d)  riprodurre  il  titolo  per  assicu- 
rare il  proprietario  dagli  effetti  di  un  possesso 
prescrittivo.  Oggetto  speciale  e  coerente  alla 
natura  del  titolo  (8). 

Le  semplificate  relazioni  della  proprietà,  la 
generale  affrancabilità  dei  vincoli  perpetui,  la 
cessazione  di  ogni  servitù  personale  che  ren- 
deva ligi  ad  omaggi  comandati  (4),  hanno  ri- 
dotto questo  istituto  ad  assai  tenui  proporzionL 
L'articolo  1840  che  chinde  II  capitolo  della 
prova  letterale,  non  si  occupa  che  degli  atti 
che  hanno  il  primo  degli  scopi  indicati.  Questo 
articolo  redatto  con  una  brevità  che  può  dirsi 
soverchia,  non  riguarda  propriamente  che  gii 
atti  che  possono  rappresentare  con  pari  o 
minore  efficacia  il  titolo  primitivo.  E  ciò  indi- 
pendentemente dalla  causa  per  cui  il  debitore 
è  venuto  alla  ricognizione,  sia  spontanea  dal 
canto  suo  o  per  ingiunzione  del  creditore.  Al 
nostro  Codice  la  lode  di  avere  separato  il  con- 
cetto dell'atto  ricognitivo  o  rinnovativo  da 
quello  della  ratifica  che  apparve  metodica- 
mente confuso  negli  altri  codici.  Abbiamo  avuto 
occasione  di  parlare  in  altro  luogo  di  questa 
logica  separazione. 

Nei  tempi  in  cui  la  teoria  era  più  interes- 
sante, il  Dumoulin  vi  aveva  applicato  l'acume 
della  sua  mente.  L'atto  di  ricognizione  ben 


lungi  dall'essere  nn  atto  nuovo,  una  nuova 
convenzione  (5),  è  piuttosto  l'ammissione,  la 
confessione,  della  esistenza  del  titolo  origi- 
nale. Se  il  creditore  produceva  il  suo  titolo 
originale,  certamente  la  confessione  del  debi- 
tore rendeva  più  forte,  direi  inespugnabile, 
il  titolo  primitivo.  Ma  se  il  creditore  non 
potesse  valersene  perchè  smarrito  o  perduto, 
ecco  la  ipotesi  alla  quale  in  fin  dei  conti  il 
nostro  articolo  si  riduce. 

Allora  fa  d'uopo  distinguere  l'una  dall'altra 
la  qualità  e  forma  del  titolo  recognitivo.  £ 
così  Dumoulin  distinse  la  ricognizione  ex  certa 
scientia  (6),  daquellam/brma  communi.  L'una 
maniera  consisteva  nella  trasfusione  del  primo 
nel  secondo  titolo.  Se  l'ufficiale  pubblico  atte- 
stasse delia  conformità  per  averne- estratta 
egli  medesimo  la  copia  fedele,  che  ha  tutta 
riportata  nell'atto  confermativo,  o  le  parti 
convennero  che  cosi  fosse,  il  creditore  era 
dispensato  dalla  produzione  del  titolo  antico. 
Non  cosi  se  l'atto  secondario,  non  dispositivo^ 
avesse  puramente  carattere  dichiarativo  o 
próbiMtoriOf  avvisando  bensì  al  titolo  primario, 
ma  senza  riferirne  il  tenore,  in  ciò  almeno  che 
vi  ha  di  più  sostanziale  e  necessario  ;  in  tal 
caso  la  prova  del  diritto  dovea  farsi  coll'atto 
originale.  Si  è  detto  che  Pothier  si  allontanò 
dalla  idea  del  maestro  ;  io  non  lo  so,  e  poco 
conclude  per  noi,  ma  certo  il  Codice  firancese 
segui  il  concetto  di  Pothier  come  tntti  con- 
vengono. 

Tuttavia  codesti  titoli  ritenuti  insuffidentì 
per  sopperire  alla  prova  del  titolo  originale, 
avevano,  o  potevano  avere,  la  stessa  forza  se 
più  d'uno;  se  in  conformità  del  possesso  at- 
tuale; dal  possesso,  se  uno  di  essi  fosse  già 
invecchiato  di  trent'anni.  Il  possesso  oorrispon- 


(1)  Materta  già  tratuta  agli  articoli  1909  e  seg. 

(2)  Articoli  2129  e  2130.  Il  che  ai  dice  piò  propria- 
mente della  ricognizione  del  debito. 

(3)  Tale  è  11  disposto  dell'articolo  1563  in  fatto  di 
enflieoaL 

(4)  Nell'epoca  fendale  e  nei  rapporti  signorili  va- 
levano geminate  confessioni  di  dipendenza  e  di  vaa- 
sallaggio  sotto  nome  d'investitore;  e  non  ebbero 
questo  carattere,  quelle  pure  assai  frequenti  ordi- 


nate nel  diritto  canonico.  Tuttavia  servivano  alU 
economia  delle  concessioni  eecleslastlehe,  ponsTUO 
freno  ad  abusi,  e  mantenevano  il  ricordo  dei  serrìgi 
a  cui  i  beneficiari  erano  soggetti.  Quello  che  vi  li» 
di  pih  razionale  nella  teoria  della  ricognixiono  è  stili 
tolto  dal  diritto  canonico. 

(5)  Seeognitio  niha  dai  nari. 

(6)  Ovvero  ex  formo  $p0eiali  H  iliq^otttl«a. 
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dente  al  tenore  delPatto  recognitiyo,  grande 
argomento  di  verità.  E  nonostante,  la  prova 
non  era  deirordine  generale,  non  era  certa; 
era  una  podestà  data  al  giudice  (1)  che  poteva 
non  sentirsi  persuaso  della  sua  efficacia. 

Ho  fatto  un  po'  di  storia  per  giungere  al 
Codice  nostro  e  alla  semplicità  delPart.  1340, 
che  già  si  pone  di  botto  in  un  altro  punto  di 
Tista.  Eìsso  esordisce  dalPam mettere  la  virtù 
provante  dell'atto  di  ricognizione  o  di  rinno- 
Tazione.  —  Fa  fede  contro  il  debitore^  %  suoi 
eredi  ed  aventi  causa  (2).  Atti  di  ricogfiizione 
e  di  rinnovazione  non  possono  a  tutto  rigore 
considerarsi  sinonimi.  L'oggetto  è  sempre  la 
ricognigione,  cioè  la  conferma  del  documento 
primitivo  a  serbarne  la  memoria,  anzichò  a 
correggerne  i  vizi,  come  per  noi  si  disse,  e  la 
rinnovazione  non  ha  altro  fine.  Ma  rinnova- 
zione implica  ripetizione,  riproduzione  nel 
più  largo  modo,  quasi  a  ringiovanire  il  titolo, 
maniere  però  che  neireffetto  non  ditferiscono, 
poiché  la  legge  attribuisce  ad  entrambe  il  va- 
lore della  prova.  Non  fa  sentire  che  vi  sia  bi- 
sogno di  presentare  il  documento  primitivo,  e 
rileva  quello  che  veramente  dev'essere,  vale 
dire  che  l'atto  ricognitivo  prova  da  sé,  senza 
tanti  amminicoli  inventati  in  specie  recti^  ma 
che  a  forza  di  scrupuli  danno  cattive  armi  in 
mano  ai  debitori.  Perchè  l'ultima  convenzione, 
fondata  sopra  un  titolo  precedente  e  riconfer- 
mata, non  dovrebb'essere  rispettata  dal  debi- 
tore come  la  geminata  espressione  della  sua 
Tolontà;  e  perchè  potrebb'egli  pretendere  alla 
produzione  deìVantiquum  documentum^  che 
dal  nuovo  è  sostituito  e  rappresentato? 

Ciò  in  massima,  e  la  regola  non  ha  alcun 
inconveniente  per  la  giustizia  siccome  Taltro. 
É  un  inconveniente  il  favore  del  debitore 
spinto  all'eccesso,  e  il  potere  schermirsi  dalla 
sua  obbligazione  solenne,  imponendo  al  credi- 
tore la  presentazione  del  titolo  primitivo,  e 
per  il  tempo  che  gli  fa  perdere,  e  perchè  po- 
trebbe non  averlo  più.  Non  si  ha  d'altro  lato 
alcun  inconveniente.  Accordandosi  al  debitore 
la  eccezione  qualora  la  teneur  del  titolo  pri- 
mitivo non  fosse  spécialementrélatéei  si  esclude 
la  sufficienza  dell'atto  nel  quale  non  la  teneur 
e  la  lettera,  ma  la  sostanza  della  obbligazione 
fosse  riportata  e  consegnata.  Tutto  il  van- 
taggio starebbe  al  debitore.  Invece,  secondo  il 
nostro  articolo,  la  sostanza  che  vi  si  trovi,  è 


sufficiente  alla  prova,  e  quale  mai  sarà  l'atto 
confermativo  che  trascuri  questo  necessario 
richiamo,  benché  forse  in  forma  compendiosa 
che  dobbiamo  credere  abbastanza  esplicati jra 
della  convenzione  originale,  altrimenti  noi» 
avrebbe  scopo? 

Indi  avviene  che  se  l'atto  ricognitivo  si  ve- 
desse informe,  non  riferentesi  chiaramente  ad 
altro  atto,  dubbio,  inconcludente,  sarebbe  re- 
spinto senza  ricorrere  rd  altro  documento* 
Fuori  di  ciò  (che  non  può  supporsi),  spetterà 
al  convenuto  opponente  esibire  l'atto  ante- 
riore, mostrare  che  il  secondo  non  confronta, 
che  vi  ha  errore  o  vi  ha  eccesso;  tale  compito 
non  può  essere  addossato  all'attore,  come  dice 
saggiamente  la  legge  nostra. 

Se  vi  ha  eccesso  perchè  il  carattere  dell'atto 
ricognitivo  non  essendo  che  confermatorio,non 
deve  contenere  di  p?ù  o  diverso  ;  se  l'atto  rico- 
gnitìvo  contiene  di  più,  al  debitore  il  provare 
l'eccesso  allegato,  portando  il  documento  pri- 
mitivo per  esserne  liberato.  Ma  se  vi  ha  di 
rneno^  e  risulti  da  ricognizioni  omai  antiche  di 
trent'anni,  il  debitore  dovrà  acquietarsi  a 
questo  suo  fatto  attesa  la  prescrizione,  secondo 
una  dottrina  di  Pothier  (8).  Parve  a  qualche 
scrittore  (4)  non  consentire  il  testo  dell'arti- 
oolo  1835  a  tale  dottrina  (5).  Il  caso  può  ripe- 
tersi, e  noi  non  abbiamo  ad  opporre  un  testo 
simile  a  quello. 

Il  nostro  articolo  1340  non  parla  che  di 
eccesso  o  di  errore.  Nondimeno  dalla  natura 
dell'atto  recognitivo  può  agevolmente  trarsi 
la  seguente  conclusione.  0  in  realtà  di  questo 
solo  si  tratta,  essendosi  dichiarato  dalle  parti 
volersi  cui  futuram  memoriam  confermare  o 
rinnovare  il  titolo,  ciò  che  vi  si  legge  in  più  o 
in  meno  della  quantità,  dovrà  ritenersi  errore, 
e  non  dev'essere  considerato.  Ma  sarebbe  som- 
mamente ingiusto  dichiarare  come  non  esi- 
stenti addizioni,  modificazioni,  variazioni  che 
appaiissero  l'effetto  della  nuova  volontà  delle 
parti.  Sarà  un  atto  di  ricognizione,  di  con- 
ferma per  tutto  quanto  è  conservato  del  primo 
titolo,  ma  con  delle  aggiunte;  nell'effetto  sarà 
una  novazione  più  o  meno  parziale  che  ha 
sempre  la  debita  relazione  col  primo  titolo, 
ma  non  ha  lo  scopo  semplice  e  puro  della  rico- 
gnizione e  rinnovazione,  e  sta  necessariamente 
da  so  come  atto  riformatore  e  diverso. 


(1)  «  Le  créancier  ponrraii  étre  di^^pensé  de  repré- 
sentcr  U  titre  primordial  »  (art.  1337). 

(2)  Non  poteva  dire  contro  i  terzi,  verso  e  contro 
i  quali  non  hanno  effetto  le  convenzioni  perfettamente 
Tallde  Ara  i  contraenti. 

(3)  La  distinzione  fa  accettata  dal  Durantok,  ziu. 


n.  202;  dal  Maboasì,  articolo  1337,  num.  5;  •  dal 
Zaohahijb. 

(4)  liABOMBilkBB,  al  aaddetto  articolo,  n.  10. 

(5)  Per  quelle  parole  «  ce  qaMU  contiennent  ds 
pUt»  qu$  U  titr§  primordial,  oh  oo  qui  t^p  Itonm  de 
différoMt,  u'o  auotm  offot  •% 
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SEZIONE  n. 

Hella  prova  tesclmonlale^ 

Jkrtleolo  I04I. 

Non  è  ammessa  la  prova  per  mezzo  di  testimoni  dì  una  convenzione 
sopra  un  oggetto,  il  cui  valore  eccede  le  lire  cinquecenio,  ancorché  si 
tratti  di  depositi  volontari.  Non  è  neppure  ammessa  tale  prova  contro  od 
in  aggiunta  al  contenuto  in  atti  scritti,  né  sopra  ciò  che  si  allegasse  essere 
stato  detto  avanti,  contemporaneamente  o  posteriormente  ai  medesimi, 
ancorché  si  trattasse  di  somma  o  valore  minore  di  lire  cinquecento. 
Resta  però  in  vigore  quanto  é  stabilito  nelle  leggi  relative  al  commercio. 

§  3301.  DeW ammissibilità  deUa  prova  testimoniale. 

I.  DélVoggetto  della  convenzione. 

A.  Osservazioni  generali. 

Della  eccellenza  deUa  prova  letterale. 
E  della  sua  preminenza  suUa  verbale. 

B.  Che  la  obbligazione  delio  scritto  procede  ora  dalla  qualità  delP  oggetto, 
ora  dalla  quantità. 

Ritomo  sul  carattere  intermedio  e  ambiguo  della  divisione  in  applicazione 
àWarticólo  1841. 
Divisione  semplice  e  materiale;  divisione  accompagnata  da  promesse  e  convenziom» 
§  3302.  Continuazione. 

C.  Dei  fatti  convenzionali  non  suscettibili  deUa  prova  testimoniale. 

Se  anche  qì*elli  della  estinzione  siano  compresi  neUe  formale  deUa  legge,  e 
quindi  H  pagamento,  e  la  relativa  quietanza. 

E  non  come  facienti  parte  della  stessa  convenzione,  ma  come  fatti  giuridici 
per  se  stanti,  quand'anche  non  avessero  rapporto  ad  ima  obbligazione  scritta. 

D.  Dei  fatti  giuridici,  o  semplici  e  materiali,  m  quanto  la  scrittura  sia  o 
no  obbligatoria. 

Anche  fatti,  materiali  nell'ordine  storico,  hanno  carattere  giuridico  negli  effetti 
che  producono  e  tuttavia  si  provano  direttamente  con  testimoni. 
Spiegazione  della  formala  ampliativa,  ancorcbè  si  tratti  di  depositi  volontari. 
§  3303.  Continuazione. 

n.  DeUa  determinazione  del  valore. 
In  qual  caso  sia  necessario  determinare  H  valore  per  dedurne  se  facciasi  luogo 
o  no  alla  prova  testimoniale. 
E  come  intanta  e  a  quale  effetto  si  adoperi  la  prova  testimoniale. 

m.  Contro  ed  óltre  U  tenore  della  scrittura,  non  potersi  provare  con  testimoni. 
Ancorché  la  scrittura  non  sia  necessaria  ma  siasi  scelta  dalle  partL 
Qu<ili  sono  i  fatti  di  contraddizione  e  quali  possono  conciliarsi  colla  scrittt/^a 
wudesima. 

L'atto  del  pagamento  ben  lontano  che  sia  in  contraddigiane  eoOa  scritta  di 
obbligazione,  vi  è  pedissequo  e  la  conferma. 

Tuttavia  non  si  prova  con  testimoni,  per  le  cose  già  osservate;  ma  si  prova  ss 
essendo  inferiore  a  lire  500  corrisponde  non  ostante  a  una  obbligazione  scritta.. 
§  3304.  Continuazione. 

IV.  Della  prova  testimoniale  all'effetto  d'interpretare  la  convenzione. 
Interpretando,  non  si  muta  la  convenzione  ma  si  pone  in  luce. 
Esempi  nei  qudli  può  credersi  necessaria  o  utile. 


DELLE  ODDUGAZlOia 
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y.  Dei  fatU  di  eomfnerdo. 
Si  preferisce  la  libertà,  per  i  maggiori  ineonvenienH  òhe  produrrMe  il  rigore» 
Dei  casi  in  cui  U  commerciante  viene  a  contratto  con  uno  non  commerciante; 
e  della  prova  in  quanto  Vatto  si  consideri  commerciale  rispetto  alla  persona. 
Come  il  commerciante  sia  stissidiato  dai  stun  libri  di  commercio. 
In  commercio  si  possono  addurre  testimoni  anche  contro  la  prova  seriUa. 


§  8801. 
De1l'aiiimit»ibìlìtA  della  prova  teatìmoniale. 

I.  DeWoggetto  della  convenzione. 

A.  Osservazioni  generali. 
La  ragione  prevalente  della  eccellenza  della 
prova  scritta  si  è  la  sua  certezza,  la  sua  per- 
petua uniformità  e  incorruttibilità,  che  la  de- 
bole, varia  e  passionata  indole  umana  non  può 
dare  (1).  Fu  nella  civiltà  primitiva,  e  lunga- 
mente durò  nel  declivio  dei  secoli,  il  bisogno 
e  la  inclinazione  di  credere  alla  parola  vivente 
quanto  almeno  alle  morte  scritture  che  si 
stampano  nel  tempo  come  memorie  parlanti 
da  sé  (2).  Anzi  qualche  monumento  legislativo 
non  manca  che  nel  contrasto  fra  le  scritture 
e  le  affermazioni  orali,  queste  preferisse.  Non 
potevano  i  contraenti  aver  mentito  a  se  me- 
desimi nello  scritto,  non  offrendo  alla  lettura 
che  una  parte  del  loro  intendimento  e  forse 
anche  coprendolo  a  dirittura  con  parole  men- 
daci? Le  testimonianze  erano  per  dissipare  il 
mistero  e  farne  uscire  la  verità.  Grave  e  gra- 
vissimo argomento  di  questa  fede  che  il  legis- 
latore, anche  senza  sconoscerne  il  pericolo, 
concedeva  ai  testimoni,  era  la  forza  del  giura- 
mento, quando  il  cristianesimo  sorto  di  recente 
e  vìvido  di  tutta  la  sua  giovinezza,  impressio- 
nava gli  spiriti  (3).  Da  per  tutto  ove  era  pre- 
valso il  diritto  romano,  si  pensava,  o  meglio, 
si  sentiva  così  nella  credenza  comune.  Non  si 
deve  neppnr  omettere,  che  il  poco  uso  dello 
scrivere  e  la  ignoranza  popolare,  la  rarità  e 
imperfezione  del  ministero  notarile,  non  per- 


mettevano di  fare  una  legge  dello  scritto  se 
non  volevasi  che  un  gran  numero  di  conven- 
zioni rimanesse  deserto. 

Anche  in  Francia  da  cui  la  prova  testimo- 
niale ripete  la  sua  decadenza,  regnò  il  dit- 
terio  giuridico,  e  il  Loisel  ne  fece  una  delle 
sue  regole  —  témoins  passent  lettres.  Nel 
mentre  che  cosi  si  predicava  per  servire  alla 
legalità,  la  coscienza  pubblica  sulla  credibilità 
da  prestarsi  ai  testimoni,  si  andava  indebo- 
lendo, n  tempo  era  maturo  alla  innovazione 
quando  l'ordinanza  di  Moulins  nel  1566  (4) 
decretò  che  ogni  convenzione  superiore  alle 
cento  lire  dovesse  farsi  per  iscritto,  e  vi  rispose 
confermandola  quella  del  1667  (art.  2,  tit.  xx). 
Il  Codice  Napoleone  riassunse  la  disposizione 
con  un  tenue  aumento  di  somma.  Il  nostro 
art.  1841  è  la  ripetizione  precisa  del  suo  det- 
tato, toltone  l'accrescimento  fino  a  L.  500  (5). 

Noi  non  diremo  che  questa  prescrizione  non 
abbia  un  carattere  di  severità  di  cui  possa 
dolersi  la  buona  fede,  ma  le  sue  replicate  con- 
sacrazioni già  provano  che  fu  bene  intesa  a 
principio  e  che  la  esperienza  vi  ha  data  la 
sua  sanzione.  Non  giova  ritornare  su  quello 
che  fu  per  noi  osservato  della  legittima  pre- 
minenza della  prova  letterale  (6)  ;  solo  ci  piace 
di  ripetere  che  non  è  la  religione  dei  testi- 
moni che  abbia  fatto  progresso  in  questo  tempo 
in  cui  si  tratta  persino  di  abolire  il  giuramento 
perchè  non  si  comprende  ormai  la  formola,  cioè 
non  si  comprende  più  lo  spirito  del  giuramento 
in  cui  consiste  la  sua  forza. 

B.  Che  la  obbligazione  deUo  scritto  prò* 


(1)  Per  cui  sebbene,  come  si  è  detto  ai  ss  3273, 
3274,  che  airaopo  si  richiamano,  fosse  attribuito 
alla  testimonianza  orale  più  lariro  campo,  il  legisla- 
tore ebbe  a  dire  in  uno  sfogo  di  Terilà  —  lestinm 
faeilitiUem,  per  quo»  multa  contraria  ventati  perpe- 
trautur,  prmU  poteibile  est,  reucantet,..  (L.  18,  Cod. 
de  test.,  in  prìnc.). 

(2)  «  Si  res  gesta  sine  liierarum  quoque  consi- 
i;natione  veritate  factum  suum  praebeat,  non  ideo 
ininus  valobit  qood  nullum  instrumentum  de  ea  in- 
torcessit  »  (Leg.  5,  de  Ade  instrum.;  Leg.  15,  Cod. 
eod). 

<3)  Per  cui  nelle  ultime  costituzioni  si  disse: 
«  Si  vero  tale  aliquid  contigerit  quale  lo  Armenia 
fa<  tum  est,  ni  lUad  qaid«n  faeiat  coUatfo  seriptu- 


rarum,  aliud  vero  testimonia,  ìmmc  m«  fiàdem  est" 
giimatimut  ea  qua  piva  dieimtur  poee  et  eum  jttre" 
jurando,  ea  digniora  fide  quam  teripfmram  ieeundum 
te  subeintere  »  (Movel.  73,  cap.  ni).  Vero  è  che  la 
decisione  era  rimessa  alla  religione  dei  giudicanti. 

(4)  Capo  d'opera  Ai  detto  del  cancelliere  De 
L'Hospital,  ch'ebbe  s)  gran  fama  al  suo  tempo. 

(5j  Per  le  mutate  condizioni  economiche  del 
tempo.  Le  antiche  ordinanze  erano  più  diiBcili  in 
questo  che  imponevano  Tatto  pubblico,  mentre  t 
codici  moderni  ammettono  sempre  più  largamente 
Tuso  della  scrittura  privata  a  maggiore  comodità. 

(6)  Negrindicati  SS  8278,  3274;  Unto  più  lo  svi- 
luppo del  dlMorso  si  presterà  m  noove  constderazioiU 
Va.  questo  senso. 
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cede  ora  daW oggetto  o  natura  dd  titolo,  e  ora 
dalla  quantità. 

Non  ci  sfugs^e  che  la  obbligazione  dello 
scritto  ora  procede  dalla  natura  del  titolo  e 
ora  dalla  quantità.  Vi  hanno  titoli,  e  nume- 
roBi,  esclusi  assolutamente  dalla  rerbalità,  e 
sono  quelli  indicati  nelFarticolo  1814.  Se  per 
caso  convenzioni  di  quella  specie  potessero 
contenersi  nella  più  povera  somma,  la  scrit- 
tura sarebbe  sempre  necessaria.  La  nullità  è 
di  pieno  diritto.  Atti  sussidiari,  comunque 
scritti,  non  sarebbero  in  alcuna  considerazione 
e  si  avrebbero  come  preliminari  di  mera  trat- 
tativa finché  l'accordo  non  risultasse  perfetto 
da  uno  scritto  formale.  Nelle  convenzioni 
d-altra  specie  e  comuni,  la  nullità  è  pure  asso- 
luta ma  riparabile,  come  vedremo  più  avanti, 
ammessa  in  sussìdio  e  a  certe  condizioni,  la 
prova  testimoniale.  La  nullità  è  d'ordine  pub- 
blico, talché  senza  rispetto  all'accordo  delle 
parti,  dovrebbe  pronunciarsi  d'ufficio  (1). 

Giova  pertanto  tener  ferma  questa  distin- 
zione degli  atti  che  per  la  qualità  delV oggetto 
hanno  necessità  dello  scritto,  e  di  quelli  che 
sorpassando  la  cifra  di  L.  600,  non  possono 
mettersi  in  essere  per  prova  testimoniale.  Ai 
primi  la  scrittura  è  forma  essenziale,  ai  secondi 
no:  la  esclusione  della  prova  testimoniale  non 
induce  la  necessità  dello  scritto,  potendo  la 
convenzione  provarsi  con  altri  mezzi  dell'or- 
dine letterale. 

Esempio  singolare  d'ambiguità  é  quello  della 
divisione  che  non  compresa,  e  quindi  esclusa, 
almeno  letteralmente,  nella  serie  dell'art.  1314 
non  si  sottrae  pertanto  alla  sanzione  dell'arti- 
colo 1341,  tosto  che  il  valore  avanzi  quella 
cifra,  e  non  si  tratti  del  fatto  nudo  e  manuale 
della  divisione,  ma  qualche  convenzione  vi  si 
aggiunga. 

Essendo  il  caso  interessante  e  mi  par  nuovo 
non  avendolo  veduto  né  discusso  né  deciso,  io 
colgo  le  occasioni  per  recarvi  un  po'  di  Incese 
pure  mi  vien  fatto.  Si  è  dovuto  parlarne  sotto 
un  aspetto  consimile  percorrendo  gli  art.  984, 
985  e  specialmente  al  §  2110.  Ricordavasi  che 
la  dottrina  francese  si  era  manifestata  nel 
senso  que  le  partage  doit  étre  fati  par  icrit; 
che  nonostante  i  legislatori  non  si  erano  inspi- 
rati al  rigore  in  materia  di  divisione,  testi- 
monio nel  suo  mite  tenore  l'articolo  985.  Non 
sono  rare  nei  piccoli  retaggi,  e  fra'  rustici  le 
divisioni  manuali  e  di  fatto,  né  sarebbe  giusto 
lo  aggravarle  di  spendiose  formalità;  i  fatti 
potersi  provare  con  ogni  maniera  di  prova, 


specialmente  se  ornai  coperti  da  lunga  osser- 
vanza.- 

Queste  considerazioni  si  fecero  intomo  al- 
l'art 985.  Era  naturale  che  incontrando  l'ar- 
ticolo 1314  si  fosse  ritornati  sull'argomento. 
Noi  abbiamo  ritenuto  di  proposit-o,  e  non  a 
cosi  dire  inavvertito  dal  legislatore,  il  silenzio 
usato  in  quell'articolo.  Non  abbiamo  creduto 
che  la  specie  omessa  si  potesse  aggiungere  da 
noi,  e  si  é  dovuto  concludere  che  una  divisione 
anche  d'im  mobili,possa  sussistere  senza  scritto, 
tanto  più  che  fra  i  titoli  che  devono  trascri- 
versi questo  non  si  vede  mentovato. 

Ma  se  per  la  natura  del  titolo  la  divisione 
non  é  legata  allo  scritto,  si  diceva  che  vi  può 
essere  soggetta  riguardata  nella  sua  genera- 
lità «di  convenzione  sotto  la  regola  deirarU- 
colo  1341,  vale  dire  nel  mero  compito  della 
somma  oltre  L.  500:  se  non  che  fa  mestieri 
conciliareiia  disposizione  dell'art.  985  e  quello 
che  si  é  detto  intorno  ad  esso  colla  presente, 
per  vedere  come  il  fatto  semplice  della  divi- 
sione congiunto  alla  intenzione  basti  a  soste- 
nerla, e  quando  diventi  necessario  lo  scritto. 
E  diciamo  che  lo  scritto  diventa  necessario 
allorché  il  fatto  materiale  della  divisione  non 
è  terminativo,  ma  si  ha  bisogno  di  far  valere 
qualche  convenzione  che  ha  rapporto  bensì 
colla  divisione,  ma  dal  fatto  materiale  di  essa 
non  si  deduce.  Trattasi  ad  esempio  di  una 
eredità  composta  semplicemente  di  crediti 
Dividendosi  i  crediti  dejure,  è  già  dimostrato 
che  non  occorre  nò  convenzione  né  scrìttura(2) 
La  eredità  si  compone  di  mobili,  danari,  valori 
e  simili;  ognuno  di  noi  prende  la  parte  sua  dì 
pieno  accordo,  e  il  fatto  é  decisivo.  Nò  altri- 
menti degl'immobili  se  colla  distribuzione  ed 
apprensione  di  essi  il  compito  siafinito.  Fin  qui 
l'atto  della  divisione  si  considera  necessario, 
ond'é  che  la  divisione  non  ò  contemplata  nel  ti- 
tolo dei  contratti  ma  delle  successioni.  La  legge 
fa  conoscere  in  più  modi  che  codeste  divisioni 
devono  essere  rispettate, benché  non  risultanti 
dallo  scritto,  ma  abbastanza  sostenute   dal 
fsktto,  e  benché  non  giunto  il  termine  della 
prescrizione.  Ove  però  all'atto  della  divisione 
si  aggiungano  promesse,  obblighi,  convenzioni 
qualsiasi  da  avere  effetto  in  futuro,  se  il  val- 
sente ereditario  supera  L.  500,  ritengo  neces- 
sario lo  scritto,  perché  si  ricade  sotto  la  disci- 
plina dell'art.  1341. 

E  questo  avviene  quasi  sempre  nei  patri- 
moni di  qualche  entità  e  vi  abbiano  immobili, 
ipoteche,  crediti  di  varie  maniere,  non  sema 


(1)  V.  perb  più  sotto,  lett.  o.  i  judfciam,  eam  nlhll  In  eorporibus,  sed  omnia  la 

(2)  <  Quemadmodam    cessat   ftmilia   erclseand»  |  nomiaibas  sunt  »  (L  £1,  t  1,  fam.  erdie.). 
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difficoltà  e  convenzioni,  per  cui  sia  d'uopo 
proYvederecon  patti  e  assestamenti  di  famiglia 
ai  rispettivi  interessi  ;  e  male  e  contro  Por- 
dine  prescrìtto  si  potrebbe  ricorrere  alia  prova 
testimoniale. 

§3802. 

Gontinuasiooe. 

C  Dei  fatti  eonveneianali  non  suscettibili 
detta  prova  testimoniale. 

Tanto  le  ordinanze  che  l'articolo  1341  del 
Codice  francese  leggevano  —  «  toutes  choses 
excédant  la  somme,  etc.  ».  Siffatta  generalità 
che  diveniva  più  illimitata  nella  seconda  ordi- 
nanza (1)  finì  col  convincere  che  il  divieto 
della  prova  testimoniale  estendevasi  non  solo 
ai  fatti  giuridici  onde  si  formano  le  conven- 
gioni,  ma  a  quelli  eeiandio  per  cui  si  estin- 
guono (2).  E  di  più  forza  ne  furono  persuasi  i 
commentatori  del  Codice  che  nelle  disposizioni 
particolareggiate  che  vi  aggiunse,  mancanti 
negli  ordinamenti  primitivi,  videro  la  con- 
ferma di  questo  principio.  Nella  sua  ampiezza 
l'articolo  1341  parve  tutti  comprendere  i  fatti 
giuridici  significanti  estinzione,  scioglimento, 
ricognizione, innovazione,  modificazione  di  un 
obbligo  soggetto  a  scrittura,  e  trasferimento 
dei  relativi  diritti. 

Sembra  che  in  qualche  modo  i  codici  ita- 
liani (3)  abbiano  voi  u  to  I  i  m  i  tare  la  portata  del- 
l'articolo, sostituendo  la  forni  ola  —  conven- 
zione sopra  un  oggetto  il  cui  valore  eccede 
le  lire  500. 11  linguaggio  è  più  giuridico,  ma 
bisogna  fare  uno  sforzo  per  comprendervi  ol- 
tre i  fatti  della  convenzione,  quelli  eziandìo 
della  estinzione.  Lo  ha  sentito  un  dotto  ma- 
gistrato che  fu  chiamato  a  risolvere  la  que- 
stione di  massima,  e  disse  «  che  il  vocabolo 

<  eonvensione  va  preso  nel  suo  più  ampio  si- 

<  gnificato  di  qualsiasi  fatto  giuridico  in  forza 
«  del  quale  si  creano  e  si  estinguono  diritti  ed 
«  obbligazioni^  come  lo  chiariscono  lo  scopo  e 


«  la  genesi  déW articolo  suddetto;  che  pertanto 
«  la  maggior  parte  e  la  più  influente  delle 
«  circostanze  proposte  a  provarsi  senza  delle 
«  quali  le  altre  rimarrebbero  prive  di  nesso  e 

<  da  escludersi,  non  versando  sopra  fatti  ma- 
«  teriali  o  nudi  che  dir  si  vogliano,  cioè  tali 
«  che  solo  indirettamente  con  altri  valgano  a 
«  causare  diritti  ed  obblighi,  ma  &«tMÌfntomo 
«  a  fcUti,  la  cui  immediata  conseguenza  sa- 
«  rebbe  la  creazione  o  lo  scioglimento  di  un 
«  vincolo  giuridico  »  (4).  Si  è  persuasi  che  la 
stessa  forza  di  prova  occorre  per  legare  e  per 
isciogliere  —  nihU  tam  naturale  quam  eo  gè* 
nere  quodque  dissolvere  quod  coUigatum  est; 
è  un  concetto  però  che  bisogna  cercarlo  fuori 
della  parola  insufficiente  (5). 

Aggiunge  Pothier  sull'ordinanza  del  1667, 
richiamando  la  formola  —  saranno  stipulati 
atti  di  tutte  le  cose.  —  «  Non  si  deve  porre  in 
«  dubbio  che  la  loro  disposizione  racchiuda 
«  non  solo  le  convenzioni,  ma  generalmente 

<  tutte  le  cose  delle  qttali  colui  che  domanda 
«  di  fame  la  prova,  ha  potuto  procurarsene 
«  una  per  iscritto.  Per  esempio,  quantunque  il 

<  pagamento  di  un  debito  non  sia  una  conven- 
«  zione,  ciononpcrlanto  il  debitore  che  lo  fa, 
«  potendo  ritirare  un  atto  in  iscritto,  cioè 
«  una  quietanza,  non  è  ammesso  a  farne  la 
«  prova  testimoniale,  qualora  il  pagamento 
«  ecceda  le  cento  lire  »  (0662.,  n.  786). 

Questa  dottrina  del  Pothier  sta  a  dimostrare 
che  la  quietanza  deve  ritirarsi  in  iscritto, 
eziandio  non  riguardando  una  obbligazione 
scritta.  Se  il  pagamento  oltrepassa  la  somma 
di  L.  500,  è  ritenute  un  fatto  convenzionale 
per  sé  sussistente,  dacché  si  effettua  nel  co- 
mune consenso  delle  parti,  e  non  rappresenta 
l'esercizio  coattivo  di  un  diritto,  come  quello 
che  altrui  s'impone  mediante  offerta  reale  e 
il  deposito  giudiziario  (6). 

Ragguagliando  i  fatti  alla  convenzione  in 
quanto  sia  d'uopo  di  comprovarli  collo  stesso 
mezzo,  non  ammettiamo  la  loro  comprensione 


(1)  Alla  finse  —  terout  puftét  eentralt  —  portata 
In  quella  del  1566  —  fa  nelPaltra  sosiitaita  la  frase 
—  serofU  pauh  aclei  —  vie  più  comprensiva. 

(2)  POTHiea,  Olfbligat.,  num.  786;  Toulukr.  ix, 
28;  DoRAHTOif,  xni,  num.  315;  Borkier,  num.  9,  9; 
ZaCMakim,  S  762,  nota  1  ;  Mrrlir,  Reperì.,  v«  Preuve, 
sei.  Il,  •  8,  art.  1,  n.  7. 

(3)  Cos)  essendo  anche  scritto  nel  Codice  sardo, 
art.  1454. 

(4)  Sentenza  80  giugno  1873  della  Corte  di  Brescia 
{Annali,  detto  anno,  in,  p.  471). 

(5)  Il  Pothier  osserva  la  quietanza  nelle  varie  sue 
forme,  ora  esprimente  la  somma  pagata  e  non  la 
causa  del  debito,  ora  la  causa  del  debito  senza  di- 


chiarare la  somma  pagata;  ora  spiegando  Tuna  • 
Taltra,  ora  nò  Tuna  né  Taltra,  Intorno  a  questi 
vari  modi  della  quieunza,  e  in  ordine  alla  sua  va- 
liditÀ  ed  efficacia,  porge  ottimi  suggerimenti  lo  stesso 
PoTHiKR,  Obbligata,  n.  781  e  seg. 

(6)  Giustiniano  che  In  un  giorno  di  mal  umore 
contro  1  testimoni  li  condannò  dopo  averli  altra 
volta  esaltati,  ordinò  che  coloro  qui  in  teriptit  §  tt 
debita  retuierini,  dovessero  riportare  quietanza 
scritte,  salvo  non  portassero  fede  di  cinque  testi- 
moni superiori  ad  ogni  eccezione.  E  così  quando 
debitum  est  cùntraetum  in  teriptii  (Baio.,  Ivi)  e  non  se 
Il  debito  era  verbale. 
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yirtuale  nella  scrittura  quantunque  in  essa 
abbiano  causa  o  possano  averla,  in  linea  di 
esecuzione.  Noi  diciamo  che  la  Toce  generica 
—  convemiane  —  si  estende  quanto  il  concetto 
del  legislatore  ha  potuto  e  doyuto  abbracciare 
onde  la  disposizione  sia  piena  e  corrisponda 
alla  sistemazione  che  si  è  proposta.  E  quindi 
il  pagamento  e  la  liberazione  che  ne  deriva, 
superando  la  somma  di  L.  500,  ha  mestieri 
dello  scritto,  ossia  non  potrebbe  provarsi  sem- 
plicemente con  testimoni,  ancorché  non  sia 
conseguente  da  una  obbligazione  scrìtta,  mili- 
tando la  stessa  ragione  e  del  pericolo  della 
prova  testimoniale  e  della  possibili  tà  di  ritirare 
lo  scritto. 

D.  Dei  fatti  giuridici  o  semplici  e  materiali 
inmMfUo  la  scrittura  sia  o  no  obbligatoria. 

£  manifesto  che  i  fatti  compresi  nella  con- 
venzione sono  giuridici,  cioè  cooperanti  a  sta- 
bilire il  diritto  contrattuale.  Ma  giuridici  di- 
consi  in  generale  quelli  che  hanno  un  carattere 
convenzionale,  e  una  certa  preparazione  per 
cui  può  istituirsi  quella  maniera  di  prova. 
«  Ai  fatti  giuridici  vanno  opposti  (lo  dico  colle 
«  parole  del  Zacharise)  i  fatti  delPuomo  i  quali 
«  di  loro  natura  presentano  soltanto  risulta- 
«  menti  materiali,  e  non  ingenerano  diritti  ed 
«  obbligazioni  se  non  quando  si  rannodino  a 
«  determinati  rapporti  giuridici,  e  solo  in  ra- 
«  gione  di  essi  »  (§  762). 

Questa  ultima  idea  già  dimostra  che  i  fatti 
semplici  e  nudi,  o  materiali,  sono  atti  a  pro- 
durre anche  senza  la  intenzione  umana  od 
oltre  la  intenzione  umana,  degli  effetti  giuri- 
dici. Per  esempio  il  dissodare,  il  sementare,  il 
coltivare  terreni  sono  dei  fatti  più  indifferenti) 
ina  neirinteresse  di  chi  li  fa,  si  riguardano 
come  atti  di  possesso  che  possono  giovare  al 
suo  stato  giuridico,  0  possono  rivolgersi  contro, 
quali  usurpazioni  degli  altrui  diritti.  Al  cro- 
nista le  ingiurie  e  i  delitti  non  sono  che  dei 
fatti  ch'entrano  nel  suo  racconto  ;  al  giurecon- 
sulto sono  azioni  che  producono  le  obbligazioni 
del  danno  e  della  pena.  Che  più!  Gli  stessi 
fatti  di  natura;  verbigrazia  la  inondazione  e 
la  grandine,  si  consertano  a  delle  obbligazioni 
per  coloro  che  sono  costretti  a  ripararvi  nelle 
varie  relazioni  in  cui  si  trovano  con  altri  inte- 
ressati. £  non  si  dice  però  che  siano  fatti  del- 
l'ordine convenzionale,  a  provare  i  quali  oc- 
corra lo  scrìtto,  e  se  ne  escludano  i  testimoni, 
non  essendo  compresi  nella  vasta  disposizione 
dell'articolo  1341.  Vi  sono  estranei  perchè  non 


erano  preveduti;  vi  sono  estranei  perchè  non 
pertinenti  ad  una  convenzione  né  si  svolgono 
da  essa,  e  nella  loro  storìca  esistenza  non  vi  è 
forza  di  legge  che  possa  volere  che  non  siano 
stati.  Gli  effetti  di  cui  parliamo  non  sono  che 
delle  conseguenze  che  accidentalmente  si 
consertano  col  diritto.  La  legge  avrebbe  vo- 
luto rimpossibile  ordinando  la  prova  scrìtta» 
avrebbe  toccato  Peccesso  da  cui  si  è  ben 
guardata. 

Avviene  nondimeno  che  volendosi  provare 
un  fatto  come  produttore  di  effetti  giurìdici, 
s'incontri  che  i  protesi  effetti  non  siano  am- 
missibili se  non  partendo  da  una  conven- 
zione precedente  a  cui  il  fatto  stesso  deve 
rannodarsi  per  avere  quel  significato  che  gli 
si  attribuisce.  Un  conduttore  oppone  al  loca- 
tore un  fiitto  di  usurpazione  e  d'ingiuria  per 
avere  mandato  a  tagliare  le  messi  che  allo 
stesso  conduttore  appartenevano.  Il  fatto  non 
è  a  provarsi  collo  scritto  e  può  esserlo  con 
testimoni.  Ma  se  colui  che  si  dice  il  locatore, 
ed  è  in  realtà  il  proprietario,  si  fa  a  negare 
la  esistenza  della  locazione,  il  conduttore  dovrà 
presentare  la  scrìttnra,  sebbene  il  fatto  sia 
fuori  di  essa,  perchè  in  essa  si  contiene  la 
causa  del  diritto. 

Io  non  insisto  pertanto  sulla  differenza  dei 
fatti  semplici  e  dei  fatti  giurìdici  per  la  ra- 
gione, che  tutti  i  fatti  che  vengono  sotto 
l'esame  del  giureconsulto,  e  che  per  lui  hanno 
un  senso  ideale,  sono  dei  fatti  giurìdici.  È  una 
distinzione  sulla  quale  non  si  potrebbe  fab- 
bricare solidamente  una  teorìa,  ma  è  ben  fon- 
data quando  si  dice  che  il  fatto  estraneo  alla 
convenzione  e  che  neppure  in  modo  virtuale 
può  esservi  compreso,  si  prova  con  ogni  mezzo. 
Perciò  non  mi  sembra  sicura,  nei  termini  al- 
meno con  cui  è  esposta,  una  dottrina  del 
Zachariaa  (1),  ove  dice:  distinguete  bene  tra 
il  fatto  semplice  e  il  fatto  giurìdico,  mentre 
per  quello  vi  basterà  la  prova  testimoniale  e 
non  per  questo.  Della  prìma  specie  sarebbe 
per  lui  il  dimostrare  che  mediante  l'esercizio 
della  servitù  di  passaggio  si  è  interrotta  la 
prescrizione  ;  e  non  lo  sarebbe  quello  di  una 
rìcognizione  allo  stesso  effetto  interruttivo. 
Anche  un  fatto  di  passaggio  si  considera  giu- 
ridico nel  senso  che  determina  una  posizione 
di  diritto  e  può  impedirne  la  estinzione,  e  dò 
in  ordine  all'effetto  prìncipalmente  (2).  La 
ricognizione  invece  è  un  atto  convenzionale, 
un  fatto  esso  pure  giuridico,  bene  intesi,  ma 


(1)  S  763,  approvata  anche  dal  signori  Aubry  e 
Bau,  nota  1. 

(2)  Nella  spede  lo  sarebbe  anche  rapporto  alla 


causa  perchè  Tesercizio  di  una  servitù  costitniU  è 
per  se  medesimo  un  diritto. 
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di  un'altra  qualità,  e  per  essere  convenzio- 
nale, soggetto  allo  scritto  (1). 

Il  criterio  fondamentale  della  comprensione 
o  non  comprensione  del  fatto  nella  conven- 
zione, conduce  all'altro,  che  direi  parallelo, 
ma  di  più  facile  dimostrazione,  cioè  allora  la 
prova  scritta  è  richiesta  quando  sia  possibile 
il  procurarsela  per  essere  Patto  volontario, 
onde  Tinciso  —  ancorché  si  tratti  di  d^ositi 
volontari.  Sembra  con  ciò  che  dalla  natura  del 
deposito  sia  per  dedursì  qualche  cosa  in  opposto 
alla  prescrizione  di  rigore  siccome  questa.  SL 
qualche  resistenza  vi  ha  nell'indole  al  tutto 
confidenziale,  anzi  fiduciaria,  di  questo  atto  se 
non  si  faccia  il  deposito  a  pubblico  cassiere  o 
depositarìo.La  precauzione  dello  scritto  mostra 
in  certo  modo  la  diffidenza  del  creditore.D'altro 
lato  la  infedeltà  del  privato  depositario  pare 
quasi  protetta,  ove  gli  sia  permesso  di  ripa- 
rarsi sotto  una  mera  formalità,  quale  sarebbe 
la  mancanza  dello  scritto.  Questi  dubbi  sor- 
sero dopo  la  ordinanza  del  1566,  e  motivarono 
la  diehiarazione  dell'altra  del  1667,  che  venne 
poi  costantemente  ripetuta  in  tutti  i  codici 
come  un  esempio  meritevole  di  menzione.  Era 
così  facile  il  concludere  diversamente!  Si  è 
diffidato  piuttosto  del  depositante;  si  è  temuta 
la  sua  collusione  coi  testimoni;  si  è  intravve- 
duta  una  persecuzione  indebita,  contando  sulla 
volgare  prudenza  di  ogni  uomo  di  non  fare 
depositi,  specialmente  di  valori  rilevanti,  senza 
ritirare  uno  scritto.  Si  è  contrapposto  a  questo 
l'altro  esempio  del  deposito  necessario  (arti- 
colo 138,  n.  2). 

§  3303. 

Continuazione. 

n.  Della  determinazione  del  valore. 
Noi  ragioniamo  nel  supposto  che  scrittura 
formata  non  ci  sia,  e  s'istituisca  una  domanda 
diretta  all'eseguimento  di  una  obbligazione 
non  scritta,  invocandosi  a  tal  effetto  la  prova 
testimoniale.  U  genere  della  prova  è  combat- 
tuto dalla  parte  del  convenuto  che  ammette 
bensì  una  certa  convenzione  ma  di  un  oggetto 
superiore  a  L.  500,  e  quindi  non  giuridica  per 
difetto  dello  scritto,  né  potersi  supplire  col 
mezzo  di  testimoni!  L'attore  si  era  ben  guar- 
dato dal  proporre  una  somma  superiore,  ma 
era  prudentemente  rimasto  sotto  quel  limite. 

(1)  Cosi  Tu  bene  ritenuto  che  con  testimoni  si 
potrebbero  provare  certi  fatti  di  coltivazione  di  ter- 
reni eseguiti  in  buona  fede  sotto  la  promessa  di 
una  locazione  futura,  non  presentandosi  la  promessa 
se  non  come  causa  dell*operare  onesto  del  coltiva- 
tore, e  non  allegandosi  il  fatto  come  esecutivo  della 
coQvenzioDe.  Cass.  di  Torino,  14  marzo  1800  (lfi9- 


Ma  come  si  decide  una  contestazione  ove  si 
vuol  prò  vare  che  la  convenzionedovrebberisnl- 
tare  dalla  scrittura,  stando  però  in  fatto  che 
la  scrittura  non  c'è  ?  Se  la  scrittura  ci  fosse, 
l'oggetto  ivi  riportato  e  i  termini  di  essa,  da- 
rebbero luogo  ad  un  esame  d'altra  natura 
anche  nel  caso  che  l'oggetto  non  fosse  stimato 
e  i  termini  sembrassero  ambigui;  sarebbe  un 
giudizio  in  parte  d'interpretazione,  in  parte  di 
valutazione  coU'aiuto  di  periti,  occorrendo. 
Non  è  questa  però  la  ipotesi  nostra.  È  mani- 
festo che  bisogna  far  delle  prove  in  giudizio 
preliminare  per  venire  poi  a  concludere  con 
quali  mezzi  di  prova  dovrà  risolversi  la  que- 
stione principale. 

Ebbene,  di  quali  prove  si  farà  uso  in  codesto 
giudizio  preliminare?  Prove  di  coscienza, 
di  che  non  è  dubbio,  perchè  ove  la  legge 
esclude  la  prova  testimoniale,  non  proscrive 
grinterrogatorii  giudiziali  e  i  giuramenti  che 
sono,  quante  altre  mai,  prove  scrìtte  e  solenni. 
Ma  si  comprende  che  anche  l'esame  di  testi- 
moni avrà  luogo,  altrimenti  se  ne  pronuncie- 
rebbe  la  esclusione  prima  del  tempo,  prìma 
cioè  che  sia  dimostrato  ch'esso  è  inammissibile. 
Ma  siamo  stati  avvertiti  (2),  che  tale  ammis- 
sione è  provvisoria,  perchè  ammetterla  allo 
scopo  della  valutazione,  non  vale  l'ammetterla 
allo  scopo  della  condanna.  Pertanto  fuori  dei 
casi  in  cui  il  titolo  vuole  per  sua  natura  lo 
scritto,  come  sono  tutti  quelli  numerati  nel" 
l'artìcolo  1314  (rapporto  ai  quali  non  «sarebbe 
a  farsi  indagine  di  stima)  a  scoprire  un  valore 
convenzionale,  onde  poi  dedurne  le  conse* 
guenze  di  ragione,  non  può  rigettarsi  qualsiasi 
il  mezzo  della  prova.  Potrà  dunque  stabilirsi 
con  testimoni  che  l'attore  era,  od  è  tuttavia, 
creditore  di  somma  maggiore  a  L.  500,  benché 
oggidì  si  restringa  alla  domanda  di  400  per 
non  pagar  gabella,  come  suol  dirsi,  e  passare 
inosservato  sotto  il  livello  della  legalità.  Così 
l'esame  testimoniale  preliminare  decide  del 
suo  proprio  esperimento  nella  discussione  di 
merito.  Se  con  questo  mezzo  si  viene  a  chia- 
rire che  il  credito  è  inferiore  a  lire  500,  e 
tuttavia  in  questa  somma  inferiore  esisteva, 
la  causa  è  decisa;  se  risulta  che  la  somma  era 
superiore,  la  loro  deposizione  contro  l'ostacolo 
della  formalità  non  vale  più  nulla,  neppure  a 
supplemento  di  prova  (8). 


nitore,  detto  anno,  p.  320}  ;  Corte  d'app.  di  Napoli, 
16  giugno  1860  (ì1nr^./i,  detto  anno,  ii,  MI);  Cassa- 
zione, 26  gennaio  1875  {Annali,  i,  135). 

(2)  LABOHBifcHi,  art.  341,  n.  11;  Zachàri^i,  S  702, 
num.  32. 

(3)  Purché  il  convenuto  non  abbia  ammesso  Im- 
plicitamente, 0  esplicitamente  resistenza  del  debito 


mo 


LlftRO  in.  TtTOLO  IV. 


[Art.  1341] 


ni.  Contro  ed  oltre  U  tenore  deUa  scrit- 
tura non  potersi  provare  con  testimoni. 

La  fede  dello  scritto  (non  parliamo  dell'atto 
pubblico)  è  superiore  a  quella  dei  testimoni,  e 
nel  confronto  prevale.  Tale  prevalenza  deriva 
dal  carattere  della  prova,  e  ne  consegue  che 
la  prova  testimoniale  che  vi  si  pone  a  con- 
trasto, non  è  ammissibile  e  si  rigetta  in  prin- 
cipio declinando  dallo  esperimento,  perchè  la 
testimoniale  più  perfetta  sarebbe  inutile.  Pro- 
batum  fion  relevat.  E  questo  si  dice  di  ogni 
convenzione  scritta,  indipendentemente  dal 
valore,  e  ogni  volta  che  è  piaciuto  alle  parti 
di  scegliere  questo  mezzo  come  dimostrazione 
permanente  della  loro  volontà.  Il  testo  è 
espresso  —  ancorché  si  trattasse  di  somma  o 
valore  minore  di  lire  500  (1).  Ninno  ci  obbliga 
a  fare  uno  scritto  per  una  somma  minore,  ma 
anche  questa  forma  si  ritiene  per  noi  un  vin- 
colo obbligatorio  in  quanto  ci  priva  della  po- 
destà di  contrariarla  con  una  prova  di  minor 
forza. 

Non  contro  il  contenuto  in  atti  scritHj  dice 
la  legge,  per  mostrare  che  la  realtà  è  diversa 
da  ciò  che  appare.  Non  in  aggiunta^  quasi  la 
scrittura  fosi&e  incompleta  per  non  essersi 
detto,  per  dimenticanza  od  altro,  tutto  ciò  che 
le  parti  vollero  in  ordine  a  quel  contratto,  o 
incausadi  pentimento  o  naovo  accordo  qualche 
modificazione  vi  si  fosse  fatta. 

In  effetto  la  convenzione  singolare  intorno 
a  quel  negozio  si  ritiene  piena  e  completa 
risultare  dalla  scrittura  che  vi  è  dedicata  di 
fronte  alla  invocata  prova  testimoniale,  ma 
niente  osta»che  per  altre  scritture  si  moderi, 
si  accresca  o  si  trasformi  a  volontà  delle  me- 
desime parti.  Nuove  scritture,  ove  se  ne  rav- 
visi la  relazione,  possono  apparire  meno  deci- 
sive, 0  meno  determinate  e  chiare,  e  allora 
può  presentarsi  in  sussidio  la  prova  testimo- 


niale, del  che  parleremo  più  avanti.  Ma  la 
importanza  ad  escludere  la  prova  testimoniale, 
sta  in  questo,  che  sia  in  contraddizione  col 
contenuto  della  convenzione  scritta.  Noi  non 
prendiamo  questa  parola  nel  senso  più  asso- 
luto; ma  in  quanto  si  pretenda  in  qualche 
modo  imporsi  al  suo  materiale  dettato  varian- 
done la  espressione  e  la  forma  (2).  Né  l*esaroe 
del  notaro  (se  l'atto  è  pubblico),  né  quello  dei 
testimoni  presenti  se  la  scrittura  è  privata, 
avrebbe  maggior  fede  per  contraddirvi. 

Vi  hanno  enunciazioni  che  non  fanno  parte 
propriamente  della  convenzione;  circostanze 
esteriori  che  essendo  omesse,  possono  sup- 
plirsi col  mezzo  di  testimoni.  Tale  sarebbe  la 
data  che  non  vi  si  trovasse,  o  il  luogo  se  fosse 
interessante  il  conoscerlo.  Ritenuto  che  in  ciò 
non  vi  sarebbe  contraddizione,  osserva  nondi- 
meno il  Pothier,  che  la  cesa  non  passa  senza 
difficoltà,  e  non  dice  quale.  E  a  me  sfugge, 
poiché  certo  in  qualche  giorno  e  in  qualche 
luogo  la  scrittura  si  è  fatta,  né  saprei  vedere 
quale  contraddizione  vi  abbia  a  comprovare 
ciò  che  é  certo  per  .sé  ma  non  é  stato  mento- 
vato forse  perché  non  si  è  ritenuto  necessario. 
D  silenzio  dell'atto  è  parlante,  se  mi  lasciate 
dir  cosi,  alloréhé  lo  scritto  uce  sopra  un  fatto 
che  vi  si  vorrebbe  aggiungere  (3). 

Non  si  urta  neppure  collo  scritto,  né  si  cade 
in  contraddizione,  allegando  fatti  che  nel  con- 
tenuto dello  scritto  non  si  rinvengono  avve- 
gnaché la  obbligazione  onde  si  producono  vi 
sia  necessariamente  compresa.  Sarebbero  i 
fatti  di  esecuzione  della  obbligazione  mede- 
sima. Lungi  che  la  esecuzione  si  opponga,  con- 
traddica, e  muti  qualche  cosa  della  obbliga- 
zione scritta,  la  conferma,  l'approva,  e  ne  rico- 
nosce.tutto  il  valore  (4).  L'atto  esecatÌTo  per 
eccellenza  di  una  obbligazione  pecniiiarìa,è  il 
pagamento. 


non  contestando  le  conseguenze,  nel  qual  caso  si 
avrebbe  un  principio  di  prova  (dedotto  dalle  stesse 
sue  difese  scritte),  nel  qual  caso  starebbe  a  conferma 
il  praticato  esame  dei  testimoni. 

(1)  E  fu  anche  la  regola  giustinianea,  benché  In 
quel  tempo  il  più  o  il  meno  del  valore  non  fosse 
considerato  dal  legislatore  (Leg.  18.  Cod.  de  test.). 
6V«/r«  icriplutn  tenlimokium  uo»  scriplttm  teslimonium 
non  ferlur  (L.  1,  Cod.  de  test.). 

(2)  Materiale  dettato  della  scrittura  In  questo 
senso,  è  quello  che  si  rinchiude  nei  suoi  termini 
provanti,  e  confermato  colle  sottoscrizioni  delle 
parti;  un*apostl1Ia  quantunque  si  trovasse  sullo 
stesso  foglio,  ma  non  firmata,  non  darebbe  luogo 
ad  un  esame  di  testimoni,  perchè  realmente  fuori 
dell'atto,  e  la  testimonlania  sarebbe  «mUiv  o  in 


a§§iHnht,   come  dissero  Dàirrr  e  Pothibr, 
num.  795. 

(8)  SI  è  stipulato  un  credi  ro  a  termine  senza  in- 
dicare che  siano  dovuti  interessi  nel  decorso  dei 
termine,  ed  è  probabile  che  siano  dovuti,  né  perai 
si  prova  con  testimoni.  0  altre  prove  si  avraiioa 
eitro,  0  si  potrà  dedurre  dalia  qualità  del  eredito,  • 
dalla  regola  di  diritto. 

(4)  «  Quegli  che  domanda  di  provare  per  loiti- 
moni  la  estinzione  di  una  obbligaiione  eonprovata 
mercè  un  atto  autentico  o  una  scrittura  privala  (di- 
cono AuBRT  e  Rau  In  ZachariìE,  I  763,  nota  0),  non 
contraddice  in  alcuna  guisa  alla  enunciativa  di  que- 
sto atto;  egli  nulla  vi  aggiunge  e  nulla  vi  toglie,  ma 
ritiene  la  obbligazione  tale  quale  risalta  dail^atta 
Istrumentarlo  che  la  stabilisce  ».  Ma  vedi  d6  cfee 
diclamo  In  appresso. 


BSLLB  OBBLIGAZIONI 
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Materia  tuttavia  di  dubbi  e  di  contesta- 
zioni fra  gli  scrittori,  e  Sarebbe  un  provare 
«  contro  ed  oltre  il  contenuto  dell'atto  (disse 
«  uno  dei  più  rinomati  commentatori  della 
«  ordinanza  del  1667)  il  voler  provare  con 
«  testimoni  un  pagamento  di  meno  che  100  lire 
«  acconto  di  una  somma  dovuta  in  forza  di  una 
€  o1)bligazione  scritta  ».  Non  era  questo  il 
parere  di  Pothier  (1),  che  non  poteva  spiegare 
se  non  per  effetto  di  una  cattiva  interpreta- 
zione della  legge,  Puso  contrario  invalso  nel 
fòro.  La  controversia  si  rifece  più  grave  sotto 
l'impero  del  Codice  Napoleone,  benché  la 
maggioranza  tenesse  per  l'ammissione  della 
prova  (2). 

Nel  senso  affermativo  della  prova,  osserva 
il  Larombière,  si  mostra  chiara  e  precisa  la 
parola  della  legge  (8).  Non  reggere  la  distin- 
zione che  si  fa  tra  i  fatti  che  contraddicono 
formalmente  le  enunciazioni  dell'atto  e  quelli 
che,  come  la  remissione  del  debito  e  il  pa- 
gamento, esercitano  soltanto  una  certa  in* 
flnenza  sulla  esistenza  dei  diritti  ed  obbliga- 
zioni stabiliti  nella  convenzione.  Indarno  si 
dice  in  contrario  che  simili  fatti  non  sono 
contraddicenti,  poiché  non  combattono  l'atto 
scritto  nella  sua  esattezza  o  verità.  Ma  non 
si  giunge  forse  al  medesimo  risultato  di  sfian- 
care la  convenzione  o  di  ridurla  a  non  avere 
più  alcun  effetto?  Si  aprirebbe  patente  l'adito 
alle  frodi,  contro  la  volontà  certan^ente  del 
legislatore  eh  e  ha  potuto  schivarne  il  pericolo. 
Contro  gli  stessi  pericoli,  le  stesse  precauzioni. 
Questa  é  la  sostanza  del  ragionamento  con- 
trario, al  quale  é  facile  rispondere.' 

La  legge  niente  dice  di  questo  e  non  può 
dire,  quando  pone  a  base  della  prova  letterale 
V oggetto  della  convenzione  superiore  a  L,  500. 
I  fatti  esecutivi  che  verranno  in  seguito,  ad 
una  minore  0  maggiore  ma  necessaria  distanza 
dall'atto  contrattuale,  non  vi  possono  essere 
contenuti  se  non  nella  legittima  previsione 
dell'adempimento.  In  altre  parole,  la  causa  vi 
è  contenuta  ma  gli  effetti  non  vi  possono  es- 
sere. Se  la  scrittura  provasse  l'adempimento 
come  prova  la  convenzione,  il  debitore  vi  tro- 
verebbe la  prova  implicita  del  pa<?amento,  il 
che  é  assurdo.  Col  pagamento  la  obbligazione 
si  estingue,  ciò  é  naturale;  il  risultamento 


però  non  èqoello  stesso  ma  affatto  opposto.  La 
legge  provvede  al  perìcolo  d'irregolari  muta- 
menti nelle  scritture,  ma  il  nulla,  in  quanto 
tale,  non  ha  qualità  né  accidenti  mutevoli.  Si 
conclude  chela  disposizione  dell'articolo  1S41 
non  ha  potuto  contemplare  i  fatti  estintivi 
della  obbligazione.  «  È  ben  vero  che  il  paga- 
«  mento  che  io  intendeva  stabilire  esercita 
«  una  grande  influenza  sulla  convenzione  e  fa 
<  più  che  modificare  la  obbligazione  che  per 
«  me  ne  risultava,  ma  appunto  non  trattan- 
«  dosi  di  una  semplice  modificazione  dell'atto 
«  scritto,  la  testimonianza  é  ammissibile,  e  io 
«  più  non  sono  colpito  dal  secondo  principio 
«  del  nostro  articolo  >  (Marcadé,  art.  1341, 
n.  v). 

Ma  che  pertanto?  Non  abbiamo  noi  detto 
che  un  pagamento  deve  pure  riguardarsi  un 
fatto  convenzionale  per  essere  compreso  nella 
generalità  del  nostro  articolo,  e  non  potere 
comprovarsi  con  testimoni?  Sì,  quando  superi 
il  valore  di  lire  500.  E  ben  si  vede  quanto  la 
cosa  sia  diversa.  Il  pagamento  é  riguardato 
come  il  fatto  per  sé  stante  al  quale  risponde 
una  quietanza  scritta,  e  dee  provarsi  con  altri 
mezzi  che  non  siano  semplici  testimonianze 
(V.  sopra  §  3302). 

Questo  però  che  dicesi  del  pagamento,  non 
si  afferma  del  pan  rapporto  ad  ogni  soluzione 
di  un  rapporto  giuridico  già  stabilito  collo 
scritto.  Il  pagamento  che  corrisponde  ad  una 
obbligazione  scrìtta,  ma  inferiore  a  lire  500, 
potrà  provarsi  con  testimoni  ;  fatto  distinto, 
si  diceva,  e  di  mera  esecuzione.  Lo  sciogli- 
mento all'incontro  di  una  obbligazione  scrìtta 
in  quanto  si  trasforma  in  un'altra  come  per 
novazione,  vuol  essere  comprovato  collo  scritto 
onde  la  nuova  convenzione  sia  sostituita  al* 
l'altra  di  eguale  forza  e  vigore  (4). 

§  8804. 

Conti  nuasione. 

lY.  Détta  prova  testimoniale  (Ul^ effetto 
d'interpretare  la  convenzione. 

U  penoso  tema  di  una  forma  cosi  complicata 
di  concetti  giuridici,  si  svolge  ancora  non  senza 
difficoltà  sul  punto,  se  la  prova  testimoniale 
possa  essere  introdotta  a  schiarimento  della 


(!)  Olflignt.,  n.  764. 

(2)  DiLviRcouRT,  tom.  II,  833;  Duratiton,  xu, 
n.  360,  XIII,  n.  334«  333;  ZACHAniyC,  8  763;  AUBRY 
e  Bau,  ivi  ;  Boa.iibr,  o.  92;  Marcadé,  airart.  I34I, 
nnm.  S. 

Couira,  —  Hbrluv,  Hépert.,  v®  Prewe,  sez.  ii,  %  3, 


art.  1,  n.  20;  Favard,  Répert.,  v»  Preute,  S  1,  n.  7; 
LAROVBffcNR,  art.  1341,  n.  20. 

(3)  Art.  1341  di  quel  Codice  —  de  foutei  chotet 
exeéiiant,  ecc. 

(4)  Quindi  non  si  saprebbe  convenire  colla  mas- 
sima che  sembra  adottata  dalla  Illustre  corto  di 
Brescia  nel  10  maggio  1873  (Monit,,  d*  anno,  p.  733). 
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LIBRO  m.  TITOLO  IT. 


[Art.  1341] 


convenzione,  e  generalmente  si  concede.  Come 
si  yede,  trattasi  di  prendere  il  testo  di  una  con- 
venzione cornee:  studiarlo,  intenderlo,  inter- 
pretarlo, apprezzarne  il  senso,  dedurne  i  con- 
seguenti effetti  giuridici.  Opera  della  intelli- 
gtfoat  che  sr  osgrcit*  pwre  intorno  alle  leggi, 
non  sempre  semplici  e  chiare,  senza  che  alcmii 
pensi  di  alterarne  il  sacro  dettame.  Ma  la 
legge  non  ha  mestieri  in  alcun  modo  di  un 
soccorso  estrinseco  perch'essa  è  il  diritto  ; 
possono  bensì  averne  bisogno  le  convenzioni 
die  tolgono  dai  fatti  e  i  fatti  non  sono  sempre 
aperti  alla  cognizione. 

In  realtà  lo  spiegare,  lo  interpretare,  non  è 
che  svolgere  il  contenuto  che  in  parte  si  na- 
sconde nell'ambiguità  delle  parole,  lungi  che 
sia  l'aggiungere  qualche  cosa  nuova  o  diversa. 
Ma  il  portarvi  dentro  qualche  nuovo  ed  ete- 
rogeneo elemento  di  prova,  fa  nascere  di  leg- 
gieri il  dubbio  che  qualche  mutamento  si  venga 
operando  nel  fondo  della  convenzione,  contro 
il  serio  disposto  dell'art.  1341.  È  da  determi- 
narsi con  molta  esattezza  a  priori  quale  sia  lo 
scopo  e  quale  sarà  l'effetto  delle  invocate  te- 
stimonianze, per  bilanciare  se  dovranno  essere 
ammesse.  Fatti  e  non  altro  che  fatti,  e  non 
idee  si  chiedono  ai  testimoni  ;  e  il  giudice  ve- 
dendoli espressi  nei  capitoli,  potrà  argomen- 
tare quale  sarà  il  risultato  della  prova.  Vedrà 
quale  relazione  abbia  colla  scrittura  ;  se  non 
ne  abbia  alcuna  o  remota,  o  non  ne  abbia 
troppa  sino  ad  intromettersi  nella  intenzione 
e  nel  concetto  dei  contraenti. 

Possono  dar  luce  gli  esempi.  Non  sono  le 
clausole  oscure  dell'atto,  le  frasi  avviluppate 
e  dubbie  che  ci  fanno  sentire  il  bisogno  di 
questo  concorso  estraneo,  ma  piuttosto  qual- 
che vuoto  della  convenzione  in  ordine  a  fatti 
che  furono  certamente  nelle  viste  dei  contra- 
enti ma  non  bene  espressi.  Non  vennero  bene 
specificati  nelle  loro  località  o  singolarità  gli 
immobili  venduti.  Si  può  dubitare  se  il  teni- 
mento  A,  col  suo  nome  indicato,  o  le  tali  fat- 
torie comprendano  o  no  certi  corpi  di  beni  se- 
condo l'uso  del  padre  di  famiglia,  e  le  consue- 
tudini dei  luoghi.  Sarebbe  un  privarsi  dei  lumi 
che  possono  esser  messi  a  nostra  disposizione, 
il  non  voler  ascoltare  né  testimoni,  né  periti 
per  chiarire  dubbiezze  che  la  scrittura  nei  suoi 


termini  non  può  risolvere;  e  noi  vogliamo  che 
in  tal  modo  la  convenzione  abbia  tutto  l'effetto 
che  non  potrebbe  avere  nella  incertezza  del 
proprio  oggetto.  In  quanti  casi  un  atto  di  ven- 
dita 0  di  locazione  si  limita  a  dichiarare  che  i 
capitali  vivi  esistenti  sulla  possessione  ne 
fanno  parte  e  saranno  consegnati  ai  compra- 
tore 0  venditore  1  Ma  nelle  scritture  special- 
mente confidenziali  e  fatto  alla  buona  in  cam- 
pagna, supponendone  la  cognizione»  aon  si  è 
curato  l'elenco?  In  verità  non  si  fa  onta  aU& 
convenzione  distinguendo  per  fede  di  testi- 
moni i  capi  che  si  dovranno  consegnare,  e  quelli 
che  non  si  dovranno  perchè  si  trovino  acciden- 
talmente nelle  stalle  e  non  siano  di  proprietà 
del  venditore  o  locatore  che  non  potè  e  non 
volle  dare  animali  a  Ini  non  pertinenti. 

Dirò  di  più,  che  gli  stessi  fatti  personali 
dell'uno  o  dell'altro  contraente  e  quelli  altresì 
di  un  testatore  defunto,  possono  essere  assunti 
per  mezzo  di  testimoni  per  porre  in  rilievo  o 
sostenere  certe  disposizioni,  che  si  appalesano 
bensì  dal  contratto  o  dal  testamento,  ma  non 
conosciute  le  cause,  o  ignorandosi  certe  circo- 
stanze particolari,  possono  non  essere  suffi- 
cientemente apprezzate  (1).  Ciò  ha  qualche 
cosa  di  più  arduo  in  cospetto  del  nostro  arti- 
colo 1341  ;  sembra  in  realtà  una  influenza  di 
sostanza,  e  toccare  Tapice  del  concetto  onde 
s'informa  la  disposizione.  Contuttociò,  ben 
guardando,  le  cose  non  sono  in  alcun  modo 
mutate,  e  solamente  ne  restava  celata  una 
parte  non  conoscendo  il  vero  dei  fatti.  Le  cause 
non  ci  erano  note,  ora  lo  sono  mercé  gli  schia- 
rimenti che  abbiamo  ricevuti,  e  siamo  in  grado 
di  comprender  meglio,  e  quindi  ancor  meglio 
eseguire,  la  volontà  dei  contraenti  o  del  testa- 
tore (2). 

Y.  Dei  fatti  di  commercio. 
La  disposizione  abbastanza  severa,  dichiara 
salve  le  leggi  relative  al  commercio,  protesta 
che  può  parere  superflua,  ma  rende  più  evi- 
dente la  separazione.  Si  usa  del  rigore  perchè 
si  crede  che  ce  ne  sia  bisogno,  il  legislatore  si 
fa  incontro  da  lungi  a  un  disordine  che  pre- 
vede; ma  la  provvidenza  che  nel  suo  preludio 
è  buona,  non  sarebbe  più  tale  se  riparando  da 
una  parte  agl'inconvenienti,  ne  uscissero  dei 
peggiori  dall'altra,  e  tutto  calcolato,  si  prefe- 


(1)  Per  esemplo  si  dubita  del  carattere  rimunera- 
torio di  una  disposi2ione  testamentaria  e  sMniende 
a  stabilire  In  fatto  che  il  beneflcato  prestò  lunglii 
e  fedeli  servigi  al  testatore;  o  a  spiegare  cos'abbia 
intaso  il  vitaliziato,  suppongasi,  che  impose  l*obbligo 
di  eseguire  le  elemosine  che  è  solilo  a  fare,  si  portino 
testimoni  a  provare  i  servigi  qel  primo  caso,  e  a 


determinare  nel  secondo  quali  e  quante  elema^ne 
egli  sia  solito  a  fare. 

(2)  LAROXBrftRR,  art.  1341,  n.  53  e  seg.  ;  Rodièuf^ 
zXVOrdonn.  1667,  tit.  xz;  art.  2,  quest.  I,  num.  8: 
ZacharIìE,  S  *63;  MARCADé,  art.  341.  num.  6.  Corte 
d'appello  di  Genova,  31  die  1873  {Ann,,  ii,  p.  374). 
Cassaz.  di  Firenze,  U  luglio  1874  {AtiMli,  i,  379). 
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rìsce  ia  libertà.  A  che  tante  cautele  in  fatto  di 
commercio  così  rapido  nelle  sue  evoluzioni, 
così  facile  e  sciolto  nei  suoi  scambi  giornalieri 
e  continui,  e  impazienti  delle  pastoie  legali  ? 
Pertanto  ogni  maniera  di  prova  è  acconsentita, 
nessuna  è  esclusa  (art.  92  del  Cod.  di  comm.). 
Ciò  in  generale,  ma  in  qualche  speciale  con- 
tratto la  prova  scritta  è  necessaria,  e  riguarda 
eerti  affari  più  gravi  e  ponderosi,  quelli  che 
non  s'improvvisano,  ma  procedono  da  calcoli 
ben  meditati;  o  quelli  che  iuvolvono  più  am- 
piamente l'interesse  dei  terzi.  Un  contratto 
anche  più  specialmente  eccezionale  è  quello 
della  società  ove  si  ritorna  per  nn  momento 
sulla  severità  del  diritto  civile  nelPart.  157  (1). 

Ma  gli  atti  fra  le  stesse  persone  possono  ri- 
guardarsi ad  un  tempo  commerciali  e  non  cora- 
merdalt  rispetto  alla  prova,  secondo  il  diritto 
che  si  ha  0  non  si  ha  dell'ordine  eccezionale  e 
più  libero,  che  può  invece  adoperare  Tavversa- 
rio  contro  di  noi.  Il  commerciante  che,  quanto  a 
lui,  fa  un  atto  del  suo  commercio,  senza  die 
l'altra  parte  vi  partecipi  o  attesalasuaqualità 
di  non  commerciante,  o  per  la  natura  dell'atto 
che  non  è  commerciale  per  ambe  le  parti  come 
in  vere  operazioni  di  cambio,  deve  provvedersi 
di  un  titolo  perfetto  nella  forma  civile,  onde 
istaurare  utilmente  le  sue  azioni  contro  il  non 
commerciante.  Egli  deve  pensare  di  non  fare 
un  atto  di  commercio,  non  essendo  protetto 
dalla  consuetudine  commerciale  a  cui  è  av- 
vezzo. Vendendo  le  sue  merci  oltre  il  valore 
di  lire  500  a  persona  non  commerciante,  se 
non  è  tosto  consumata  ed  eseguita  la  vendita, 
come  suol  farsi,  a  contanti,  ma  si  concedano 
dilazioni  e  corrano  patti  fra  loro,  dovrà  ri  tirar  e 
la  prova  scritta. 

Giova  nonostante  ricordare  la  disposizione 
dell'articolo  1328  che  viene  temperando  il  ri- 
gore. La  qualità  di  commerciante  non  ha  al- 
cuna intluen/a  se  l'atto  ch'egli  fa  è  meramente 
civile;  ma  se  è  commerciale  per  parte  sua,  i 
suoi  libri  di  commercio  valgono  qualche  cosa, 
e  possono  bastargli  alla  prova  semi-piena  a 
norma  di  esso  articolo.  Saggia  disposizione 
poiché  la  buona  fede  suol  essere  dal  lato  del 
commerciante  che  rare  volte  ritira  delle  obbli- 
gazioni scritte  dai  suoi  avventori  ai  quali  con- 
segna le  merci  che  non  pagano,  e  per  solito  si 
troverebbe  nella  condizione  peggiore. 

Quando  adunque  nasce  la  contestazione,  il 


non  commerciante  può  valersi  di  testimoni, 
poiché  il  privilegio  della  prova  si  ritorce  contro 
il  commerciante,  ma  costui  non  può  valersene 
contro  il  non  commerciante  protetto  da  una 
legge  più  favorevole.  Così  due  leggi  d'ordine 
diverso  governano  la  stessa  obbligazione.  E 
dipende  dalla  posizione  della  lite.  Avuto  ri' 
gìMLrdo  alla  persona  del  convenuto^  dice  raiti* 
colo  91  del  Codice  di  commercio.  Ma  in  so- 
stanza il  favore  è  per  il  non  commerciante. 
Attore,  invoca  la  legge  del  commerciante,  che 
gli  giova  di  più;  convenuto,  invoca  la  propria. 

La  regola  claudicante  a  modo  di  quelle  nul- 
lità che  si  dicono  relative,  ha  vigore  in  tutto 
per  rendere  inapplicabile  la  disposizione  del- 
l'art. 1341  agli  affari  di  commercio,  e  quindi, 
malgrado  la  prova  scritta,  si  possono  addurre 
testimoni  per  contrastarla  e  infirmarla. 

Qualche  opposizione  si  nota  negli  scrit- 
tori (2),  la  massima  però  è  generalmente  rite- 
nuta (3);  assai  antica,  risale  all'epoca  anteriore 
alle  ordinanze  e  l'uso  rimase  costante,  ma  s'in- 
tende degli  affari  utroque  latere  commerciali. 
Come  in  commercio  tutto  è  volubile,  a  dir  cosi, 
muta  e  passa  variando  la  opinione  del  mercato, 
le  lettere,  i  convegni  scritti  ieri,  possono  modifi- 
carsi oggi  dal  consenso  comune;  la  legge  non 
s'impone  in  alcun  modo  e  lascia  anche  questa 
libertà.  Dubbio  però  se  quando  si  è  fatta  scri- 
tura  fra  commerciante  e  non  commerciante,  e 
così  l'affare  sia  di  natura  mista  e  non  schietta- 
mente commerciale,  ninno  dei  due  possa  con- 
travvenire alla  scrittura  coU'eccitare  testimo- 
nianze verbali.  Kon  il  commerciante  che  fa- 
rebbe offesa  al  diritto  del  non  commerciante; 
e  forse  neppure  il  non  commerciante  per  esser 
vincolato  allo  scritto  ?  No  ;  da  questo  al  caso 
premesso  in  cui  si  suppone,  che  lo  scritto  non 
ci  sia,  differenza  non  vi  ha,  quanto  allo  espe- 
rimento delle  prove.  Un  commerciante  mi  ha 
venduto  per  uso  mio  particolare  una  partita 
di  zucchero,  e  si  è  messo  in  carta  che  io  sarò 
a  pagarla  al  tal  tempo,  al  tal  prezzo,  alle  tali 
condizioni.  Per  voi,  commerciante,  per  es- 
sere di  mio  vantaggio,  la  scrittura  è  indele- 
bile; per  me,  è  suscettibile  di  modificazione 
verbale,  e  con  testimoni  posso  mostrare  che 
il  tempo  concessomi  al  pagamento,  non  è  di 
sei  mesi  siccome  è  scritto,  ma  di  un  anno.  Am- 
messo il  duplice  carattere  della  convenzione, 
non  si  può  rifiutare  anco  questa  conseguenza. 


(1)  Che  anzi  avremo  ragione  di  osservare  più 
avanti,  le  scritture  commerciali  sono  d'ordine  asso- 
luto e  non  possono  surrogarsi  con  qualsiasi  prova 
d*altra  maniera. 

(S)  BoififiBa,  Della  prove,  n.  93,  forte  di  dae  drei- 


siont  della  Cassazione  del  1S89  e  del  1835,  ma  che  si 
dissero  male  applichile. 

i8)  Pardkssus,  Droit  commere.,  num.  261  e  459; 
NouGUiKR,  voi.  Ili,  n.  65;  TouLLiBR,  UE,  num.  £33; 
ZachariìE,  §  763;  NAacAOtf,  art.  1348,  a.  7,  nella 
concordia  della  glartsprudeoia. 
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LIBRO  lU.  TITOLO  IV. 


[Art.  1342] 


Articolo  1349« 

La  regola  precedente  si  applica  al  caso  in  cui  Fazione,  oltre  la  do- 
manda del  capitale,  contiene  quella  degli  interessi,  se  questi  riuniti  al 
capitale  eccedono  la  somma  di  lire  cinquecento. 

§  3305.  DegrinteresH  aggiunti  alla  óbbligasione  principdk. 

Ciò  ha  rapporto  aUa  domanda  giudigiàle  per  il  calcolo  del  valere. 

Che  trattaei  di  virtualità  concreta  e  non  cuttratta,  e  del  débito  vero  degC^in- 
teressiy  cioè  di  quelli  che  sono  dovuti^  non  di  quelli  che  sono  pagati. 

AWeffetto  della  formalità  di  cui  si  tratta ,  i  dividendi  di  una  società  civile 
non  hanno  natura  diversa  dagVinteressi, 

Della  clatisola  penale  considerata  in  questo  rapporto. 

V  astone  del  danno^  non  formulato  e  tassato  nella  ckmsola  penale  ^  non  si 
reputa  aumentativa  del  valore  della  cbbligazione. 


§  8305. 

DegPioter«sti  Aggiunti  «Ila  óbbligasione 
pri  noi  palo. 

Dairarticolo  1342  la  legge  comincia  a  sta- 
bilire il  rapporto  che  vi  ha  fra  la  domanda 
(giudiziale)  e  la  obbligazione,  alPoggetto  di 
contare  il  valore,  capace  o  no  della  prova  te- 
stimoniale. Se  la  domanda  oltrepassa  il  mon- 
tare di  lire  500,  dev'essere  comprovata  dallo 
scritto,  quantunque  il  complesso  si  formi  in 
parte  del  capitale  e  in  parte  d'interessi  «sca- 
duti. Ragione  di  dubitare  vi  poteva  essere  non 
trattandosi  che  di  accessorii  i  quali,  oltre  ciò, 
non  erano  dovuti  al  momento  della  convan- 
zione.  La  legge  si  affrettò  a  sciogliere  il 
dubbio,  e  la  regola  venne  già  enunciata  nel 
Codice  primitivo.  Gl'interessi  scaduti  al  giorno 
della  domanda,  si  riportano  virtualmente  nella 
convenzione. 

In  questo  concetto,  non  è  una  virtualità 
astratta  che  si  contempla,  ma  una  virtualità 
concreta  in  quanto  gl'interessi  alla  loro  sca- 
denza si  vanno  cumulando  al  valore  capitale  e 
trapassando  la  misura  legale.  Se  il  capitale 
del  mutuo  non  fosse  che  di  450,  ma  dichiarato 
fruttifero,  supposto  che  dopo  due  anni  si  fac- 
cia luogo  alla  restituzione  per  difetto  di  pa- 
gamento (l),non  farebbe  mestieri  lo  scritto. 
Lo  stesso  dirai  qualvolta  gl'interessi  scaduti 
sia  stati  pagati,  e  allo  stato  delle  cose  non 
formino  cumulo  col  capitale. 

Indarno  però,  come  suolsi  nella  decorrenza 
del  mutuo,  si  domandano  gli  interessi  con 
istanze  separate,  imperocché  tali  crediti  dipen- 
denti dalla  obbligazione  principale  e  verificati. 


vanno  a  congiungersi  con  quella  per  accre- 
scerne il  valore.  Lo  stesso  attore  è  a  dimo- 
strarlo colla  sua  domanda,  poiché  obbligato  a 
dichiarare  la  causa  di  codesti  interessi,  l'im- 
portare degl'interessi  darà  la  misura  del  capi- 
tale, e  potrà  scorgersi  l'ammontare.  Se  la  do- 
manda non  ne  porgesse  certo  indizio,  il  con- 
venuto ne  farà  dal  canto  suo  la  prova  anche 
per  mezzo  di  testimoni,  colla  teoria  proces- 
suale di  curiosa  singolarità  che  abbiamo  sopra 
spiegata. 

Di  codesta  relazione  intrinseca  degrinte- 
ressi  colla  obbligazione  principale,  rende  ra- 
gione il  derivare  gl'interessi  dalla  sua  propria 
sostanza  ;  esser  effetti  di  quella  causa,  preve- 
duti e  considerati.  Tale  rapporto  é  somma- 
mente osservabile,  e  Io  vedremo  or  ora  nel 
punto  di  vista  dei  danni.  Ma  sarà  forse  diverso 
quello  che  passa  fra  i  dividendi  di  una  società 
civile  e  la  obbligazione  sociale  che  n'è  il  fon- 
damento? 

Quegli  eminenti  autori  che  sono  Aabry  e 
Rau  pensarono  che  una  distinzione  dovrebbe 
farsi,  e  premesso  che  il  socio  il  quale  concorre 
nella  partizione  degli  utili,  muove  nella  sua 
domanda  dal  contratto  di  società  come  il  cre- 
ditore degl'interessi  dal  contratto  di  mutuo, 

<  vi  ha  però  questa  differenza,  aggiungono,  tri 

<  gli  utili  sociali  e  gl'interessi  di  un  capitale 

<  mutuato  che  i primi  nofi  sono  che  i  risulta- 
«  menti  di  fatto  e  puramente  accidentalt  dd 
€  coìitratto  e  i  secondi  sono  effetti  giuridici  e 
«  necessari  del  contratto  di  mutuo.  Questi  ul- 
«  timi  adunque  fanno  parte  dell'oggetto  del 

<  contratto  da  cui  discendono  ;  laddove  per 
«  contraria  ragione  vanno  separati  i  primi  che 


(1)  Se  eamttUU  i  dae  anni  d'interessi  ordinari  non  si  arriva  a  lire  500. 
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«  non  fanno  parte  dell'oggetto  del  contratto 
«  per  cui  sono  ottenuti  »  (In  Zachariae,  §  762, 
nota  27).  Questa  dottrina  degrillustratori  sta 
ad  appoggiare  la  massima  proposta  dall'au- 
tore :  che  colui  che  domanda  per  sua  porzione 
negli  utili  di  una  società  una  som  ma  eccedente 
L.  150  (L.  600),  dev'essere  ammesso  a  pro- 
vare per  mezzo  di  testimoni  la  esistenza  della 
società  se  il  valore  delle  messe  sociali  riunite 
non  ecceda  quella  somma. 

Io  non  vorrei  fare  il  rigorista  in  fatto  di  for- 
malità, ma  non  saprei  vedere  come  un  con- 
tratto sociale  (civile,  s'intende)  capace  di  ren- 
dere degli  utili  superiori  alla  somma  legale, 
potesse  provarsi  con  testimoni.  La  ipotesi  sup- 
pone che  quelli  domandati  avanzino  le  500 
lire,  ma  attesa  la  loro  provenienza  piuttosto 
eventuale  che  diretta,  non  siano  da  calcolarsi 
né  singolarmente  né  riuniti  al  valore  degl'im- 
pronti sociali  che  si  dicono  inferiori. 

A  me  pare  potersi  rispondere,  che  la  voce 
interessi  prescelta  dalla  legge,  sia  abbastanza 
estesa  da  comprendere  non  solo  gl'interessi 
del  mutuo  (che  indichiamo  come  esemplare)| 
ma  eziandio  gli  utili  di  una  società  ;  che  gli 
utili  fanno  parte  del  contratto  sociale  in  guisa 
che  rappresentano  lo  scopo  per  cui  si  formano 
tali  associazioni  di  guadagno  ;  che  la  loro  even- 
tualità, ossia  la  incertezza  del  risultato,  non 
toglie  che  quando  gli  utili  sonosi  verificati,  non 
procedano  dalla  convenzione  sociale,  come 
dalla  loro  causa  unica  e  immediata,  né  quindi 
possono  separarsi  nella  considerazione  del  va- 
lore. E  che  sia  cosi  lo  ammettono  gli  egregi 
scrittori  mentre  sentono  il  bisogno  di  provare 
la  esistenza  della  società  come  il  titolo  in  forza 
del  quale  si  domanda  la  distribuzione  degli 
utili.  Xon  si  può  concedere  pertanto  che  s'essi 
si  presentano  in  una  sommasuperioreaL.500, 
possano  nella  loro  ragione  d'esistenza  provarsi 
con  testimoni;  e  neppure  se  in  somma  infe- 
riore, qualora  riunendosi  all'importare  della 
convenzione,  eccedano  la  quantità  legale. 

La  clausola  penale  che  tanto  influisce  sul- 
l'eseguimento della  convenzione,  e  vi  attri- 
buisce una  forma  cosi  determinata,  ne  è  si- 


curamente parte  essenziale,  tattochè  la  sua 
applicazione  sia  incerta,  anzi  giusta  la  mente 
dei  contraenti,  non  sia  che  innormale  e  for- 
zata. È  una  pena  e  come  tale  presuppone  una 
colpa,  la  colpa  del  non  pagamento,  la  colpa 
della  inosservanza  dei  patti  convenuti.  Eppure 
si  ammette  che  il  giudizio  del  valore  deve  risa- 
lire alla  convenzione,  e  in  tale  correlazione 
pronunziarsi.  Sono  parole  dello  stesso  autore. 
«  Quantunque  una  clausola  penale  sia  stata 
«  stipulata  per  la  semplice  mora  nella  esecu- 
«  zione  di  una  obbligazione  (1),  la  questione 
<  relativa  all'ammissione  o  rigetto  della  prova 
«  testimoniale  risolvesi  avuto  riguardo  al  va- 
«  loro  riunito  della  somma  principale  e  della 
«  penale  comandata  »  (§  762).  Può  dirsi  di  più, 
che  la  penalità  applicata  alla  obbligazione 
principale,  non  é  un  derivato  della  convenzione 
in  quanto  ne  rappresenti  il  regolare  sviluppo, 
come  gli  utili  rappresentano  un  prodotto  so- 
ciale, ma  è  piuttosto  il  surrogato  di  una  obbli- 
gazione caduta  in  fallo,  ordinariamente  di 
maggior  valore  ma  distinta.  Applicata  alla 
semplice  mora,  raffigura  il  danno  occasionalei 
e  pure  come  tale  sarebbe  distinta.  Nonostante 
si  ammette  una  correlazione  inscindibile  dei 
valori. 

Ma  posta  sopra  un  altro  terreno  la  questione 
dei  danni  non  concentrati  e  non  formulati  in 
una  clausola  penale,  in  verun  modo,  o  solo  ge- 
nericamente avvisati  nella  convenzione,  l'a- 
zione del  danno  non  origina  in  tal  caso  dalla 
convenzione  se  non  per  modo  di  conseguenza 
generale  ordinata  nel  diritto  contro  coloro  che 
mancano  alle  loro  obbligazioni.  Questa  diffe- 
renza che  non  ha  oppositori,  è  riposta  in  tutto 
nel  tenore  della  convenzione,  mentre  non  può 
trovarsi  nella  qualità  dei  fatti  che  tendono  a 
distruggerla  (2).  Ciò  che  è  veramente  fuori 
della  convenzione  si  è  la  importanza  del  danno 
che  non  venne  considerata,  e  non  piacendo  ai 
contraenti  di  stabilire  questo  precedente  di 
una  determinazione  specifica,  la  legge  non  po- 
teva imporre  una  norma  di  valore  che  non 
aveva  alcun  dato  su  cui  fermarsi  (3). 

Vuoisi  anche  immaginare  una  cifra  del 


(1)  0  ancbe  in  vista  déìVinadempimenio  come 
modo  dctiniiivo  della  risoluzione.  Se  la  clausola 
non  è  che  una  penalità  della  mora  (art.  r;09  e seg). 
il  valore  sarà  «^giunto  a  quello  della  obblicazi'ne 
principale;  rappresentando  il  termine  della  obb'i- 
^azione,  dorrà  considerarsi  il  valor  ma^igiore. 

(2)  Sotto  questo  aspetto,  tanto  è  che  .H'infranijano 
i  patti  posti  sotto  la  protezione  della  clatusola  pe- 
nale, tanto  è  se  il  danno  che  arrecano  non  sia  da 
reintegrarsi  che  ai  termini  di  diritto. 


(3)  Nei  lavort  preliminari  al  Codice  francese  Taf* 
ticolo  che  fu  poi  il  1342,  si  presentò  in  protei  ro  di 
questa  guisa.  «  La  sopraddetta  regola  si  applica  al 
caso  in  cui  razione  contenga,  oltre  la  domanda  del 
capitale,  nna  domnnda  di  risareimenlo  di  danni  e 
interessi,  allorché  i  danni  e  interessi  uniti  al  capi- 
tale eccedono  la  somma  di  150  lire  »  Questa  lezione 
venne  soppressa  come  poi  si  vide  nell'articolo  che  fu 
adottato. 


Borsari,  Comment,  al  Cod.  dv.  itaì,  —  YoL  ni.  Parte  II. 
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LIBRO  m.  TITOLO  IV. 


[Art.  1343-4344] 


scritta,  il  convenato  doTrebbeproYarediATere 
adempito  al  debito.  Ma  fingiamo  che  la  eon- 
▼enzione  non  dovesse  raccomandarsi  allo 
scritto  perchè  di  un  valsente  non  superiore 
a  L.  500,  e  che  i  danni  oltrepassino  questa 
somma  (2).  Saranno  ammessi  testimoni  a 
provare  i  due  fatti,  quello  dell'accordo  in- 
tervenuto, e  quello  che  è  stato  la  causa  di- 
retta e  positiva  del  danno,  riguardandoli  come 
procedenti  da  cause  diverse,  e  diversi  fra  loro. 


danno  superiore  a  L.  500,  e  la  prova  dei  fatti 
che  vi  diedero  luogo  potrà  anche  assumersi  pei 
testimoni  (1).  Ma  intendiamoci  bene;  noi  ci 
guarderemo  dalP  isolare  razione  del  danno 
dalla  convenzione.  È  questa  il  suo  appoggio. 
Per  lo  più  le  contravvenzioni  sono  dei  fatti 
negativi,  per  aver  mancato  ad  una  condizione 
prescrìtta,  per  aver  mancato  ai  pagamenti. 
Sono  fatti  che,  per  parte  del  creditore,  non 
hanno  mestieri  di  esser  provati  con  testi- 
moni; mentre  si  porta  avanti  la  convenzione 

Articolo  1343. 

Quegli  che  ha  fatta  una  domanda  per  una  somma  eccedente  le  lire 
cinquecento,  non  può  essere  ammesso  alla  prova  testimoniale,  ancorché 
restringesse  la  sua  prima  domanda. 

ArHeolo   t344. 

Non  può  essere  ammessa  la  prova  testimoniale  sopra  la  domanda  di 
somma  anche  minore  di  lire  cinquecento,  quando  sia  dichiarato  che  tale 
somma  è  residuo  o  parte  di  un  credito  maggiore,  il  quale  non  è  pro- 
vato per  iscritto. 

§  3306.  Della  domanda  eccedente,  e  dd  residuo. 

Una  domanda  giudisiale  eccedente  il  valore  di  lire  500  non  può  re8*ringerm\ 
può  benA  provarsi  Verrore, 

Chi  domanda  di  meno,  può  esser  redarguito  dal  convenuto  che  vuol  essere 
debitore  di  maggior  somma  per  non  pagarne  alcuna. 

Degli  eredi, 

DelVintero  e  della  parte  (art.  1344).  —  Temperamenti  d'equità  neUa  dottrina 
del  residuo. 


§  3806. 
Della  domaoda  eccedente,  e  del  resìduo. 

Il  legislatore  diffida;  sa  che  ha  fatto  nna 
legge  dura  al  cui  rigore  sembrerà  talvolta 
umano  il  sottrarsi,  se  la  sua  parola  non  suoni 
schietta,  imperiosa,  irresistibile.  Egli  Pha  pro- 
nunciata volgendo  e  rivolgendo  i  casi  in  cui 
potrebb'essere  elusa.  Uno  di  questi  si  è,  che  chi 
ha  domandato  in  giudizio  una  som  ma  superiore 
a  L.  500,  legato  dalla  sua  stessa  domanda,  non 
sia  più  in  facoltà  di  restringerla.  Una  tale  as- 
serzione, accettata  come  una  confessione,  gli 
sarebbe  funesta  perchè  lo  priverebbe  persino 
del  sussidio  di  testimoni  presentila  cui  avrebbe 
potuto  ricorrere;  egli  ha  fatto  abbastanza  per 
perdere  il  credito. 


Questa  disposizione  è  stata  segno  di  amare 
censure  (3),  e  invero  non  potrebbe  giostificarsi 
coirinteresse  generale  mentre  si  può  riuscire 
ingiusti  in  particolare  ;  e  si  cade  nell'eccesso 
se  non  sì  permette  almeno  di  dimostrare  Ter- 
rore. E  che  si  possa,  è  ritenuto  dagli  autori 
più  moderni  (4),  ma  bisogna  convenirne,  la  let- 
tera del  testo  non  si  presterebbe  a  tale  mode- 
rata conclusione.  La  presunzione  di  un  vero 
sfuggito  nella  prima  dichiarazione,  e  di  un 
artificio  quando  la  ritirata  diventa  necessaria, 
è  della  legge,  alcuni  dicevano,  e  non  può  ce- 
dere  ad  alcuna  prova.  Il  salvo  errore  non  c*è, 
ebisogna  aggiungerlo.  Ma  non  è  propriamente 
una  giunta  che  si  faccia  alla  legge,  noi  rispon- 
diamo, quando  il  sottinteso  non  ò  che  una  re- 
gola di  ragione  ove  si  tratta  di  fondare  una 


(1)  Dgranton,  XIII,  num.  359;  Zachari^,  §  763; 
Lahombièiir,  art.  1342,  n.  6. 

(2)  Si  trattava  deiraffltto  di  un  frusto  di  terra; 
ma  i*"   stava  la  diga  di  un  canale  che  raffittuario  ha 


rotta  e  ha  cagionata  con  ciò  la  loondastone  di  altre 
mie  terre. 

(3)  TouixiRR,  IX,  n.  4t,  43. 

(4)  MAncADit,  art.  1344,  n.  2;  ZachabLI,  t  3tts 
LAaoHBiftBE,  art.  1343,  n.  2. 
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rondanna  sulla  coiifessinne  della  stessa  parte. 
In  tal  caso  vi  è  sempre  luogo  alla  dimostrazione 
dell'errore. 

La  difficoltà  è  pur  quella  del  genere  della 
prova,  in  quanto  cioè  sia  possibile  in  tale  con- 
tingenza Pesame  di  testimoni.  La  difficoltà  sa- 
rebbe tolta  se  si  avesse  un  principio  di  prova 
scritta,  una  lettera  ])er  esempio  del  debitore 
colla  quale  chiedeva  una  dilazione  per  le 
500  lire  dovutemi.  Io  scrissi  male  e  fu  un  equi- 
voco mio  il  domandargliene  550,  tanto  più  che 
due  persone  presenti  al  nostro  contratto,  pos- 
sono attestarlo:  allora  con  questo  principio  di 
prova  potrei  chiederne  Tesarne  stando  nei  ter- 
mini dell'articolo  1347.  Ma  io  manco  di  qua- 
lunque indizio  di  prova  scritta,  tuttavia  potrò 
portare  dei  testimoni  intorno  a  questo  solo 
fatto,  sulla  verità  cioè  della  somma,  e  mostrare 
che  roomaggio  della  verità  e  per  dovere,  io  ho 
ristretta  la  mia  (tomanda.  Xeirasseuza  però 
d'offui scrittura,  altri  elementi  di  provaci  sono 
necessari  per  rifare  la  valutazione  del  titolo, 
non  escluso  l'esame  dei  testimoni,  per  quello 
che  si  è  sopra  avvertito  (§  3303).  Se  non  che, 
ove  per  questo  esame  preliminare  risulti  che 
la  obbligazione  non  passa  lire  500,  la  prova 
vale  anche  per  sostenere  l'azione  e  ove  la  ob- 
bligazione risulti  superiore,  la  prova  non  ha 
punto  IV'^Ptto  di  dimostrare  hi  sussistenza  del 
credito. 

La  restrizione  del  credito  vero  posta  a  prin- 
cipio di  lite,  non  vi  salva  dalla  prescrizione  del- 
l'articolo 1341. 11  vostro  credito  è  di  fiOO.  e 
voi  ne  domandate 500  perchè  non  avendo  scrit- 
tura, vi  torna  comodo  servirvi  della  prova  te- 
stimoniale. Il  convenuto  invece  vuol  essere 
debitore  di  una  somma  maggiore  per  riuscire 
a  questo  di  non  pagar  nulla.  I  testimoni  sa- 
ranno sentiti.  Provano  che  la  obbligazione  fu 
in  effetto  non  maggiore  di  L.  500?  L'azione  è 
fondata.  0  che  era  maggiore?  L'azione  è  re- 
spinta. 

n  creditore  può  essere  esatto  nella  sua  do- 
manda che  non  eccede  uè  in  realtà  né  in  fatto 
la  cifra  legale;  ma  la  obbligazione  nella  sua 
origine  era  superiore.  Egli  è  un  erede,  e  di- 
viso il  credito  fra  due,  non  ha  diritto  che  a 
400;  la  obbligazione  pertanto  fu  di  800,  e  si 
mancò  allo  scritto.  Egli  medesimo  l'attore 
chiedendo  la  metà,  ha  rivelato  la  importanza 
della  obbligazione  primitiva.  Ciò  basta  perchè 
la  sua  istanza  sia  rigettata  per  difetto  di  prova. 
O  non  emette  una  tal  confessione,  nel  bisogno 


che  ha  di  stabilire  il  credito  che  d'altronde 
non  risulta,  per  mezzo  di  testimoni,  questi 
facciano  fede  che  il  credito  domandato  non  è 
che  della  metà,  e  per  la  stessa  ragione  soc- 
combe (1). 

L'art.  1344  è  dettato  nel  medesimo  spirito. 
Se  la  domanda  che  si  fa  sia  inferiore  a  L.  500 
ma  non  è  che  il  residuo  di  una  obbligazione  in 
(piantità  maggiore,  bisogna  ritornare  al  suo 
principio  ove  si  trova  che  la  legge  è  stata  vio- 
lata. E  così  avviene  sempre  della  parte  che 
non  può  avere  una  natura  diversa  dell'intero 
quanto  alla  sua  conformazione  originale,  o 
quanto  ai  rapj^orti  dalla  competenza  (art.  72 
del  Codice  di  procedura  civile).  Qui  la  legge 
dice  che  la  prova  testimnm'ale  non  è  ammessa 
qnaiìdo  sia  dichiarato  (cioè  dimostrato)  che 
tale  somma  è  un  residuo;  vale  dire  o  lo  stesso 
attore  lo  dichiari,  perchè  allora  è  creduto  sulla 
parola,ovvero  sia  dimostrato  mediante  le  prove 
che  si  assumono  nel  corso  del  giudizio  (2). 

Si  è  anche  detto  che  se  un  creditore  solidale 
si  fìnge  creditore  semplice,  e  non  domanda  che 
un  quoto  separato,  onde  sfuggire  all'obbligo 
della  prova  scritta,  non  gli  suffraga  (Larom- 
bière,  articolo  1 344,  num.  12),  e  questo  è  vero. 
Non  si  creda  però  ch'egli  avrebbe  maggior 
ragione  dato  che  la  obbligazione  collettiva 
ma  non  solidale,  rimpetto  ai  creditori  o  rim- 
petto  ai  debitori,  sia  divisibile.  Anche  in  questo 
caso  il  valore  della  obbligazione  deve  conside* 
rarsi  nel  suo  complesso  e  non  per  parti. 

È  da  ritenersi  tuttavia,  per  non  eccedere  nel 
rigore,  che  se  una  obbligazione  superiore  a 
lire  500  ma  non  portata  allo  scritto,  venisse 
poi  di  consenso  riformata,  e  la  posteriore  rap- 
presentasse una  quantità  minore, quest'ultima 
potrebbe  provarsi  con  testimoni,  il  che  però 
non  sarebbe,  se  la  prima  obbligazione  era 
scritta.  Ma  non  essendo  scritta,  benché  contro 
il  disposto  della  legge,  nulla  osta  che  sì  tras- 
formi anche  verbalmente  in  una  minore. 

La  dottrina  è  pure  andata  in  una  interpre- 
tazione benigna  che  non  deve  rifiutarsi.  Si 
vuole  che  anche  il  residuo  di  una  somma  su- 
periore possa  sostenersi  con  prova  testimoniale 
quando  questo  residuo  fu  l'oggetto  di  una  par- 
ticolare promessa  fatta  dal  debitore.  L'obbligo 
pecuniario  era  di  lire  600;  il  debitore  me  ne 
pagò  la  metà  essendo  interamente  scaduto,  e 
chiedendomi,  presenti  testimoni,  una  dilazione 
per  il  restante  ad  epoca  determinata.  Tale 
ricognizione  del  debito  residuale  si  riguarda 


(1)  Osservazioni    del    tribunato  suirarticolu    13-14; 
LocRÉ.  LégixL,  xii,  n.  75:  Toullibr.  ix,  n.  51. 

(2)  Quindi    venne   riprovata  la  opinione  del   Ma- 


levine  (suirarticolu  13-14)  che  Fa  dipendere  la  prova 
testimoniale  dalla  dichiaratone  deirattore. 
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come  nna  obbligazione  nuova  e  distinta  dalla 
prima  (1).  Vero  che  i  più  rigorosi,  sotto  la 
impressione  dell'articolo  1344:,  esigono  che  la 
promessa  abbia  un  certo  carattere  di  nova- 
zione per  la  quale  la  obbligazione  si  ritenga 
nella  sua  prima  parte  estinta.  La  novazione 
deve  desumersi  dalla  stessa  promessa,  in 
quanto  il  debito  residuo  si  considera  come 
per  sé  stante,  diviso  dal  primo  e  nuovamente 
incontrato,  laddove  il  pagamento  ha  per  quello 
il  suo  effetto  estintivo;  se  vuoisi  una  novazione 
più  espressa,  si  va  fuori  del  tema  ipotetico  che 
si  propone. 

Si  prosegue  con  una  dottrina  egualmente 
equitativa,  e  commendevole  in  tanto  rigore, 
che  quando  si  è  fatto  un  contratto,  di  vendita 
per  esempio,  con  prezzo  superiore  a  lire  500  e 
se  ne  paghi  all'atto  una  parte,  cioè  200,  rico- 
noscendo però  avanti  testimoni  che  un  debito 
di  400  rimane  a  pagarsi,  quei  testimoni  po- 
tranno farne  la  prova.  Non  si  tratta  di  pro- 
vare la  vendita,  ma  la  ricognizione  di  un 


debito  di  lire  400,  dice  il  Marcadé  che  è  risolu- 
tamente in  questa  opinione,  sembrando  a  lui 
che  non  si  abbia  neppure  a  qualificare  come 
un  residuo,  dacché  si  pagò  immediatamente 
una  parte  della  somma  con  che  quella  parte 
della  obbligazione  rimase  estinta  (2).  Checché 
sia  di  questo  argomento  (3),  noi  conveniamo 
che  la  ricognizione  del  debito  cosi  formal- 
mente espressa,  possa  accettarsi,  all'effetto 
almeno  della  prova,  come  nuova  obbligazione. 
Accade  talvolta  che  un  debito  maggiore  di 
lire  500  sia  mallevato  solo  in  parte,  suppon- 
gasi per  300,  ma  se  io  creditore  voglio  farmi 
pagare  di  questi  300  debbo  giustificare  in 
prima  il  diritto  della  obbligazione  intera,  della 
quale  la  fideiussione  è  parte.  Ma  se  mediante 
la  scrittura  io  provo  la  obbligazione  principale 
che  non  contiene  la  fideiussoria,  questa  es- 
sendo per  una  somma  inferiore,  io  potrò  a 
parte  giustificarla  con  testimoni  mentre  forma, 
rim petto  al  fideiussore,  la  totalità  del  suo 
debito. 


Artifolo   t'S4ii. 

Se  nel  medesimo  giudizio  una  parte  fa  più  domande,  delle  quali  non  ha 
documento  in  iscritto,  e  che  congiunte  insieme  eccedono  la  somma  di 
lire  cinquecento,  la  prova  per  testimoni  non  può  essere  ammessa,  ancorché 
la  parte  allegasse  che  tali  crediti  provengono  da  diverse  cause,  e  che  fu- 
rono formati  in  diversi  tempi,  purché  simili  ragioni  non  derivassero  da 
diverse  persone  per  titolo  di  successione,  donazione  od  altrimenti. 

itrfieolo    1346« 

Tutte  le  domande,  da  qualunque  causa  procedano,  che  non  sono  intera- 
mente giustificate  per  iscritto,  devono  essere  proposte  nello  stesso  giudizio. 
Le  domande  proposte  in  giudizi  successivi  non  possono  provarsi  per 
testimoni. 

§  3307.  Biunione  delle  domande  non  appoggiate  atto  scritto, 

I.  Belle  regole  d^ordine  in  questa  materia. 
Delle  domande  cumulate  di  crediti  che  nel  complesso  sorpassano  la  somma  legale. 
Le  riserve  sono  considerate  come  domande. 

Non  potersi  proporre  altre  domande  separate,  il  che  s'intende  dei  titoU  dte 
abbisognano  dello  scritto. 
Si  hanno  a  comprendere  in  una  domanda  anche  i  erediti  non  seadutL 
Difficoltà  delle  domande  successive, 

H  cumulo  deve  presentarsi  anche  awinti  giurisdigioni  diverse. 
Dei  crediti  formati  dopo  Vesercizio  deUVasione, 
Del  consenso  delle  parti  aXla  prova  testimoniale. 


(1)  PoTHiRR.  Obbl.,  n.  791;  Marcadé,  art.  1344, 
n.  3;  LAROMBiftnR,  ivi,  Duoi.  17;  Toullikr,  ix,  46; 
DURAifTON,  xui,  num.  321;  ZacharIìC,  §  762;  note 
AOBRT  e  Bau  da  15  a  18. 

(2)  La  raffione  non  è  sicura,  mentre  la  legge  Tieta 
di  domandare  senza  prova  scritu  un  residuo  qua- 
lunque di  un  debito  in  origine  superiore  a  L.  500, 


quantunque  possa  benissimo  supporsi,  ao'.i  •f^'bfa 
supporsi,  che  l*allra  parte  del  debito  sia  stata  pa- 
gata. E  infatti  non  ne  conviene  ii  Laronibière  «a 
questo  riflesso  (ivi,  n.  17). 

(3)  Che  non  parve  così  deciso  neppure  al  Dt- 
RA>Tori  che  si  mostrò  esitante  (xiii,  n.  322),  bencbè 
pò  I  scendesse  egli  pure  in  q  testa  sentenza. 
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§  3308.  Oantinuasiane. 

II.  LimiUjurionL 
Derivaeioni  dei  crediti  da  persone  differenti. 

Dei  arediii  derivati  da  una  sóla  persona  che  vennero  in  seguito  divisi^  e  di 
varie  combinazioni  in  questo  proposito. 

Se  i  fatti  convensionali  appoggiati  a  un  principio  di  prova  scritta  ddòano 
far  parte  deiV elenco. 

La  espressione  ddla  legge  sta  a  dimostrare  che  anche  questi  pi  si  devono  eom' 
prendere. 


§  3807. 

Riunione  delle  domande  non  appogginte 

allo  scritto. 

I.  DeUa  rególa  d^ordinein questa  materia. 

H  forte  concetto  del  legislatore  sulPordina- 
mento  della  prova  scrìtta,  si  appalesa  in  queste 
due  disposizioni  che  colgono  l'attore  nella  sua 
maniera  di  operare  in  giudizio.  Egli  unisce  in 
una  citazione  la  domanda  di  più  crediti,  ninno 
dei  quali  supera  lire  500,  ma  compongono  in- 
sieme una  quantità  superiore.  La  legge  di- 
chiara recisamente  che  non  risultando  dallo 
scritto,  la  prova  per  testimoni  non  può  essere 
ammessa.  • 

È  una  tradizione  già  antica  quella  dell'ar- 
ticolo 1345,  che  nella  sostanza  e  quasi  nel  te- 
nore letterale  (1)  passò  dalla  ordinanza  del 
16G7  (2)  sino  al  Codice  nostro,  e  vinse  anche 
le  opposizioni  sollevate  nelle  prìmitive  discus- 
sioni (3)  ove  prevalse  la  idea  e  della  troppo 
facile  condiscendenza  dei  testimoni,  e  del  bi- 
sogno di  accorciare  le  liti.  In  effetto  cosa  vuole 
la  legge?  Vuole  che  quando  si  vanno  cumu- 
lando crediti  a  crediti  fra  le  stesse  persone, 
in  guisa  che  di  piccola  somma,  ciascuno  consi- 
derato singolarmente,  eccedano  poi  nell'in- 
sieme  lire  500,  il  creditore  abbia  cura  di  racco- 
mandare questi  vari  suoi  crediti  o  separata- 
mente 0  nel  complesso,  alla  scrittura.  Diciamo 
erediti^  vale  dire  azioni  tuttora  accese,  mentre 
se  le  varie  obbligazioni  siansi  estinte  sul  na- 
scere col  pagamento,  non  entrano  nel  conto. 
Bisogna  adunque  guardarsi  nel  formare  l'ul- 
timo credito  col  quale  si  sorpassa lalinea  delle 
lire  500,  e  per  quello  almeno  e  per  gli  altri 
Buccessivi,  non  passarvi  sopra  senza  ritirare 
nna  prova  scrìtta. 

L'articolo  1346  riguarda  la  istanza  com- 
prensiva di  più  crediti,  e  il  successivo  fa  un 
dovere  all'attore  di  comprendere  in  un  solo 
giudizio  tutte  le  sue  domande  di  questa  specie 


per  dominarle.  Niente  di  più  facile  che,  spe- 
cialmente a  scadenze  diverse,  si  domandino  i 
crediti  con  istanze  separate  e  cosi  diremo  di 
altri  diritti  valutabili.  Ora  il  nostro  articolo 
suppone  che  queste  varie  domande  siano  cumu- 
late. Non  conclude  che  diverse  siano  le  cause 
della  obbligazione,  e  varie  ancora  e  differenti 
possano  affacciarsi  le  eccezioni  di  sostanza. 
Questo  concerne  il  mento;  ma  legge  d'ordine 
inesorabile  che  la  prova  testimoniale  non  sia 
ammessa,  sorpassando  i  crediti  uniti  nella 
somma  la  meta  legale. 

E  non  solo  le  domande  espresse  ma  eziandio 
le  riserve  di  proporre,  quando  che  sia,  altri  cre- 
diti, all'effetto  di  questa  legge  vengono  consi- 
derate come  fossero  vere  e  proprie  domande. 
Tali  riserve  tendono  evidentemente  a  violare 
l'ordine  stabilito  quando  siano  generiche,  od 
esprimano  dei  diritti  che  se  fossero  ora  pro- 
posti, eccederebbero  la  somma  prescritta.  Ciò 
basta  per  rendere  sin  d'ora  inammissibile  la 
prova  per  testimoni  (Larombière,  n.  8). 

Avvicinando  le  due  disposizioni  delle  quali 
trattiamo,  meglio  si  comprendono.  La  regola 
è  cosi  assoluta,  che  non  solo  le  domande  che 
si  presentano  nello  stesso  giudizio  sono  scru- 
tate nel  loro  ammontare  per  rilevarne  il  com- 
plessivo valore,  ma  è  stabilito  che  tutti  quanti 
i  crediti  che  si  hanno  verso  la  stessa  persona 
e  non  interamente  giustificati  per  iscritto^  siano 
coacervati  in  un  solo  ed  unico  giudizio,  in  unica 
0  in  più  istanze,  ma  proponibili  simultanea- 
mente (art.  1346).  Questo  articolo  è  la  san- 
zione, si  dice,  ed  è  vero,  del  precedente.  Poco 
sarebbe  il  far  ragione  delle  domande  accumu- 
late nello  stesso  giudizio,  se  altri  giudizi  po- 
tessero poi  farsi  per  altri  crediti,  egualmente 
sprovveduti  dello  scritto.  H  creditore,  tacen- 
done, ottiene  intanto  di  valersi  dei  testimoni 
e  si  prepara  una  salvaguardia  per  l'avvenire, 
essendo  ritenuto  nella  dottrina  che  una  volta 
ammessa  ed  esaurita  la  prova  testimoniale  con 


(1)  Daremo  conto  più  avanti  di  questa  limitazione. 

(2)  Tìtolo  sx,  art.  6. 

|8)  Dal  presidente  Lamoignon  ed  altri  combattute 


da  Pu!^sort,  redattore  del  progetto  (Proc  verb.  de 
VOrdifM.  del  1607,  p.  2S0). 
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sentenza  passata  in  ^indicato,  sì  rispetta  il 
fatto  compiuto.  Benché  alcuno  abbia  detto  che 
lo  spirito  vero  sia  di  non  moltiplicare  le  liti, 
noi  ammettiamo  pure  questo  motivo,  ma  non 
lo  crediamo  il  principale  e  diretto  ed  essere 
piuttosto  di  non  disperderei  giudizi,  poiché  sa- 
rebbe tolto  di  conoscere  nel  loro  complesso,  e 
sotto  un  unico  punto  dì  vista  Tammontare  dei 
crediti  ad  applicare  o  no  la  prò  va  testimoniale. 

In  conformità  del  nostro  articolo  1S46  che 
è  pur  quello  del  Codice  francese,  per  opinione 
di  alcuni,  tutte  le  domande  dì  crediti  non  giu- 
stificate dallo  scritto,  devono  proporsi  ad  nn 
tratto,  eziandio  quelle  che  non  ne  abbiso- 
gnano, come  i  commerciali  ed  altri  eccettuati 
neirart.  1348  (Marcadé,  art.  1346,  n.  1).  Ma 
parmi  esagerato  il  concetto.  Vero  che  ivi  si 
parla  di  —  tutte  le  domande  da  qualunque 
causa  procedano  —  ma  non  è  niente  più  di 
quanto  si  dice  nel  precedente.  Nessun  tìtolo 
si  esclude,  bisotrna  però  necessariamente  in- 
tendere se  sia  di  quelli  che  dello  scritto  ab- 
bisognano. È  una  disposizione  che  colpisce 
la  domanda  a  venire  —  le  domande  proposte 
in  giudizi  successivi  non  possono  provarsi  con 
testimoni.  Ma  se  in  un  giudizio  successivo  si 
viene  a  domandare  un  credito  cambiario, o  un 
credito  derivante  da  un  deposito  necessario, 
sarà  forse  respìnta  la  prova  perchè  non  venne 
domandato  insieme  ad  altri  crediti  che  diremo 
comuni?  Non  sono  essi  distinti  nell'ordine 
della  prova,  non  sono  essi  privilegiati  per  una 
ragione  loro  propria,  e  procedente  dalla  loro 
natura  ? 

Più  si  osserva,  e  più  si  vede  quanto  la  pre- 
scrizione sia  singolare,  e  quasi  innormale.  Ogni 
creditore  è  libero  di  esercitare  le  sue  azioni, 
e  di  questauniversale  facoltà  è  privato.  Volere 
0  no,  bisogna  metter  in  mostra  tutti  1  crediti, 
chiedere  il  pagamento  o  almeno  denunciarli  e 
farne  Pelenco.  Una  obbiezione  sorgeva  natu- 
ralmente: come  si  fa  a  domandare  il  paga- 
mento di  crediti  che  non,8Ìano  ancora  scaduti? 

Vi  è  un  forte  motivo  di  dubitare,  infatti  gli 
autori  vanno  divisi.  Non  pochi  sono  nello  esclu- 
dere i  debiti  non  ancora  scaduti  (1).  Il  Marcadé 
che  condivide  questa  sentenza,  crede  di  averne 
veduta  la  ragione  meglio  degli  altri,  e  la  ra- 


gione sarebbe  che  meno  che  mai  in  materia 
sì  rigorosa  può  aggiungersi  alla  legge.  «  L'ar- 
«  ticolo  1346  m'ingiungeva  d'istif&ire  ad  nn 
«  tempo  tutte  le  domande,  non  provate  in 
«  iscritto,  che  io  doveva  formare;  tanto  io  ho 
«  fatto  ;  l'articolo  1345  prescriveva  di  riunire 

<  tutte  queste  domande,  e  l'ho  par  fatto  ;  tutto 

<  adunque  è  finito,  e  volere  di  più  non  sarebbe 
«  spiegare  e  applicare  la  legge,  ma  rifarla  ». 
È  vero  che  io  poteva  denunciarli  questi  titoli 
di  credito;  la  legge  poteva  impormelo,  non  me 
lo  ha  imposto. 

Ma  bisogna  convenire  che  lo  scopo  della 
legge  è  così  evidente,  che  persino  il  vantagfrio 
che  questa  dottrina  potrebbe  ritrarre  dalla 
parola  non  perfettamente  esatta  del  testo, 
sparisce  in  confronto  alla  causa  finale  della 
sua  disposizione,  che  è  di  ridurre  allo  scritto 
quantità  di  una  certa  importanza,  senza  occu- 
parsi della  scadenza  dei  crediti.  Ogni  volta  che 
il  credito  non  sia  consumato  immediatamente 
col  pagamento,  tutti  i  crediti  sono  a  termine. 
Può  ben  essere,  anzi  è  così  ordinariamente, 
che  quando  si  chiede  il  pagamento  di  un  cre- 
dito scaduto  altri  non  siano  scaduti  :  colla  re- 
gola della  scadenza  tutti  i  giudìzi  sarebbero 
separati,  e  la  legge  rimane  senza  effetto.  Poiché 
la  legge  esiste,  deve  farsi  in  modo  che  non  sia 
resa  ineseguibile. 

Non  perciò  si  forzano  le  azioni,  né  si  attri- 
buiscono diritti  incompetenti.  Ninno  sarà  ob- 
bligato a  pagare  un  debito  non  ancora  esid- 
bile.  quindi  non  sarà  sempre  una  domanda  dì 
pagamento  che  si  farà  per  tutti  i  crediti.  Io 
vi  diedi  a  prestito  200  lire  da  restituirsi  a 
Pasqua,  altre  200  da  restituirsi  a  San  Michele 
di  quest'anno,  finalmente  altre  200  da  pagarsi 
a  Pasqua  dell'anno  seguente.  In  ottobre  io  ri 
cito  per  le  due  somme  scadute,  non  avendo 
ancora  l'azione  perquella  da  pagarsi  nelPanno 
prossimo.  Ma  per  servire  alla  legge  io  debbo 
denunciare  e  far  presente  quest'altro  mio 
credito  (2). 

Pertanto  \edomande  s'intendono,  e  non  poÒ 
essere  altrimenti,  quali  affermazioni  dei  cre- 
diti che  devono  essere  simultanee  nello  stesso 
giudizio,  benché  non  ognuna  di  queste  allo 
scopo  di  nna  condanna. 


(1)  DORANTOR,  XUI,  B.  327;  TOULLIRR.  IX.  lì.  50; 
BonruBR,  n.  106  ;  Fatard,  Reperì.,  v®  Preuve,  S  1, 
n.  U;  B05CENNE,  ProcM.,  iv,  p    165. 

(2)  «  In  Une  Tart.  1346,  del  pari  che  Kart.  1345, 
si  applica  ai  diritti  e  ai  crediti  non  ancora  e5«i^ibili; 
in  questo  senso  almeno  che  l'attore  è  tenuto  a  in- 
dicare nel  libello  contenente  la  domanda  dei  crediti 
attualmente   esigibili   (o  in  una  comparsa  succes- 


siva, ciò  è  indiflTerente),  Tammontare  di  tfntìlH  ebe 
a  cagione  della  loro  Inesigibilità  attuale  e|^i  si 
riserbi  di  domandare  in  appresso;  e  che  fi  gìndiee 
deve  prendere  in  consideraxione  il  valore  rfooit* 
degli  uni  e  degli  altri  per  risolvere  la  questione,  n 
la  prova  testimoniale  sia  o  no  ammissibile  »  (Zachat 
Riic,  f  762;  AuBRT  e  Ràu,  n.  42;  LABonuftiB,  arti* 
colo  1345-1346,  n.  21). 


DELLE    OBBLIGAZIONI 


m 


Bel  resto  la  legge  si  viene  salvando  come 
può,  starei  pier  dire,  percliè,  come  si  osservava 
superiormente,  se  il  creditore  non  denuncia 
altri  crediti,  e  il  convenuto  non  trova  conto 
nel  confessare  altri  suoi  debiti,  si  carpisco  in- 
tanto la  prova  testimoniale,  e  con  tal  mezzo 
l'attore  vince  la  causa.  Nell'anno  successivo  il 
creditore  domanda  il  pagamento  delle  altre 
200  lire  (nella  premessa  ipotesi)  ;  allora  il  de- 
bitore potrà  opporsi  alla  prova  testimoniale, 
invocata  di  nuovo  a  rassodare  quest'altro  cre- 
dito diverso  dai  primi,  quindi  non  sostenuto 
da  una  cosa  giudicata.  Se  non  porta  eccezione, 
e  il  giudice  non  abbia  negli  atti  elementi  per 
opporla  d'ufficio  (1),  la  cosa  passa  e  la  legge 
non  vi  può  far  nulla;  presentandosi  la  ecce- 
zione, l'ultimo  credito  rimane  scoperto  e  non 
può  esser  comprovato  con  testimoni. 

lia  separazione  dei  giudizi  può  essere  di 
ragione,  dato  che,  diversii  crediti,  siano  anche 
differenti  le  giurisdizioni.  Ciò  può  avvenire 
benché  si  tratti  di  crediti  fra  le  stesse  persone, 
per  mutamento  di  domicìlio  o  per  altra  causa. 
In  ogni  giudizio  (non  per  questo  vogliamo  dire 
connessi)  sarà  spiegato  l'elenco  di  questi  be- 
nedetti crediti  per  misurarne  la  somma,  fit- 
tiziamente  aggiungendo  i  crediti  esistenti  a 
quello  che  è  l'oggetto  della  domanda. 

Che  deve  dirsi  dei  crediti  spontaneamente 
formati  dopo  Vesercizio  «/«//'airtcme?  Dovranno 
anche  simili  crediti  riunirsi  ai  precedenti  per 
fare  il  cumulo?  Ed  io  lo  credo  semprechè  si 
formino  pendente  il  giudizio,  e  si  possano 
ancora  denunciare.  Nata  la  cosa  giudicata,  è 
della  necessità  delle  cose  il  dire  che  i  nuovi 
crediti  non  si  considerano  che  separatamente 
dai  primi  sulla  cui  sorte  si  è  pronunziato.  In 
generale  l'anteriorità  o  la  posteriorità  dei  cre- 
diti non  si  considera  una  volta  che  essendo 
ancora  accesi,  debbono  cougiungersi  in  un 
gruppo  per  far  giudizio  della  prova. 

Certamente  non  sfugge  ciò  che  si  è  venuto 
dicendo  in  questo  minuto  discorso,  che  la  san- 
zione della  inosservanza  di  siffatte  discipline, 
si  è  la  privazione  del  diritto  di  far  la  prova  per 
mezzo  di  testimoni,  che  è  quella  su  cui  si  sparge 
tanto  largamente  il  sospetto  della  legalità, 
ma  resta  sempre  aperta  la  via  ad  altre  ma- 
niere di  prova.  Questa  conclusione  in  Francia 
ha  degli  oppositori  in  grazia  di  quelle  ultime 


parole  dell'art.  1846  del  Codice  civile  —  les 
autres  demandes ne  seront  pas  reguea.  Ri- 
tenne il  Marcadé  che,  per  la  lettera  che  è 
questa,  e  anche  per  lo  spirito,  niun'altra  prova 
dev'essere  ammessa,  neppure  il  giuramento. 
Per  lui  lo  spirito  consiste  nel  non  moltiplicare 
le  liti,  quasi  sia  meglio  fare  una  ingiustizia 
che  prolungare  una  lite  (2).  Il  nostro  Codice 
modificando  quel  dettato,  dice  invece  —  non 
possono  provarsi  per  testimoni  —  e  non  altro, 
togliendo  di  mezzo  ogni  dubbio. 

Una  ultima  osservazione.  I  testimoni  non 
sono  ammissibili.  Ma  se  la  parte  che  avrebbe 
diritto  di  opporsi  vi  acconsente?  Il  quesito  è 
sciolto  facilmente.  H  consenso  della  parte  nulla 
vale  contro  un  principio  cosi  espresso  d'ordine 
pubblico,  e  la  domanda  anche  acconsentita 
deve  rigettarsi  d'ufficio  (8);  ma  sarebbe  rispet- 
tata la  cosa  giudicata  che  avesse  già  ammessa 
la  prova  (4). 

§  3308. 

Gootìnuaxìone* 

n.  Limitazioni, 

Non  parliamo  delle  eccezioni  generali  che 
si  raccolgono  più  avanti  nell'art.  1348,  ma  di 
quelle  che  s'incontrano  nell'applicazione  di 
questi  articoli  e  indichiamo  col  nome  di  limi' 
fazioni. 

Letterale  è  quella  —  purché  simili  ragioni 
non  derivassero  da  diverse  persone  per  titolo 
di  donazione,  successione  o  altrimenti.  Io  f^no 
vostro  creditore  per  due  titoli  di  L.  500  che 
io  non  ho  creati,  ma  ho  ricevuto  Puno  per  ces- 
sione fattami  da  A.,  l'altro  per  donazione  fat- 
tami da  B.  Ognuno  di  questi  crediti  può  esser 
comprovato  per  testimoni,  perchè  non  è  fatto 
mio  lo  averli  accumulati,  e  non  può  essermi 
opposto  il  difetto  della  scrittura.  Ma  suppon- 
gasi che  io  fossi  in  possesso  del  titolo  eredi- 
tario quando  vi  feci  il  prestito.  Non  avrei  do- 
vuto fornirmi  dello  scritto  per  non  trascendere 
di  mia  volontà  la  cifra  legale?  0  non  potrebbe 
dirsi  di  più,  che  la  eccezione  non  ha  luogo  se 
non  quando  i  due  o  più  titoli  derivassero  da 
diverse  persone  e  non  quando  uno  mi  viene  da 
terzi  e  l'altro  è  fabbricato  dame? 

Per  questo  secondo  capo  la  espressione  della 
legge  sembrerebbe  condurre  alla  soluzione 


(!)  Essendo  ritenuto  che  in  tale  materia  d'ordine 
pubblico,  il  giudice  è  in  dovere  di  farlo. 

(2)  Airart.  1345,  num.  iv.  Qualifica  errori  le  con- 
trarie decisioni  del  Toulliba  (ix,  num.  9)  e  del  Oo- 
RAfiTOii  (ZII1,  n.  828),  approvate  anche  dal  Luiom- 
Bitae,  art  1840,  n.  1& 


(8)  Mkrliii,  HéperL,  v«  Prova  testinumiale,  sez.  u, 
§  3,  n.  28  e  seg.  ;  Pacifici,  Ittii.,  tom.  v,  n.  65. 

(4)  Cassaz.   di  Torino,  sentenza  16  giugno  1868 
{Ugge,  1860,  pag.  018). 
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a(fermativa.  Nondimeno  è  forza  ritenere  il 
contrario,  non  potendo  essere  incolpato  di 
quello  che  non  avrei  potato  fare,  se  il  secondo 
credito  Pho  ricevuto  per  retaggio  o  per  dona- 
zione posteriore,  ignoto  a  me  quando  feci  il 
primo  credito  con  essovoi.  I]  dubbio  adunque 
cade  sulPaltro  capo.  £  qui  non  si  può  dissen- 
tire dalla  soluzione  più  rigorosa.  Io  era  già 
vostro  creditore  e  avrei  dovuto  provvedermi 
dello  scrìtto  quando  si  trattò  di  aumentare  il 
mio  credito,  e  non  sarò  ammesso  a  far  prova 
dì  testimoni  per  amendue  codesti  crediti  riu- 
niti volontariamente  nella  mia  persona  (1). 

Se  i  crediti  non  derivano  da  persone  diffe- 
renti ma  da  una  sola  persona,  e  poi  siano  stati 
divisi  fra  più,  converrà  vedere,  io  penso,  in 
quale  rappresentanza  e  qualità  sì  vengono  a 
chiedere.  Se  trattasi  di  eredi,  si  risale  airori- 
gìne  del  credito,  e  gli  eredi  rispondono  del 
difetto  imputabile  alloro  autore.  Nostro  padre 
formò  due  crediti  di  500  verso  Tizio,  e  noi 
due  che  ne  siamo  eredi  li  dividiamo  fra  noi. 
Nostro  padre  che  li  riuniva  in  sé,  non  si 
curò  dello  scrìtto;  noi  rappresentiamo  la  sua 
persona,  né  possiamo  esimerci  dalla  irregola- 
rità da  esso  incorsa. 

Ma  facciamo  qualche  altro  caso,  poiché  in 
questo  sottigliume  della  legalità  il  difficile  sta 
nella  specie  e  non  nel  princìpio.  Io  sono  il  ces- 
sionario di  codesti  crediti  che  ho  acquistato 
in  tempi  e  con  atti  distinti,  niuno  dei  quali 
risultava  dallo  scrìtto.  Io  non  aveva  ragione 
di  dubbio  quanto  all'acquisto  del  primo  cre- 
dito di  L.  500,  e  se  non  avessi  acquistato  che 
quel  solo,  per  certo  sarei  ammesso  alla  prova 
testimoniale.  Ma  dovevo  esser  accorto  nel- 
l'acquistare  il  secondo  e  farlo  per  iscritto,  con 
che  avrei  anche  coperta  la  irregolarità  del 
cedente  (2).  Fingasi  in  vece,  che  io  abbia  acqui- 
stati i  due  crediti,  ugualmente  verbali,  da  per- 
sone differenti.  Tizio  mi  ha  ceduto  un  credito 
di  500,  e  Caio  un  altro  minore,  che  riuniti 
in  me  facevano  somma  superiore  alla  legale. 
£bbene,  ognuno  dei  miei  cedenti  era  in  regola 
quanto  al  suo  proprio  credito,  né  conclude  se 
poi  io  li  abbia  riuniti  in  me  solo,  poiché  io  mi 
difendo  colle  ragioni  distinte  dei  miei  cedenti. 

Finalmente  lo  stesso  creditore  ha  ceduto  un 
credito  verbale,  ma  superiore  a  L.  500,  a  due 
persone  diverse.  Queste  due  persone  diverse, 


che  in  realtà  sono  cessionarìe  dello  stesso  cre- 
ditore, non  devon  esser  collegate  nell'obbligo 
della  prova  quanto  a  loro  che  acquistarono 
separatamente,  e  perché  non  rappresentano 
la  persona  dell'autore  come  gli  eredi.  Sono 
aventi  causa  e  quindi  con  diritti  loro  perso- 
nali, onde  in  un  dato  momento  ritraggono  qua- 
lità di  terzi.  Sarebbe  strano  che  uno  di  codesti 
cessionarì  che  non  domanda  che  i  suoi  300, 
fosse  rimesso  téte  a  téte  con  an  altro  cessio- 
nario ch'egli  neppure  conosce,  per  ferirli 
amendue  dello  stesso  colpo.  La  legge  non  é 
giunta  sino  a  questo  punto  e  non  bisogna  far- 
vela  giungere  (3). 

Ma  la  tesi  più  praticamente  importante  che 
si  affaccia  nel  corso  di  questo  esame  si  è,  se  i 
fatti  convenzionali  che  sono  appoggiati  ad  un 
princìpio  di  prova  scrìtta,  abbiano  a  mettersi, 
da  parte  e  riguardarsi  dasè,  qualvolta  abbiano 
il  soccorso  di  un  princìpio  di  prova  scritta; 
intorno  a  che  dobbiamo  anticipare  alquanto 
snlParticolo  seguente. 

Un  caso  può  esser  questo.  A.  professa  tre 
crediti  distinti  verso  B.,  due  di  L.  200  per 
ciascheduno,  il  terzo  pure  di  L.  200.  Uniti 
formano  600,  oltre  cioè  la  misura  legale.  Ma 
il  terzo  credito  é  anche  sorretto  da  qualche 
missiva  del  debitore  onde  avrebbe  an  appoggio 
per  ottenere  nella  sua  particolare  posizione 
il  benefìcio  della  prova  testimoniale.  Si  può 
omettere  questo  credito  nella  lista,  limitarsi  a 
proporre  i  due  primi,  per  venire  più  tardi  e 
con  azione  distinta  a  chiederne  il  pagamento? 

L'art.  1346  del  Codice  francese  adottò  in 
questo  proposito  una  energica  espressione  — 
<  toutes  les  demandes...  qui  ne  seront  pas 
«  entièrementjustìfiées  par  écrit,  ecc.  ».  Qaesta 
frase  risoluta  che  non  si  leggeva  nel  progetto 
primitivo  e  venne  aggiunta  dalla  sezione  di 
legislazione  del  Consiglio  di  Stato,  persaaseil 
maggior  numero  degli  scrìttorì  che  i  credi  ti, 
qualunque  fossero,  i  quali  non  avessero  fonda- 
mento certo  nella  scrittura,  dovevano  racco- 
gliersi nella  istanza  o  almeno  esservi  enun- 
ciati (4).  Ma  parve  al  Larombière  ona  esage- 
razione del  principio;  un  portare  oltre  il  segno 
la  massima  che  non  si  devono  moltiplicare  le 
liti.  Dà  un  altro  senso  alla  formola  della  legge. 
Qual  cosa  mai  si  é  voluto  significare  dicendo 
—  che  non  sia  giustificato  interamente  collo 


(1)  Questo  è  il  parere  del  Larombière  che  repoto 
giusto. 

(2)  Per  cui  disconvengo  in  questo  dalle  vedute 
del  TouLLiBE  fix,  n.  6S)  e  mi  accosto  a  quelle  del 
Marcaoé  (art.  1345,  n.  11). 

(3j  Contro  ciò  che  scrive  Mabcadé  (articolo  sadd.» 


n.  2).  V.  però  al  n.  8  Io  stesso  autore,  che  sembra 
restringere  la  massima  entro  più  giusti  confini. 

(4)  Drlvircourt,  IT,  num.  624  e  625;  DnaAirroif, 
ZUl,  n.  327;  BoniVlKH,  num.  106;  ZaCBAIiIìK,  f  782; 
AuBRT  e  Rau,  nota  39;  MabcadA,  art.  1347,  n.  fi. 
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^li  Iti 


Bnùtto?  Intende  quella  tale  domanda  che  non 
sia  sostenuta  da  alcun  principio  di  prova 
scritta.  Tanto  più  che  gli  articoli  1347  e  1348 
presentano  formali  eccezioni  alla  regola  sta- 
bilita e  ben  anco  a  quella  delPart.  1346.  Ma 
questo  si  chiama  cancellare  la  parola  e  non 
interpretarla. 

K  singolare  che  trasportato  di  legislazione 
in  legislazione  questo  sistema,  si  sono  pure,  a 
dir  cosi,  fedelmente  conservate  le  parole.  La 
stessa  locuzione  —  giustificate  intieramefite  — 
ha  retto  di  fronte  a  replicati  esami.  Si  può  non 
esserne  contenti,  ma  bisogna  accettarla,  e  spie- 
garla non  è  lecito  invertendone  il  naturale 
significato.  Cosi  fermandoci  all'articolo  nostro 
in  cui  si  ripete,  diciamo  che  bene  è  stata  preve- 
duta la  obbiezione  della  prova  scritta  iniziale 
ed  imperfetta.  No;  la  prova  deve  risultare 
mtera  dallo  scritto,  cioè  non  aver  mestieri  di 
un  supplemento  d'altra  maniera.  La  ragione  vi 
è.  L'art.  1346  non  ha  in  mira  di  dichiarare 
in  quali  casi  a  pr  va  scritta  imperfetta,  sia  ad 
aggiungersi  per  completarla  la  prova  testi- 
moniale che  appartiene  all'articolo  seguente. 
Chi  non  si  forma  la  giusta  idea  di  siffatta  di- 
stinzione fra  i  due  disposti,  facilmente  li  con- 
fonde, e  smarrisce  il  senso  dell'articolo  1346. 
L'oggetto  adunque  di  esso  si  è  di  concentrare 


nello  stesso  prospetto  i  vari  crediti,  affinchè 
sia  impedito  di  proporli  separatamente  e  suc- 
cessivamente. La  conseguenza  è  chiaramente 
indicata.  Se  voi  non  avete  fatta  la  vostra  do- 
manda e  denuncia  collettiva  (1),  salvochè  non 
siate  in  possesso  di  una  prova  scritta,  per- 
fetta in  se  stessa,  non  potrete  più  proporre  la 
domanda  in  quanto  abbiate  bisogno  di  appog- 
giarvi a  prova  testimoniale,  né  tampoco  valervi 
del  benefizio  dell'art.  1347.  Qui  si  deve  dir 
tutto,  e  per  ora  non  si  lascia  a  voi  la  facoltà 
di  distinguere  fra  il  credito  provato  in  parte  o 
non  provato  in  alcun  modo  dallo  scritto.  Biso- 
gna riunire  tutti  i  crediti  ;  è  una  sanzione  ine- 
Titabile;  il  suggello  del  sistema,  buono  o 
cattivo  che  voglia  dirsi. 

Con  ciò  non  si  è  privati  del  competente 
diritto  della  prova;  avvertitelo  bene.  Se  nel 
giudizio  presente  si  faccia  luogo  all'applica- 
zione, il  credito  sostenuto  da  un  principio  di 
prova  sarà  ammesso  allo  esperimento  testi- 
moniale quando  pure  gli  altri  non  lo  fos- 
sero (2)  ;  e  del  pari  lo  sarebbe  in  un  giudizio 
successivo.  Ma  non  osservata  la  prescrizione 
d'ordine  giudiziario  dell'art.  1345  e  1346,  la 
prova  testimoniale  non  sarebbe  ammessa  né 
ora  uè  poi,  neppure  per  le  obbligazioni  soste- 
nute da  un  principio  di  prova  scritta. 


Arlicalo  134T. 

• 

Le  regole  sopra  stabilite  soggiacciono  ad  eccezione,  quando  vi  è  un 
principio  di  prova  per  iscritto. 

Questo  principio  di  prova  risulta  da  qualunque  scritto  che  provenga 
da  colui  contro  il  quale  si  propone  la  domanda,  o  da  quello  che  egli 
rappresenta,  e  che  renda  verosimile  il  fatto  allegato. 

§  3309.  Dd  principio  di  prova  scritta. 

I.  Osservazioni  generali. 
Comincia  la  discesa  dal  rigore  della  prova  nel  rapporto  della  somtna^  a  dif* 
ferenea  di  quella  assoluta  che  domina  per  ragione  del  titolo. 
IL  Osservcurioni  speciali. 
A.  Della  qualità  e  importanza  detto  scritto. 
Donde  può  sorgere  U  principio  di  prova  scritta. 

1°  DcUla  stessa  conveneione. 
Mn  la  eonvensione  deve  sussistere  per  «è,  e  avere  il  proprio  carattere  di  validità. 
Necessità  deUa  sottoscrizione. 

DeUa  imperfezione  dello  scritto^  che  può  supplirsi  con  testimoni^  allora  però 
che  esista  segno  della  volontà,  benché  non  significcUa  che  in  parte, 

2^  Da  aUrefontif  e  da  ogni  scritto  estraneo  aUa  eowoenzione  ma  eorrdativa» 


(1)   Non  occorre  ripetere  cbe  quello  cbe  dod  si  |  e  ne  avete  600  scoperti  d*OKnl  prova,  per  questi 


domanda  o  non  si   può  aneora  domandare,  deve 
denuDdarsl. 
(2)  Per  esempio,  i  erediti  ammontano  a  L.  1000, 


non  potete  f;iovarvl  dei  testimoni;  ma  per  g\l  altri 
400, 1  titolo  distinto,  se  non  vi  manca  su  principio 
seritto,  lo  potete. 
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§3810.  Continuazione. 

B.  Della  provenienza  deUo  scritto. 

In  quanto  possa  attr^uirsi  aUa  persona  contro  la  quale  si  propone  la  domanda. 
Del  rappresentante  o  dèi  procuratore. 
Degli  eredi. 

Del  notaro  die  in  un  atto  del  suo  ministero  emette  qualche  dichiarasione 
intorno  ad  un  suo  affare  personale. 
Frammenti  di  scritti  non  firmati. 

C.  Della  verosimiglianga. 

D.  Assunto  di  criteri  per  Vapplicagione  ddla  legge. 


§  3809. 
Del  prtBoipio  dì  prova  MritUi. 

I.  Osservazioni  generali, 

n  sistema  della  letteralità  assumeva  una 
insolita  durezza  e  veniva  a  dare  nel  troppo  se 
non  si  fosse  corretto  all'apparire  di  un  ele- 
mento qualunque  di  prova  scritta  che  dà  al 
fatto  allegato  un  colore  di  verosimiglianza. 
Questo  segno  appena  tracciato  di  una  verità 
che  si  travede  come  di  lontano,  ci  rende  meno 
diffidenti,  ci  riconcilia  con  un  genere  di  prova 
ritenuto  poco  rassicurante  per  se  stesso.  Due 
mezzi  di  diverso  ordine  si  fanno  concorrere 
allo  scopo  del  vero.  Aumentano  le  questioni 
pratiche,  non  si  fa  economia  di  liti,  ma  la  giu- 
stizia è  meno  tutelata. 

Ricordiamo  che  questo  istituto  non  procede 
per  quegli  atti  che  devono  essere  redatti  in 
iscritto  sotto  pena  di  nullità  (art.  1314).  Una 
sanzione  cosi  recisa  dimostra  che  non  vi  ha 
temperamento  che  valga,  non  prova  d'ordine 
primario  che  possa  supplirvi,  per  essere  lo 
scritto  solennità  vera,  e  vita  dell'atto.  Non  si 
pare  sotto  questo  aspetto  la  questione  del  va- 
lore, ma  solo  quella  del  titolo  come  abbiamo 
detto  altrove. 

È  una  regola  fondamentale  che  modifica 
profondamente  le  due  parti  del  sistema  proba- 
torio, e  si  deve  avere  ogni  cura  di  non  con- 
fondere. Non  saranno  inutilmente  spese  poche 
altre  parole.  —  La  necessità  dello  scritto 
nelle  serie  numerate  nell'art.  1314,  non  sola- 
mente fa  astrazione  del  valore  che  può  supporsi 
anche  minimo,  ma  anche  da  qualsiasi  supple- 
mento di  prova,  e  quindi  al  nostro  intento,  pos- 
siamo eliminare  la  opportunità  da  altri  imma- 
ginata di  due  diverse  categorie,  nell'una  delle 
quali  la  forma  prescritta  sarebbe  ad  solemni" 
tatem,  e  nell'altra  ad  probationem  tantum. 


La  scrittura  è  ìngiìintSiadsoJemnitatem  anche 
in  termine  di  valore,  ma  solo  in  confronto  della 
prova  testimoniale;  quanto  alla  ragione  del 
titolo,  lo  è  ad  ogni  effetto. 

Si  qualificano  dalla  essenza  dell'atto  le 
forme  della  convenzione  o  disposizione  che 
non  possono  esistere  se  non  alia  condizione  di 
un  atto  pubblico  regolare  perfettamente  co- 
stituito. Tali  sarebbero  i  testamenti,  il  con- 
tratto di  matrimonio,  le  donazioni,  per  cui 
l'atto  pubblico  è  prescritto  e  indispensabile. 
Quanto  alla  seconda  categoria  che  dovrebbe 
comprender  gli  atti  mentovati  nell'art.  1314, 
la  scrittura  non  avrebbe  un  carattere  cosi  es- 
senziale? (1).  Vero  è  che  la  prova  testimoniale 
è  sempre  e  indistintamente  respinta  per  qual- 
sivoglia somma,  ma  non  perchè  la  scrittura  si 
richiegga  come  una  condizionesostanziale  della 
validità  della  convenzione  o  della  disposizione, 
ma  solamente  per  essere  il  mezzo  di  prova  che 
offre  piìt  garanzia  di  certezza  e  impedisce  la 
moltiplicità  delle  liti,  cosi  dice  un  interprete 
molto  assennato.  Il  difetto  della  scrittura,  si 
continua,  può  essere  supplito  con  altri  mezzi, 
colle  confessioni  giudiziali  delle  parti,  o  con 
atti  di  ricognizione  (Larombière,  art.  1347, 
n.  33). 

C!on  perdono,  è  questa  una  erronea  dottrina, 
che  offende  tutta  la  economia  del  sistema.  Ri- 
conosciamo la  distinzione.  Ma  ripetiamo  che 
nel  presente  aspetto  della  questione  generale 
non  ha  ragione  di  opportunità.  Fra  le  varie 
foggio  dello  scritto  ve  ne  ha  di  quelle  che  of- 
frono maggiori  guarentigie  ed  altre  meno,  ciò 
è  fuori  di  dubbio,  e  quindi  a  certi  affari  di 
maggior  rilevanza  o  di  maggior  pericolo,  U 
legge  applica  quelle  di  maggior  forza.  Ma  ciò 
non  toglie  che  la  scrittura  semplice,  laddove  è 
prescritta  per  la  natura  del  titolo,  non  sia  del 
rito  solenne,  e  non  sia  essenziale.  £  basta  la 


<1)  Osservo  che  la  locutione  —  depono  foni  per 
•ito  pubblico  0  per  teritlurù  privai»  —  è  un  modo 
amplialivo,  quanto  dire  m  non  8Ì  presMglle  Piatru- 


mento  pubblico;  ò  ad  ogni  modo  necessaria  la  serti- 
tura  privata. 
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sanzione  sotto  la  quale  è  posta  dalla  legge 
che  commina  la  pena  di  nullità  (1).  Non  è 
questo  che  si  dice  all'art.  1841.  Al  postutto  il 
malanno  in  cui  s'incorre  è  la  privazione  di  un 
mezzo  di  prova,  quello  della  prova  testimo- 
niale. Non  è  quindi  maraviglia  se  si  trovi 
molto  equo  di  mitigare  il  rigore,  ove  qual- 
che nuovo  elemento,  sebbene  assai  tenue,  di 
convinzione  venga  da  qualche  parte  a  tran- 
quillizzare la  nostra  coscienza  nell'esercizio 
stesso  della  prova  testimoniale.  Se  il  divieto 
della  verbalità  concerne  la  natura  della  con- 
venzione ed  il  titolo,  non  è  così.  Le  confessioni 
non  bastano  in  tal  caso  (2),  e  l'atto  di  rico- 
gnizione non  sarebbe  propriamente  tale,  poi- 
ché l'art.  1340  presuppone  un  atto  valido,  ma 
sarebbe  nuovo  atto,  e  quando  avesse  i  requi- 
siti necessari,  da  quel  giorno  comincerebbe  la 
vita  del  contratto  (3). 

II.  Osservazioni  speciali. 

A.  Della  qualità  e  importanza  dello  scritto. 
Un  principio  di  prova  1^  può  sorgere  da 
quello  scritto  che  dovrebbe  provare  la  obbli- 
gazione ma  presentasi  incompiuto;  2*"  può 
scaturire  da  altre  fonti  indirettamente  purché 
l'atto  qualsiasi  abbia  una  relazione  apprezza- 
bile coH'aifare  di  cui  si  tratta. 

1<»  Si  è  avuto  in  animo  di  adempiere  alla 
formalità  della  scrittura  e  infatti  la  conven- 
zione risulta  dallo  scritto,  malo  scritto  omette 
qualche  clausola  necessaria.  Un  esempio  se 
ne  ha  nel  chirografo  firmato,  ma  non  perfetto 
secondo  la  disposizione  dell'articolo  1325,  che 
permette  però  un  complemento  nella  prova 
testimoniale.  Ma  ove  si  tratta  di  vedere  se 
la  scritta  che  dovrebbe  rappresentare  la  con- 
venzione, possa  0  no  essere  sussidiata  da  un 
esame  di  testimoni,  qualche  avvertenza  oc- 
corre. 

Non  è  dire  che  rispetto  al  senso  intrinseco, 
allo  spirito,  alla  ragione,  alla  portata  della  con- 
venzione, a  quanto  insomma  concerne  l'opera 
della  interpretazione,  non  mai  si  ascoltano  te- 
stimoni che  verrebbero  a  guastare  lo  scritto,  a 
darvi  un'altra  fisonomia,  e  forse  a  far  cosa 
nuova.  £  se  fatti  estrinseci  dei  quali  non  si 
abbia  la  cognizione,  sia  mestieri  comprovare 


con  testimoni,  sono  essi  direttamente  Inter* 
pellati  all'uopo  come  si  è  spiegato  esponendo 
l'art.  1321  (4). 

È  necessario  che  la  scrittura  che  mi  si  at- 
tribuisce e  dovrebbe  fare  un  principio  di  prova, 
dimostri  la  sua  propria  esistenza.  Se  non  è 
firmata  da  me,  benché  qualche  argomento 
vi  abbia  del  mio  consenso,  non  si  potrebbe 
voler  provare  il  mio  supposto  consenso  ccn 
testimoni.  Una  scrittura  non  sottoscritta  dal 
debitore,  lungi  che  provi  la  propria  esistenza 
la  esclude,  dovendosi  ritenere  che  non  siasi 
sottoscritta  appunto  perché  non  si  voleva  con- 
venire in  quel  modo.  Se  si  suppone  invece  che 
la  scrittura  sia  firmata,  ma  la  verità  di  questa 
firma  venga  impugnata  in  giudizio,  hanno 
luogo  gli  esperimenti  opportuni,  e  risulta  o  no 
vera.  1  testimoni  possono  concorrere  coi  pe- 
riti, secondo  le  norme  di  rito,  per  verificare  il 
carattere  impugnato,  ma  essi  non  vengono  per 
supplire  a  qualche  cosa  che  si  trovi  mancare 
al  criterio  morale  della  prova;  non  sono  che  un 
mezzo  giuridico  diretto  a  stabilire  una  verità 
materiale. 

Passando  a  vedere  quando  l'atto  convenzio- 
nale, di  cui  si  riconosce  la  imperfezione  e 
la  irregolarità,  presenti  almeno  un  addentel- 
lato ad  una  prova  testimoniale,  a  me  pare  che 
in  quella  materia  siasi  corso  un  po'  troppo. 
Non  potrei  ammettere  coll'illustre  Zacharise 
e  che  un  atto  autentico  é  suscettivo  disommi- 
«  nistrare  un  principio  di  prova  scritta  contro 
«  la  persona  che  vi  abbia  figurato  come  parte, 
€  quantunque  non  rivestito  della  sua  firma, 
«  purché  le  formalità  destinate  a  supplirla 
«  siano  state  adempite,  ovvero  si  tratti  di  un 
«  atto  per  l'autenticità  del  quale  simile  firma 
«  non  sia  richiesta  >  (5).  Ole  formalità  de^ti- 
naie  a  supplire  la  firma  in  un  atto  autentico 
sono  state  adempite^  e  allora  non  vi  é  un  prin- 
cipio di  prova  scritta,  ma  prova  piena  e  com- 
pleta ;  o  non  é  stata  adempita,  nemmeno  prin- 
cipio vi  ha  di  prova  scritta,  ma  l'atto  è  nullo. 
Si  conviene  bensì  che  laddove  la  firma  noti  è 
richiesta,  perché  non  é  il  caso  di  mettere  in 
essere  un  atto  formale,  anche  semplici  me- 
morie e  cenni  imperfetti,  come  ora  diremo^ 


(1)  La  nullità  è  pena  nel  senso  che  colpisce  una 
manifesta  trasgressione  del  In  ìefifie. 

(8)  Perchè  non  cadendo  che  sulla  verità  della 
convenzk»ne,  non  potrebbero  constu farne  la  leffollià. 

(3)  Un  contratto  di  vendita,  o  altro  di  trasferi- 
mento di  dominio,  non  portato  allo  scritto,  non 
avrebbe  il  menomo  valore;  non  si  riconosce  con 
altro  atto  ciò  che  non  esiste;  ma  l'atto  detto  rico- 
gnitlvo,  polrebb*esserc  un  contratto  di  vendita  per 
le  stesso. 


(4)  E  non  in  sussidio  nella  preme-ssa  ipotesi  che 
i  fatti  che  crediamo  esser  d*uopo  di  stabilire,  non 
risultassero  in  qualche  modo  adombrati  nella  stessa 
scriUura  (V.  sopra,  8  3304) 

(5)  Teoria  che  si  applica  dall'illustre  scrittore,. 
colPassenso  degli  annotatori  ad  Interrogatorii  gin* 
diziali,  a  comparse  personali,  a  processi  verbali,  eoct 
(8  764). 


m 
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[Art.  13471 


possono  accettarsi  quali  iniziamenti  di  prora, 
ma  non  si  dirà  mai  di  una  scrittura  privata 
perchè,  valida  se  è  sottoscrìtta,  è  invalida  ad 
ogni  effetto  quando  non  lo  sia. 

Ma  come  si  disse  togliendo  esempio  dall'ar- 
ticolo 1325,  la  obbligazione  scrìtta  può  vedersi 
legalmente  imperfetta,  o  potrebb'esserlo  ma- 
terialmente per  incompletezza  di  espressione 
la  quale  però  dia  segno  di  una  volontà  non 
chiaramente  manifestata.  In  tal  caso  non  si 
portano  dei  testimoni  per  rivelare  il  senso 
dello  scritto  che  ad  essi  non  appartiene,  ma 
per  far  emergere  quello  che  si  voleva  dire 
e  non  si  è  detto,  ed  è  il  caso  del  supplemento 
di  prove.  Così  fu  ritenuto  che  la  firma,  comin- 
ciata e  interrotta  dalla  morte,  può  essere^  a 
dir  cosi,  rintegrata  dall'esame  di  testimoni 
presenti  (1).  Diverse  ipotesi  venne  pensando 
Pothier,  una  delle  quali  è  questa.  Vi  prometto 
di  restituire  la  somma  di  cento  che  mi  avete 
prestato.  Ma  a  qual  valore  si  applica  codesta 
quantità  determinata?  Sono  cento  soldi  che 
mi  avete  prestati,  cento  scudi,  o  cento  lire 
sterline?  Quod  minimum  est  sequitur^  e  non  è 
risposta  scrittura.  È  chiaro  che  il  vuoto  che 
procede  da  una  semplice  distrazione,  può  es- 
sere riparato  colle  testimonianze.  Un  altro 
caso  consimile  egli  propone.  Io  vi  domando 
cento  doppie  che  pretendo  di  avervi  date  in 
deposito  volontario.  Non  ho  da  voi  che  uno 
scrìtto  cosi  espresso  —  ù>  vt  soddisferò  di 
quanto  vi  è  noto,  caso  non  raro  e  quindi  ri- 
marchevole all'effetto  pratico.  A  quello  che 
manca  sopperiscono  i  testimoni  se  ce  ne  sono. 
2^  Del  resto,  prescindendo  dal  titolo  di- 


retto che  sia  per  trovarsi  in  parte  imperfetto 
e  riparabile,  il  sussidio  dello  scrìtto  può  rica- 
varsi da  tanti  luoghi,  ed  ha  un  campo  cosi 
aperto  e  cosi  indetinito,  che  bisogna  rìtenere 
questo  correttivo  come  uno  dei  trovati  più 
Dtili  alla  giustizia  nel  piglio  di  severità  in  cui 
siamo  venati.  Memorie  domestiche,  lettere 
missive,  anche  dirette  a  terzi  e  che  siano  pro- 
ducibili (2),  dichiarazioni  giudiziali  e  stragiu- 
diziali(3),  benché  in  sedi  diverse  da  quelle  in 
cui  si  agita  la  lite  principale,  dichiarazioni 
che  si  rilevano  da  un  processo  verbale  di  con- 
ciliazione, ecc.  possono  in  qualsiasi  modo  offrire 
un  principio  di  prova,  apprezzabile  dal  giu- 
dice. Per  lo  più  si  tratta  di  enunciative  sfug- 
gite qua  e  là,  e  non  di  positive  disposizioni, 
che  avrebbero  un  carattere  d'evidenza.  Po- 
trebbe aversi  eziandio  in  un  atto  nullo  (4)  un 
correlativo  suflRciente  per  attaccarvi  questo 
primordio  di  prova  ;  nullo,  ad  esempio  per  non 
essere  stato  sottoscritto  da  tutte  le  partì,  ma 
avente  un  qualche  valore  giuridico  a  questo 
effetto  per  quella  che  l'ha  sottoscrìtta  (5).  E 
allora  non  fa  che  contro  quella  delle  parti 
che  non  si  prestò  alla  sottoscrizione  ninno  ar- 
gomento possa  dedursi,  ma  può  dedursi  contro 
l'altra  in  un  rapporto  tutto  a  lui  personale  (6). 

§  8810. 

CoatiDuasione. 

B.  Ddla  provenienza  dello  scritto. 
Questo  argomento,  indizio  o  frammento  di 
prova  scritta,  deve  potersi  attrìbuire  al  debi- 


(1)  Corte  di    Parigi,  «7  marzo  1841  (Sirrt,  xni, 
2.  10). 
(S)  V.  di  ciò  il  nostro  %  8203. 
(8)  E  non  parliamo  di  vere  e  proprie  ronfemioni. 

(4)  Estraneo  al  titolo  delPaUuale  obbligazione, 
perchè,  rapporto  a  questo  la  sua  nulliià  determina 
la  inesistenza  della  stessa  obbligazione  per  quello 
che  si  è  detto  di  sopra,  onde  sono  idee  da  non  con- 
fondersi. 

(5)  E  in  ciò  parmi  che  benissimo  dica  lo  sfesso 
Zacharitt.  paragrafo  citato,  sostenuto  dai  valenti 
suoi  glossografi,  contro  il  Duranton  che  argomenta 
dalla  invalidità  delia  convenzione  sinallagmatica 
non  sottoscritta  da  tutte  le  parti,  nel  che  ha  pie- 
namnite  ragione.  Ma  il  benemerito  autore  erra  cer- 
lamente  nell'applicazione,  mentre  non  accade  di 
valutare  la  forza  di  questa  convenzione,  ma  di 
eitrarne  una  ammissione  che  neir  ordine  morale 
non  manca  di  una  certa  importanza  per  essere  con- 
fortata dilla  prova  testimoniale  (aggiungi  Labom- 
BiftBC,  art.  1347,  d.  10). 

(0)  Il  testamento  olografi»  non  consegnato ,  potè 


tuUavia  considerarsi  come  aver  valore  di  un  prin- 
cipio di  prova  quanto  alle  agnizioni  che  hanno 
tratto  alla  questione  presente  (Corte  di  Pan,  18  loglio 
1822;  SlRKV,  2,  83T). 

Anche  le  risposte  ad  interrogatorit  in  processe 
penale,  possono  invocar-sì  a  principio  di  prova 
scritta  (Zachari^e  e  LAROMBitoa,  luoghi  citali).  La 
Corte  di  Venezia  to'se  da  un  telegramma  In  eoi  al 
accennava,  benché  non  in  modo  al  tatto  preciso, 
alla  firma  apposta  dal  mandante  al  contratto  del 
mandatario,  un  Indizio  suflScicnte  (sentenza  7  ottobre 
1873.  Monitore,  1874,  n.  3)  In  fatto  d*interrogatorìì. 
Cassazione  di  Napoli,  9  aprile  1870  {Ann.  di  etamz.^ 
1870,  p.  366)  Corte  di  Brescia,  sentenza  16  marao 
1868  (Monii.  1868.  pag.  726;.  Corte  di  Torino,  Il 
dicembre  1860  (Ann,,  1860,  pag.  6).  Altre  sentenxe 
possono  ritrarsi  dalle  collezioni  in  una  materia  elie 
sono,  può  dirsi,  di  disputa  giornaliera.  Noi  siamo 
soliti  a  ragionare  per  principii  anziché  per  esempi, 
e  quindi  siamo  scarsi  di  simili  eltaxioni,  ma  qnl  I 
principii  sono  pochi  e  li  pratica  oecnpa  il  campOb 
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tore  o  a  ehi  lo  rappresenta  (1)  e  non  da  un 
terzo  la  cai  dichiarazione  non  sarebbe  a  lui 
opponibile.  E  che  abbia  costui  un  interesse 
non  conclude,  né  prò  né  contro  ;  non  nel  primo 
caso  perché  farebbe  testimonianza  a  se  stesso, 
non  nel  secondo  perché  non  potrebbe  farla  a 
pregiudizio  di  altri.  Non  quindi  il  gestor  di 
negozi  se  Patto  nel  quale  emise  quella  dichia* 
razione  sia  stato  specìficamente  approvato  (2); 
non  di  un  comproprietario  o  coerede  a  carico 
degli  altri  benché  in  istato  d'indivisione  ;  né 
da  un  litigante,  nella  risposta  ad  un  interro- 
gatorio per  esempio,  a  pregiudizio  dei  consorti 
di  lite.  E  neppure  il  marito,  io  credo,  in  ag- 
gravio della  moglie,  tranne  il  caso  della  comu- 
nione. 

Che  un  effetto  di  tal  sorta  possa  annettersi 
ad  ammissioni  di  un  procuratore  in  causa,  non 
crederei,  checché  siasi  detto  in  contrario  (3). 
Si  è  detto  che  dovrebbero  accettarsi  sino  alla 
disapprovazione  (desaveu).  Il  sistema  della  di- 
sapprovazione che  é  in  voga  nel  rito  francese, 
non  è  ammesso  da  noi.  U  procuratore  ha  o 
non  ha  facoltà,  e  deve  riconoscerla  nel  suo 
mandato.  Può  ammettersi  che  passando  incon- 
testate le  conclusioni  del  procuratore  nella 
sentenza,  formino  un  principio  di  prova,  se  la 
sentenza  sia  accettata  dalla  parte. 

Certamente  di  fronte  agli  eredi  valgono  le 
manifestazioni  dell'autore  come  loro  proprie. 
Quanto  agli  aventi  causa,  convien  distinguere. 
I  creditori  che  esercitano  le  azioni  del  debitore 
colla  scorta  delPart.  1234,  sono  vincolati  alle 
sne  dichiarazioni,  in  quanto  abbiano  data 
certa,  e  in  ciò  non  cade  dubbio.  Ma  potrebbero 
impugnarle  agendo  come  terzi  a  causa  difrode, 
quasi  che  simili  agnizioni  siano  modi  della 
frode  rimproveratagli.  Il  successore  singolare, 
il  compratore,  il  donatario,  devono  pure  ri- 
spettarle? Cosi  si  vuole  generalmente,  ma  qui 
si  è  un  poco  smarrita  la  questione  che  consiste 
nel  sapere  se  e  come  la  mancanza  della  prova 
letterale  possa  essere  supplita.  Se  la  compra 
(immobiliare)  non  risalta  dallo  scritto,  se  la 


donazione  non  risnita  da  un  atto  pubblico,  e 
la  compra  e  la  donazione  sono  atti  nulli,  chi 
le  impugna  non  ha  d'uopo  di  ricorrere  a  mezzi 
termini,  negandone  addirittura  la  esistenza, 
sotto  un  principio  d'ordine  pubblico  a  tutti 
comune.  Peggio  per  chi  in  tale  stato  di  cose 
volesse  sostenere  la  compra  o  la  donazione  ; 
non  gli  gioverebbe  una  ammissione  qualunque 
dei  loro  avversari,  e  mai  si  potrebbe  ripiegare 
con  testimoni  (4). 

Un  notare  con  un  interesse  indiretto  in  un 
atto  di  cui  si  è  rogato,  potrebbe  avere  emessa 
qualche  dichiarazione  a  proprio  pregiudizio. 
Venuta  la  occasione,  glie  n'é  fatto  carico  sic- 
come si  farebbe  a  una  delle  parti,  e  credo 
giustamente.  Vi  ha  chi  difende  il  notaro  col 
principio  che  lo  scritto  dev'esser  personale  e 
nella  specie  egli  esercitò  una  funzione  per 
conto  d'altri.  Il  notaro  dovrebbe  astenersi  dal 
prestare  il  suo  ministero  ogni  volta  che  abbia 
nell'affare  il  più  lontano  interesse;  ma  se  gli 
avvenga  mai  di  parlare  di  se  stesso  come  di 
persona  privata  con  qualche  tratto  che  segni 
obbligazione,  non  vedrei  perché  non  gli  pò- 
trebb'essere  posto  a  carico  (5). 

Il  nesso  che  con  giunge  la  persona  allo  scritto 
e  fa  cheJe  possa  essere  opposto  a  comincia- 
mento  di  prova,  é  generalmente  quello  di  ogni 
altra  scrittura,  che  deve  ritenere  la  impronta 
della  personalità  nell'opera  della  mano,  la  pro- 
pria sottoscrizione.  In  tal  caso  la  provenienza 
dello  scritto,  ossia  la  sua  emanazione  dalla 
persona  cui  forma  ostacolo,  quale  che  sia,  é  assi- 
curata, e  si  vedrà  quello  che  dica  e  quanto 
valga.  Più  pallida  èia  impronta,  se  non  si  trovi 
la  firma  sotto  la  scrittura  che  è  però  di  carattere 
della  stessa  persona.  La  firma  é  l'affermazione 
finale  dello  scritto  e  mostra  la  volontà  di  attri- 
buirlo a  se  stesso  (6).  Onde  ripetiamo,  se  ri- 
guardasi l'atto  come  formale  non  conclude,  se- 
condo la  legge,  se  non  é  sottoscritto,  in  tale 
caso  vale  affatto  nulla,  neppure  a  principio  di 
prova,  perchè  chi  non  lo  ha  sottoscrìtto  ha  finito 
col  rifiutarlo  (7).  Ma  la  presente  nostra  teoria 


(1)  Tutore,  curatore  o  mandatario.  r(on  «ara  fu- 
cile opporre  al  minore  di  qrelie  espressioni  impru- 
denti od  ultronee  che  soj^.'iono  presentare  questo 
filo  della  prova.  AI  minore  non  possono  opporsi  rhe 
gli  atti  dei  tutore  autorizzati,  e  costui  non  può 
permettersi  alcuna  TeMeltà  per  conto  suo  proprio. 

(2)  Non  basterebbe  la  ratìfica  in  ^tenere  della  ge- 
stione. 

(3)  TOULURR,  n,  n.  1S6;  ZacharTìC,  %  763  bis; 
LAROMBifcaR,  art.  13^,  n.  7. 

(4)  Questo  istituto  soccorre  a  chi  as.sume  di  pro- 
vare la  obbligazione  non  portata  allo  scritto  contro 
chi  l'impugna.  Nondimeno  ove  si  trsttasse  di  simu- 


lazione, confessioni  incomplete  o  dichiarazioni  fuori 
detratto  potrebbeio  render  rapace  la  prova  lesti* 
moniale. 

(5)  E  così  preferisco  IMnsegnamento  del  Larom- 
nil^RR  (art.  1317.  num.  12)  a  quello  del  ZaChaui^ 
(S  767  bis). 

(6)  Il  che  avviene  anche  degli  scritti  più  indiffe- 
renti. i.e  lettere  che  mandiamo  ogni  giorno  sono 
da  noi  Armate  per  escludere  l'anonimo;  la  firma  è 
l'afférmazione  di  se  stesso. 

(7)  Una  carta  destinata  a  testamento  olografo, 
benchò  Fcritta  inteiamenie  dai  testatore,  non  farebbe 
neppure  un  principio  di  prova. 
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[Art.  1347] 


non  si  occupa  degli  atti  perfetti  e  provanti  per 
se  stessi,  ma  piuttosto  di  dichiarazioni  fram- 
mentarie, che  si  direbbero  lampi  di  prova,  e 
non  prove  compiute. 

Al  quale  effetto  potrà  dirsi  che  è  di  nostra 
provenienza  uno  scritto  di  nostro  carattere 
non  firmato.  Tali  sono  le  memorie  domestiche 
fatte  per  noi  proprio  e  che  di  proposito  con- 
serviamo a  nostro  uso,  delle  quali  abbiamo  di- 
scorso trattando  degli  art.  1330  e  1331,  prove 
incompiute  esse  medesime,  ma  che  fanno  forza 
unite  ad  altre.  La  provenienza  può  anche  os- 
servarsi nel  punto  di  vista  della  trasmissione 
materiale.  Il  trovarsi  la  carta  presso  il  debi- 
tore, quando  non  ha  potuto  averla  che  dal 
creditore,  come  accenna  nelle  ultime  parole 
Part.  1331,  dimostra  la  provenienza  (1).  Una 
traccia  di  scritto,  forse  insignificante  per  sè> 
potrebbe  prendere  una  cecl»ÌHipfirt«n7.a  dac- 
ché il  deb itfg  labbia  passata  in  mano  al  cre- 
dftore  (2). 

C.  Della  verosimiglianza. 

La  verosimiglianza  si  fonda  nel  rapporto 
logico  che  il  frammento  o  il  cenno  scritturale 
che  ci  si  arreca,  abbia  colla  convenzione  che  si 
vuol  provare  con  testimoni,  e  nella  corrispon- 
denza che  i  capitoli  testimoniali  abbiano  col- 
l'assunto  che  si  propone.  Il  giudice  abbraccia 
nella  sua  mente  questo  complesso,  e  dà  per 
cosi  dire  la  sua  adesione  anticipata  all'esito 
che  potrà  immaginarsi  il  più  conforme  alla 
intenzione  dell'attore.  È  manifesto  che  se  il 
frammento  non  ha  un  rapporto,  o  solo  debole 
e  lontano,  col  fatto  che  s'intende  provare,  non 
potrebbe  dare  appoggio  alla  sua  pretesa.  Non 
è  men  chiaro  che  la  materia  proposta  ai  testi- 
moni deve  collegarsi  a  quei  preliminari,  e  com- 
prendere nei  suoi  estremi  di  sostanza  la  con- 
venzione Il  verosimile  è  il  primo  aspetto  e 
quasi  a  dire  l'apertura  dell'intuito;  il  vero 
dev'essere  il  risultato  della  prova,  per  cui  ciò 
che  fu  verosimile  nel  principio  può  esser  vero 
0  non  vero  nel  fine,  ma  basta  che  il  giudice 
senta  una  inclinazione  a  credere;  ninno  gliene 
domanda  conto.  Egli  sente  di  essere  sulla  via 
della  verità,  e  si  adopera  per  raggiungerla.  Con 
questo  presentimento  si  restituisce  alla  prova 
testimoniale  la  fiducia  che  la  legge  non  per- 
metteva che  vi  si  avesse. 

D.  Assunto  di  criteri  per  V applicazione 
della  legge. 


Lasciata  la  decisione  alla  coscienza,  la  teo- 
rica si  ritira  rispettosa,  e  solo  ci  è  dato  di  trac- 
ciare qualche  linea  a  priori  o  di  criteri  gene- 
rali, o  di  criteri  speciali  per  alcuna  posizione 
di  fatto. 

a)  La  stessa  dichiarazione  frammentaria 
dev'essere  qualche  cosa  di  positivo,  non  di 
vago,  di  dubbioso  in  chiscrisse;  dev'essere  sin- 
cera e  seria,  non  rivelandosi  cioè  alcun  motivo 
per  cui  possa  ritenersi  carpita  dalla  circostanza 
a  qualche  altro  fine,  e  messa  per  comodo,  o 
risulti  contraddetta  da  altre  dichiarazioni, 
o  impugnata  e  già  materia  di  lite. 

h)  Che  il  nuovo  elemento  di  convinzione 
deve  desumersi  fuori  del  titolo  in  controversia 
qualora  si  tratti  di  fatti  che  tendono  a  soste- 
nere la  virtù  e  la  efficacia  che  non  avrebbe  più 
ptT  9»  itiiuiu.  PftBSBtT  i  trenfcmiT  e,  sppAreir- 
temente  caduto  l'obbligo  in  prescrizione,  il 
titolo  che  ne  dimostra  la  originaria  creazione 
non  potrebbe  escluderla,  mentre  non  è  da 
esso  che  risultano  i  fatti  interruttivi,  ma  biso- 
gna prenderli  ab  extra.  Il  creditore  che  ha 
forse  rilasciate  dette  quietanze  che  ora  si  na- 
scondono, ma  può  provare  con  testimoni  i  pa- 
gamenti che  ha  ricevuti,  abbisogna  di  un  prin- 
cipio di  prova  scritta  per  farne  ammettere 
l'esame,  e  dovrà  toglierlo  o  da  qualche  indi- 
cazione data  dal  debitore  (3)  o  da  risposte, 
quantunque  forse  non  complete, ad  interroga- 
tori giudiziari  a  lui  deferiti. 

e)  Un  principio  di  prova  scritta  può  rica- 
varsi non  dagli  atti  di  una  procedura  perenta, 
ma  dai  processi  verbali  delle  prove  ivi  raccolte 
che  sono  conservate,  cosi  distinguendo  co^li 
art.  338  e  341  del  Cod.  di  proc.  civile. 

d)  Gli  scritti  preparatore  di  una  conven* 
zinne  rimasta  in  progetto,  e  che  non  ha  avuto 
effetto,  non  possono  richiamarsi  a  formare  un 
principio  di  prova,  mancando  di  ogni  valore 
consensuale  ed  avendosi  come  non  esistenti. 
Si  è  però  osservato  di  sopra,  che  in  date  cir- 
costanze apprezzabili  dal  giudice,  una  scrit- 
tura privata  potrebbe  presentare  qualche  pri- 
mordio di  prova  contro  quella  delle  parti  che 
vi  appose  la  sua  firma,  benché  la  convenzione 
non  abbia  avuto  effetto  per  la  mancanza  delle 
altre  sottoscrizioni. 

e)  Si  é  detto  che  l'ordine  dato  per  lettera 
a  taluno  di  pagare  una  somma  di  danaro  a 
un  terzo  (senza  opposizione  s'intende  di  colai 


(1)  Solenne  è  la  prova  che  risulta  dall'art.  1279,  avente  però  un  altro  carattere  e  più  decisivo. 

(2)  È  stato  dichiarato  non  presumersi  provenuto  lo  scritto  da  colui  che  lo  produsse  in  via  di  opposizione 
{Annali,  1875,  i,  480). 

(3)  Per  esempio,  da  una  lettera  in  cui  gli  scriveva  (passato  già  il  termine  prescrittivo):  nel  mese  fatare  vi 
pagherò  la  rata  scaduta. 
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che  è  invitato  a  pagarla),  rende  verosimile  che 
l'ordine  sia  stato  eseguito  dal  delegato  credi- 
tore (1)  cessando  la  spontaneità  del  paga- 
mento. E  allora  il  pagamento,  non  essendosi 
riportata  quietanza,  può  provarsi  con  testi- 
moni di  fronte  al  delegante.  Ma  se  il  terzo 
indicato  come  la  persona  che  doveva  ricevere 
il  pagamento,  doveva  fare  qualche  cosa,  ero- 
garla per  esempio  a  favore  di  un'altra,  non  è 
contro  di  lui  che  potrà  istaurarsi  la  prova 
testimoniale,  mancando  rimpetto  alni  ogni 
principio  di  prova  scritta  (Pothier,  ivi). 

f)  Una  preghiera  insistente  fatta  ad  una 
persona  perchè  mi  fornisca  una  certa  somma 
di  cui  ho  bisogno;  la  raccomandazione  ad  un 
amico  onde  assista  nelle  circostanze  della  sua 
educazione,  o  di  un  viaggio  lontano,  un  mio 
parente,  fanno  presumere  per  umana  officiosità 
che  l'amico  siasi  prestato  al  mio  desiderio, 
onde  siamo  resi  inchinevoli  ad  ammettere  le 
testimonianze  da  lui  proposte. 

g)  E  ben  necessario  distinguere  quelle 
diverse  maniere  di  prova  che  sono  le  testimo- 
niali e  le  presunzioni.  In  molti  casi  le  presun- 
zioni che  il  raziocinio  della  mente  crea  senza 
il  concorso  di  estrinseche  testimonianze,  con- 
ducono a  pari  risultato.  Siamo  ciò  stante  in  mi- 
glior condizione  di  prova,  poiché  gli  elementi 
che  abbiamo  in  possesso  possono  bastare  alla 
convinzione  (2).  Cosi  le  quietanze  delle  rate 
posteriori  di  una  rendita  progressiva,  fanno 
presumere  il  pagamento  delle  anteriori,  iadu- 
zione  legittimata  dal  fatto  semplice  che  ci  si 
presenta,  e  fortunatamente  per  il  debitore 
possono  non  occorrere  testimoni  che  non  sono 
sempre  là  a  provare  un  pagamento.  In  simili 
casi,  frequentissimi  nelle  contestazioni  giudi- 
ziali, vi  ha  ben  più  di  un  principio  di  prova 
scritta  ;  può  farsi  luogo  ad  impetrare  un  giu- 


ramento d'ufficio,  e  tante  volte  il  ragiona* 
mento  compie  la  prova. 

70  É  singolare  che  un  principio  di  prova 
scritta  possa  desumersi  da  un  fatto  negativo. 

In  materia  d'interrogatorii  «  quando  la 
«  parte  non  comparisca  o  ricusi  di  rispondere, 
«  si  hanno  come  ammessi  1  fatti  dedotti  » 
(art.  218  del  Codice  di  proc.  civ.).  Si  reputa 
quindi  che  siasi  data  la  risposta  conforme  alla 
intenzione  del  deferente.  Questa  finzione  della 
legge  si  traduce  in  realtà;  l'interrogato  ha  ri- 
sposto affermativamente,  e  quando  la  prova 
completa  del  fatto  necessario  alla  decisione  di 
diritto  non  ne  risulti,  non  vi  ha  difficoltà  nel 
potersi  almeno  considerare  come  principio  di 
prova  per  il  susseguente  esame  dei  testi- 
moni (3). 

Qui  giova  osservare,  che  la  prova  per  testi- 
moni e  la  prova  per  interrogatorii  tengono  un 
campo  parallelo  per  così  spiegarci.  Dall'una  si 
può  passare  all'altra  ;  non  si  escludono,  anzi 
possono  andare  congiunte  e  farsi  vicendevole 
appoggio.  Ciò  avviene  in  tutti  i  casi  fuori  però 
di  quello  in  cui  si  voglia  provvedere  con  mezzi 
suppletorii  alla  mancanza  della  scrittura.  Lr 
interrogazioni  giudiziali  in  tal  casir  devono 
precedere,  perchè  sono  queUe  che  hanno  l'a- 
dito aperto,  mentre  la  prova  testimoniale  è 
tuttora  improponibile.  Il  buon  esito  di  quello 
esperimento  di  coscienza  è  la  condizione  di 
proponibilità  dell'altra,  formando  quel  nucleo 
primo  che  si  richiede. 

Ma  ciò  s'intende  ancora  quando  la  prova 
della  convenzione  non  risulti  piena  e  totale 
dalle  risposte  ad  interrogatorii  abbastanza 
comprensivi.  È  probabile  che  il  giudice  vi  ri- 
scontri dati  sufficienti  per  deferire  un  giura- 
mento d'ufficio.  In  un  minor  grado  della  con- 
vinzione, vorrà  confortata  la  prova  per  mezzo 
dei  testimoni  che  si  propongono. 


Articolo  1348. 

Le  dette  regole  soggiacciono  anche  ad  eccezione,  ogniqualvolta  non 
è  stato  possibile  al  creditore  di  procurarsi  una  prova  scritta  dell'obbliga- 
zione contratta  verso  di  lui,  ovvero  il  creditore  ha  perduto  il  documento 
che  gli  serviva  di  prova  per  iscritto  in  conseguenza  di  un  caso  fortuito 
impreveduto  e  derivante  da  forza  maggiore. 

Il  primo  caso  si  verifica: 

r  Nelle  obbligazioni  che  nascono  dai  quasi-contratti,  dai  delitti  o 
quasi-delitti  ; 


(1)  Esempio  di  Daxty  in  Doigeau,  cap.  ii,  n.  10,  e 
POTHIER,  Obbligai,,  n.  763. 

(2)  Ogni  volta  ctie  si  ammettono  le  presunzioni, 
si  aminettono  testimoni  se  per  legittime  induzioni 
dagli  atti  esistenti,  il  dubbio  non  sia  ancora  sgom- 


brato dalPanimo  del  giudice;  il  che  dicesi  In  gene- 
rale di  ogni  giudizio,  come  vedremo  più  avanti. 

(3)  TooLLiRR,  tom.  IX,  n.  117  e  121;  Zachaui^, 
9  763  ;  LAROXBiItnE,  detto  articolo,  n.  38. 


880  LIBRO  III.  TITOLO  tV.  [AftT.   1348] 

2*  Nei  depositi  necessari  fatti  in  caso  d'incendio,  rovina,  tumulto 
0  naufragio,  ed  in  quelli  fatti  dai  viaggiatori  negli  alberghi  dove  allog- 
giano, od  ai  vetturini  che  li  conducono,  e  tutto  ciò  secondo  la  qualità 
delle  persone  e  le  circostanze  del  fatto; 

3°  Nelle  obbligazioni  contratte  in  caso  d'accidenti  impreveduti  che 
non  permettessero  di  fare  atti  per  iscritto. 

§  3311.  Belle  eccezioni  generali. 

I.  Imposaibilità  di  procurarsi  la  prova  scritta. 
Generalità. 

A.  Dei  qiMsi' contratti;  delitti  o  quasi-ddittù 

1.  Dei  quasi-contratti. 

È  della  natura  del  quaai-contratto  di  gestione  dei  negozi  la  inesistenea  ddla 
convenzione. 

Là  prova  testimoniale  è  ammessa  di  diritto. 

Malgrado  la  espressione  generale  della  legge,  il  pagamento  dclT  indébito  che 
figura  tra  i  quasi-contratti^  ho  può  esser  soggetto  aW  obbligo  ddla  prova  scritta, 
§  3312.  Continuazione. 

2.  Delitti  0  quasi-ddittù 

I  danneggiati  sono  sempre  dei  terzi  rimpetto  agli  autori  del  danno. 

Dei  fatti  delittuosi  che  si  complicano  col  contratto,  e  sono  causa  della  sua 
nullità. 

Extra,  quelli  che  non  alterano  il  suo  modo  di  essere  primitivo,  cadendo  nella 
esecuzione. 

Del  dolo  nel  contratto.  Altro  è  la  prova  del  dolo,  altro  quella  del  contratto. 

Quando  il  contratto,  per  la  sorpresa  del  delitto,  non  abbia  potuto  formarsi  in 
alcun  modo. 

Se  la  violenza  sia  caduta  sulla  forma  scritturale  e  Pabbia  impedita. 

Della  eccezione  della  simulazione. 

A  vantaggio  dei  terzi  si  concede  la  prova  testimoniale:  e  quali  si  dicono  terzi 
in  questo  caso. 

La  prova  si  ammette  anco  fra  gli  stessi  contraenti  quafido  la  simulazione 
fton  sia  che  una  frode  fatta  alla  legge. 

§  3313.  Continuazione. 

B.  Dei  depositi  necessari. 

Nella  urgenza  di  un  caso  improvviso  di  forza  maggiore. 

Dei  depositi  fatti  dai  viaggiatori  neUe  locande  in  cui  alloggiano. 

Della  qualità  e  valore  degli  oggetti,  quanto  alla  responsabiUtà  degli  albergatori 
e  allo  esperimento  dei  testimoni. 

La  disposizione  che  riguarda  gli  stabilimenti  di  alloggio  non  si  estende  ai 
trattori,  caffettieri,  birrai  e  simili  esercenti. 

A  quale  scopo  però  sia  da  ammettersi  la  prova  testimoniale. 

§  3314.  Continuazione. 

Del  deposito  necessario  rispetto  a  vettori  di  terra  o  di  mare. 

Differenza  fra  il  caso  in  cui  la  vettura  trasporta  anche  la  persona,  e  gudlo 
in  cui  si  consegnano  soltanto  oggetti  per  farne  il  trasporto. 

Determinazione  speciale  quanto  alla  prova  stabilita  nel  Codice  di  commercio. 

Nondimeno  ogni  fatto  di  abuso  con  carattere  delittuoso  è  dimostrabile  con 
testimoni. 

Esplicazione  della  clausola  —  secondo  la  qualità  delle  persone  e  le  drcoskuue 
del  fatto. 

C.  Dei  casi  imprevedtUi, 

§  3315.  Continuazione. 

n.  Della  perdita  del  titolo  scritto. 
La  facoltà  di  riparare  alla  perdita  con  prova  testimoniale  non  concerne  che 
i  fatti  indipendenti  daUa  nostra  facoltà  o  da  colpa  personale. 

La  qualità  ddrawenimento  fornisce  una  presunzione  generale  deUa  perdita 
del  Utolo  scritto. 
DeUa  prova  deduttiva  del  precedente  e  prossimo  possesso. 
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Difficoltà  per  dimostrare  la  preesistenza  del  documento  specifico  di  cui  si  lamenta 
la  perdita. 

Se  i  testimoni  ne  riportano  il  tenore  per  awrlo  veduto  e  letto,  costituiscono 
ad  un  tempo  la  prova  della  obbligazione. 

Se  la  deposizione  non  è  così  cmicludente,  un  secondo  esame  di  testimoni  infor- 
mati, può  compiere  la  dimostrazione. 

Ogni  fatto  delittuoso  di  un  terzo  che  ci  ha  spogliati  del  documento,  è  caso 
per  noi  di  forza  maggiore. 

Della  perdita  per  negligenza  di  un  mandatario;  se  sia  ammissibile  la  testi' 
moniak  per  ricostituire  U  documento  di  fronte  agli  obbligati. 


§  3311. 

Delle  eooexioni  generelì. 

I.  Impossibilità  di  procurarsi  la  prova 
scritta. 

Nello  spirito  della  legge  la  certezza  della 
forma  è  Passicurazione  del  vero,  ma  il  yero 
non  deve  perire  se  memoria  scritta  non  fu 
possibile  di  ottenere.  Non  si  descrive  confine 
all'impossibile,  quindi  la  regola  è  generale 
per  ogni  caso  in  cui  si  debba  rimaner  con- 
vinti di  cotale  impossibilità  (1),  bensì  possono 
prevedersi  o  fattori  giuridici  nei  quali  essa 
è  insita  e  costante  o  eventualità  di  un  ge- 
nere abbastanza  comune  nelle  quali,  se  im- 
possibilità assoluta  non  vi  ha,  si  riconosce  che 
l'obbligo  della  scrittura  sarebbe  eccessivo.  Sono 
idee  non  poco  diverse  (diversità  che  vedremo 
nel  progresso  del  discorso)  ma  che  conducono 
allo  stesso  risultato,  equo,  ragionevole  e  neces- 
sario, di  decampare  dal  precetto  della  forma. 

Siamo  ben  chiari  che  la  difficoltà  non  è  la 
impossibilità,  ma  la  difficoltà  ha  i  suoi  gradi, 
e  crescendo  viene  più  o  meno  a  confondersi 
colla  impossibilità  nel  doppio  rapporto  della 
fisica  e  della  morale.  Sul  terreno  della  inter- 
pretazione ove  ci  troviamo  sempre  nelle  que- 
stioni di  fatto  d'ordinesoggettivo,  non  abbiamo 
mestieri  d'invocare  dalla  speculativa  le  sue 
linee  precise,  e  diremo  così,  matematiche  per 
segnare  i  limiti  che  dividono  il  difficile  (la> 
rimpobsibile  e  ponderare  il  momento  delio 
sforzo  che  converrebbe  di  fare  a  colui  che  si 
se  itisse  ancora  avvinto  alla  disciplina  legale. 
Il  criterio  di  circostanza  nella  coscienza  che 
lo  comprende,  sempre  adoperato  in  simili  casi, 


ci  dispensa  da  ricerche  più  astrnse  di  quelle 
che  ci  sono  imposte  dal  nostro  istituto.  Am- 
mettiamo dunque,  come  generalmente,  l'im- 
possibile morale,  meno  prepotente,  meno  as- 
soluto, dcirimpossibile  fisico  o  materiale,  ove 
uno  spiraglio  di  libertà  potrebbe  trovarsi  (2) 
ma  la  legge  presuppone  con  una  mitezza  che 
in  verità  è  un  dovere,  che  non  ne  abbiamo 
alcuna. 

A  questo  aspetto  appartiene  la  relatività 
considerata  nella  seconda  specie  esemplare 
proposta  dal  nostro  articolo,  e  che  non  avrebbe 
ragione  di  essere  in  quella  necessità  oppri* 
mente  che  annichila  ogni  forza  umana  (3J. 

A.  Dei  quasi  contratti,  delitti  o  quasi' 
delitti. 

1.  Dei  quasi-contratti. 

La  legge  parte  da  una  relazione  precedente 
fra  persone  diverse  per  causa  di  contratto,  e 
contemplando  questo  rapporto,  stima  assai 
naturale  che  ogni  uomo,  con  un  filo  di  accor- 
tezza, si  metta  al  sicuro  con  qualche  reca- 
pito di  scrittura.  Vi  hanno  però  degl'istituti 
dalla  legge  approvati,  ove  si  formano  obbli- 
gazioni valide,  ma  indipendenti  da  reciproco 
assenso. 

Xou  corre  fra  il  gestore  di  negozi  e  il  pa- 
drone dell'aff'are  la  relazione  che  vi  ha  fra 
mandante  e  mandatario,  e  non  è  questo  in- 
fatti che  la  legge  ha  in  vista.  Senza  dubbio  gli 
abusi  del  mandato  e  gli  atti  innormali  del  man- 
datario devono  o  possono  provarsi  con  testi- 
moni qualora  appariscano  esteriormente,  ma 
ciò  vedremo  comune  ad  ogni  altro  contratto, 
in  un  ordine  di  concetti  che  non  prescinde,  ma 
si  allontana  dal  proposto  dell'art.  1341  (4) 


(1)  Non  ti  rimanga  convinti,  ma  si  debba  rimanere, 
cioè  sf  abbia  ana  convinzione  giuHtiflcata. 

(2)  Quando  un  ilolore  ecressivo  dell'animo  o  uno 
sgomento  improrviso  ci  ha  tolto  di  pensare  allo 
scritto. 


(8)  Quanta  delta  persone,   circostanze  di  fatto   In 

Borsari,  Camment.  al  Cod.  eiv.  itdl.  —  Voi.  in.  Parte  IL 


proposilo  delle  consegne  fatte  ad  albergatori  o  vet- 
turali. 

(4)  Non  prescinde  attesoché  ti  rapporto  contrat- 
tuale rormì  il  nucleo  di  partenza  per  essere  ammessi 
alla  prova  dei  fatti  che  riteniamo  lesivi  del  nostro 
diritto;  di  cui  parte  si  è  detto,  e  parte  si  dirà  più 
avanti.  • 
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del  quale  ora  consideriamo  le  grandi  eccezioni. 
E  troppo  evidente  che  il  quasi-con tratto  ove 
consista  nella  volontaria  e  libera  assunzione 
degli  affari  altrui  (art.  1141),  non  rappresen- 
tando che  l'impegno  di  una  sola  parte,  non 
potè  obbligare  il  proprietario  a  procurarsi  delle 
dichiarazioni  scritte  da  chi  non  sapeva,  o  forse 
anche  non  voleva,  si  fosse  intromesso  nei  suoi 
negozi.  £  dato  anche  non  avesse  ignorata 
questa  ingerenza,  che  poteva  ritenere  in  senso 
d'amicizia  e  ad  utile  suo,  è  caratteristico  che 
egli  non  ordinò  Pamministrazione  dell'estra- 
neo benché  possa  averla  più  che  tollerata, 
accettata.  Ma  come  accade,  l'effetto  può  non 
avere  corrisposto;  il  proprietario  può  tro- 
varsi costretto  a  lottare  col  gestore  uella  re- 
stituzione e  nella  resa  dì  conto,  e  dovendo 
provare  i  fatti  di  luì,  può  senza  dubbio  valersi 
a  dirittura  della  prova  testimoniale  (1). 

Il  pagamento  indebito  che  il  Codice  viene 
collocando  sotto  la  sezione  dei  q nasi-contratti, 
suscita  una  difficoltà  di  principio  in  opposizione 
alla  generalità  della  espressione.  Chi  ha  pa- 
gato quello  che  non  doveva  ma  credeva  dovere, 
era  nella  posizione  medesima  del  vero  debi- 
tore rimpetto  al  creditore  putativo:  osserva- 
zione giustissima  del  Larombière.  Un  paga- 
mento superiore  a  L.  500,  fuori  delle  circo- 
stanze eccezionali  del  nostro  articolo,  non  si 
prova  con  testimoni,  come  si  è  dimostrato 
altrove  ;  cosi  dovevasi  ritirare  una  quietanza 
scritta,  0  domandare  la  restituzione  dell'ob- 
bligo (2).  Quindi  la  legge  ha  inteso  di  parlare 
dei  quasi-contratti  di  gestione  che  sono  infatti 
i  più  frequenti,  ed  ove  si  verìfica  la  impossibi- 
lità della  scrittura  preventiva. 

Può  avvenire  che  il  creditore  che  venne  pa- 
gato e  non  rilasciò  ricevuta  perchè  non  gli  fu 
domandata,  trascuri  la  conservazione  del  titolo 
di  credito  perchè  non  vi  ha  più  interesse,  il 
che  è  preveduto  dall'art.  1146.  Al  terzo  che 
pure  in  buona  fede  ha  pagato  il  debito  di  un 
altro,  non  rimane  che  esercitare  il  suo  re- 
gresso contro  il  vero  debitore  ;  fortunato  se 
può  avere  dei  testimoni  sui  quali  appog- 
giare la  prova  del  pagamento.  Ma  potrà  egli 
valersene  ?  É  nel  caso  della  regola  o  dell'ec- 
cezione? Nel  caso  della  regola  parrebbe  al 


riflesso  di  non  aver  richiesta  né  la  quietanza 
né  la  restituzione  dell'obbligo.  Tuttavia  la  dot- 
trina mitemente  lo  favorijice  (3).  Sì  dice  che 
altrimenti  l'azione  che  gli  attribuisce  l'arti- 
colo 1146  sarebbe  illusoria.  Io  inclino  pure  in 
questo  senso,  ma  ad  una  condizione.  Alla  con- 
dizione, che  il  creditore  avesse  in  realtà  una 
obbligazione  scritta  e  in  buona  fede  se  ne  sia 
privato,  e  precisamente  ai  termini  della  sud- 
detta disposizione.  Ma  se  il  suo  credito,  supe- 
riore a  L.  500  era  sprovvisto  di  prova  scritta, 
e  così  il  terzo  ha  pagato  con  una  spensiera- 
tezza imperdonabile,  potrà  essere  respinto 
dallo  stesso  debitor  vero,  che  a  lui  pagatore 
imprudente  opporrà  le  stesse  eccezioni  che 
avrebbe  potuto  opporre  al  creditore,  vale  dire 
la  mancanza  della  prova  scritta. 

§  8312. 

Continuazione. 

2.  Delitti  e  quasi-deHUi. 

Delitti  e  quasi-delitti  vengono  ad  assimilare 
nel  senso  che  sono  fatti  estranei  sempre  a  chi 
acquistò  per  essi  la  obbligazione  del  danno,  e 
sarebbe  eminentemente  assurdo  che  al  dan- 
neggiato si  domandasse  la  prc^va  scritta  e  sì 
rigettassero  i  testimoni  che  soli  possono  rive- 
larli. I  danneggiati  dal  delitto  o  quasi-delitto 
sono  sempre  dei  terzi  rapporto  all'azione  od 
omissione  di  cui  hanno  ragione  a  dolersi,  e  il 
discorso  sarebbe  assai  breve  se  col  fatto  delit- 
tuoso, non  venisse  a  complicarsi  talvolta  il  con- 
tratto per  cui  la  ricerca  si  aggrava  nel  campo 
della  prova. 

Fatti  delittuosi  che  si  complicano  col  con- 
tratto, sono  specialmente  quelli  che  hanno  rap- 
porto con  esso,  e  sono  dei  vìzi  delle  conven- 
zioni: la  violenza,  il  dolo,  la  simulazione.  Che 
siano  questi  portati  eterogenei  alle  stesse  con- 
venzioni, e  se  ne  distinguano  in  quanto  sono 
cause  che  tendono  ad  annullarle,  niuno  ne  du- 
bita, e  la  teorìa  dell'ammissibilità  della  prova 
testimoniale,  in  massima  è  comune  (4),  senza 
discernere  le  convenzioni  private  dagli  atti 
pubblici,  salvochè  nell'atto  pubblico  non  siano 
consegnati  fatti  contrari,  non  oppngnabili  che 
mediante  iscrizione  in  falso. 


(1)  Anche  il  gestore  ha  questa  facoltà,  perchè  la 
\ofifie  dichiara  lecita  e  giuridica,  in  dati  casi,  la  sua 
officiosa  Ingerenza,  che  non  avrebbe  il  suo  proprio 
carattere  se  avesse  cominciato  dal  procurarsi  Tanti- 
eipata  adesione  del  proprietario. 

(2)  «  Perciò  la  prova  per  testimoni  non  sarebbe 
permessa  a  colai  che  pretende  avermi  pagato  oltre 
1.  150  (seconde  quel  Codice)  che  non  mi  erane  do* 


vute,  perchè  doveva  ritirare  da  me  una  ricevala  » 
(MarcadC,  art.  1348,  ii). 

(3)  I.AR0MBIÈRB,  art.  1348,  n.  13;  Zacbarue,  Aimiv 
e  Rad,  §  763,  n.  7. 

(4)  Merlir,  Héperl,,  v*»  Dolo,  n.  6;  Favar»,  Rff , 
v«  Prova,  S  1,  n.  6;  TOCLLIRR,  ix,  n.  171  6  seg.; 
ZacharIìB,  9  763;  LAROMBiaRK,  art.  sudd.  D.  IS. 
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Questo  esame,  alquanto  sottile,  esige  pri- 
mieramente che  si  discernano  i  fatti  che  sono 
extra  e  quelli  che  sono  intus  lo  stesso  con- 
tratto. Sono  fuori  del  contratto  e  non  alterano 
il  suo  modo  di  essere  primitivo  quelli  che  ri- 
guardano i  modi  di  esecuzione  e  hanno  luogo 
successivamente.  Due  idee  allora  si  presentano 
ma  distinte,  quella  della  esistenza  di  un  con- 
tratto, e  quella  della  sua  violazione,  ed  è  hen 
chiara  la  necessità  di  provare  innanzi  il  con- 
tratto per  caratterizzare  il  fatto  contrario 
come  una  offesa  al  mio  diritto  che  in  quello  si 
fonda.  Diversi  quindi  sono  i  mezzi  di  prova 
che  vogliono  adoperarsi;  presenterò  per  soste- 
nere il  contratto  la  prova  scritta,  potrà  bastare 
ai  fatti  della  violazione  la  prova  testimoniale, 
anzi  sarà  talvolta  la  sola  possibile  trattaudcsi 
di  fatti  esteriori  e  di  commissione  (1). 

Ma  lasciando  di  questo  che  è  semplice  ed 
evidente,  vuoisi  osservare  che  altra  è  la  prova 
dei  fatti  concernenti  il  dolo  in  quanto  è  causa 
del  contratto,  e  il  contratto  in  quanta  sia  Tef- 
fetto  del  dolo,  e  altra  è  la  prova  della  esistenza 
formale  del  contratto  medesimo.  Supposta  la 
esistenza  del  contratto  nella  sua  forma  ap- 
parente, noi  diciamo  ch'esso  è  il  prodotto  della 
vostra  macchinazione  e  del  raggiro  per  cui  mi 
avete  tratto  in  inganno  facendomi  credere  una 
cosa  per  un'altra.  Come  si  prova  questa  pre- 
parazione subdola  e  dolosa  se  non  per  mezzo 
di  testimoni,  giacché  tali  cose  non  si  scri- 
vono? Che  se  invece  il  contratto  non  è  stato 
portato  allo  scritto  come  doveva  essere,  ma 
mettiamo  a  pretesto  di  non  averlo  fatto  perchè 
il  dolo  dell'avversario  non  è  stato  causa,  non  si 
ammette  la  prova  testimoniale  in  quanto  ten- 
desse a  provare  la  esistenza  del  contratto  (2). 
Il  contratto  non  sussiste  e  questa  è  la  conse- 
guenza egualmente  favorevole  a  chi  lo  impu- 
gna, ma  che  sarebbe  contraria  a  colui  che 
intende  sostenere  con  questo  mezzo  un  con- 
tratto verbale. 


Yi  sono  tuttavia  dei  casi  in  cui  la  sorpr 
del  delitto  ci  ha  tolto  non  solo  di  redigere  ni 
forma  un  contratto,  ma  non  abbiamo  neppure 
pensato  di  fare  un  contratto  (8).  L'esempio 
dello  scrocco  o  della  truffa  è  opportunissimo. 
Il  delitto  non  si  confonde  col  contratto  perchè 
il  contratto  non  c'è  neppure  in  proposito,  nep- 
pure in  idea;  perchè  la  nostra  mente  sopraf- 
fatta non  ebbe  campo  di  riflettere.  Però  la 
conclusione  è  sempre  certa,  anche  più  certa 
ancora,  che  simili  fatti  che  trascendono  nella 
penalità  per  se  stessi,  si  provano  e  nelle  loro 
circostanze  particolari,  ed  intrinsecamente 
per  testimoni. 

Noi  abbiamo  detto  che  non  si  ammetterebbe 
la  prova  testimoniale  a  stabilire  la  esistenza  di 
un  contratto,  ma  in  quanto  è  delitto,  inquanto 
produce  le  responsabilità  pecuniarie  del  de- 
litto, il  fatto  è  sempre  dimostrabile  per  testi- 
moni. Se  la  violenza  o  la  frode  mi  tolse  di  ri« 
tirare  dall'altra  parte  una  obbligazione  scritta 
premendo  a  costui  di  non  vincolarsia  una  pro- 
messa qualunque  di  I  estìtuzione,  contratto  non 
c'è  ;  non  si  tratta  di  provare  un  contratto,  ri- 
petiamolo, ma  un  delitto. 

Questione  più  grave  e  interessante  si  è  quella 
che  riguarda  la  simulazione. 

La  si;nulazione  non  è  una  menzogna  per 
quelli  che  l'hanno  voluta  ma  una  verità;  è 
una  menzogna,  rispetto  a.f^li  altri.  Sotto  questo 
aspetto  della  simulazion.3  combinata  fra  le 
parti,  il  dolo  è  di  tutte  o  di  nessuna  ;  o  meglio, 
il  dolo  non  è  adoperato  che  per  ingannare  i 
terzi  e  non  per  ingannarsi  fra  loro  a  vicenda, 
siansi  0  no  coperti  con  una  contro-dichiara- 
zione. Quindi  è  che  volendo  taluno  di  essi  pro- 
vare con  testimoni  cheil  contenuto  della  scrit- 
tura non  è  che  una  finzione,  non  sarebbe  ascol- 
tato (4).  Tia  legge  non  soccorre  e  non  porge 
dei  rimedi  a  coloro  che  in  qualsiasi  modo  si 
accordano  e  congiurano  in  un'opera  d'inganno. 
Questo  in  genef'H'ie.  Nella  specie,  dato  anco 


(1)  Dirò  due  parole  a  .«piegare  ti  concetto  che  ho 
pure  accennalo  di  sopra.  I  fatti  di  omissione  per 
l'ul  si  violano  le  convenzioni  colla  non  osservanza, 
non  sog'iono  aver  bisogno  di  prova,  polche  incombe 
all*obbiigato  di  provare  di  avervi  adempito.  Fatti 
di  commissione  contro  i  patti  vi  hanno  pure  alla 
prova  dei  quali  non  sarebbe  indicalo  il  deito  di 
t(>stimoni,  risultando  la  opposizione  non  da  fatti 
materiali  ma  giuridici.  Altri  invece,  come  sarebbe, 
voi  mi  avete  molestato  nel  mio  legittimo  possesso, 
avete  abbaUute  le  piante  dopo  avermele  vendute, 
non  potrebbero  dimostrarsi  che  per  testimoni. 

^'^)  Vedi  le  seguenti  distinzioni. 

(3)  Mi  permetterei  quindi  di  non  dire,  colIMlIustre 
2acì)arie,  «  eccetto  nondimeDO  che  U  dolo  costi- 


tuisca per  se  medesimo  un  delitto  la  cui  perpetra- 
zione si  confonda  colla  conrluxione  o  colla  formavone 
dell' atto  giuridico  che  ni  li  atta  di  provare  »  (§  765). 
Pie  col  concetto  corrispondente  dei  signori  Aubry  o 
Rau:  «  Allorché  un  delitto  trotaù  in  tua  tutiren^ 
zione  con  una  eonnestità  tale,  ecc.  »,  e  portano  Pe- 
scmpio  dello  scrocco  (Ivi,  nota  iOj. 

ÌA)  Touij.ur,  IX,  178  a  184;  Durakton,  x,  ?57; 
ZacharIìC,  S  "te-  —  La  cau<a  espressa  in  nn  con- 
venio  scriito,  non  potrebbe  escludersi  con  testi» 
moni,  perchè  sarebbe  provare  contro  lo  scritto;  si 
ammette  però,  concordando  le  parti,  che  la  causa 
espressa  è  falsa  (Zach.,  8  765,  nota  28  e  g  315,  D.  7| 
LAROuiìiÈnR,  art.  1348,  n.  18). 
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[Art.  1348] 


non  fosse  la  simulazione  diretta  a  un  yero  in- 
ganno ma  fosse  motivata  da  onesto  fine  (1),  vi 
si  risponde  colla  legge  d'ordine  alla  mano;  si 
dice  violata  la  regola  dell'art.  1341  qualora  si 
ammettessero  testimoni  contro  lo  scritto  che 
si  presume  vero.  Niente  più  facile  che  ritirare 
una  contro- dichiarazione  che  è  pure  ammessa 
dalla  legge  (art.  1319)  a  riparo  di  simili  sconci 
fra  coloro  che  sarebbero  caduti  nella  rete  pre- 
parata altrui  (2).  Nò  varrebbe  l'opporre  che 
il  dolo  consiste  nel  sostenere  esser  vero  ciò 
che  nella  intenzione  delle  parti  non  era  che  una 
finzione;  imperocché  a  poter  dire  che  doltM  est 
in  exceptione  converrebbe  partire  dal  fatto 
della  simulazione  convenzionale,  che  è  ap- 
punto la  incognita  non  dimostrabile  per  via  di 
testimonianze. 

Ciò  quanto  ai  complici  della  simulazione  ; 
ma  è  pienamente  acconsentito  ai  terzi  di  ecce- 
pirla e  di  farne  la  prova  anche  con  questo 
mezzo  (3). 

Ora  si  osserverà  giustamente;  qual  bisogno 
hanno  i  terzi  ai  quali  non  può  nuocere  il  con- 
tratto di  provvedersi  di  azione  per  impu- 
gnarlo? L'atto  non  li  riguarda;  essi  possono 
ritenerlo  come  inesistente. 

£  giusta  essendo  e  precisa  la  osservazione, 
è  d'uopo  avvertire  che  i  terzi  di  cui  parliamo, 
non  vanno  intesi  in  largo  senso  e  cóme  non 
aventi  interesse  nella  sussistenza  o  non  sussi- 
stenza della  convenzione,  ma  piuttosto  quelli 
che  vi  sono  bensì  estrani  e  nondimeno  hanno 
un  interesse  affinchè  la  convenzione  non  sus- 
sista, perchè  sussistendo  sarebbe  ad  essi  dan- 
nosa. Cosi  terzi  in  senso  più  limitato  (tanto  è 
elastica  questa  qualificazione)  sono  i  creditori 
che  ritengono  quell'atto  fatto  in  frode  dei  loro 
diritti.  Il  debitore  ha  finto  di  vendere  i  suoi 
beni  per  sottrarli  alle  azioni  dei  suoi  creditori, 
e  questi  hanno  tutto  il  diritto  di  smascherare 
il  simulato  contratto  e  far  dichiarare  che  i 
beni  restano  tuttavia  nel  patrimonio  del  debi- 


tore e  soggetti  alle  loro  azioni  (4).  Gli  eredi 
legittimari  a  danno  dei  quali  il  padre  ha  simu- 
lata una  vendita  per  favorire  altri  figli  o 
estrani,  possono  per  questo  capo  impugnarla,  e 
possono  eziandio  impugnarla  gli  eredi  legit- 
timi del  testatore  che  abbia  con  falsa  nomina 
di  erede  coperta  una  disposizione  a  favore  di 
persone  dichiarate  dalla  legge  incapaci  di 
succedere  (5). 

Non  dunque  gli  stessi  contraenti,  ma  i  terzi 
nel  senso  ora  dichiarato,  hanno  facoltà  d'im- 
pugnare, valendosi  eziandio  di  testimoni,  il 
contratto  simulato  (6).  Ma  che  sarà  a  dirsi  se 
la  simulazione  sia  macchinata  in  frode  delk 
legge  ? 

La  questione  faticosa  in  principio  e  a&>ai 
combattuta  (7)  si  è  appianata  dopo  replicati 
studi  e  resa  più  agevole.  Tuttavia  mi  pare  che 
siasi  andato  un  po'  annaspando  in  questa  di- 
mostrazione, che  i  francesi  tolgono  principal- 
mente dal  loro  art.  1353,  in  cui  si  dice  che  in 
materia  di  frode  si  ammettono  le  presunzioni^ 
e  ne  inferiscono  che  devono  del  pari  ammet- 
tersi i  testimoni,  e  molto  fidano  nella  impossi- 
bilità di  una  contro-dichiarazione  per  non  isco- 
prire  le  magagne  che  guai  se  non  rimanessero 
coperte  !  Noi  non  abbiamo  il  corrispondente 
dell'art.  1353.  La  differenza  è  questa.  La  simu- 
lazione acconsentita  a  comodo  comune  delle 
parti  contraenti  non  è  propriamente  una  frode 
tra  gli  stessi  contraenti;  lo  è  rapporto  ai  terzi, 
ai  quali  si  concede  il  diritto  di  oppugnare  la 
convenzione.  Ma  la  frode  commessa  per  de- 
fraudare la  legge  e  paralizzarne  le  disposi- 
zioni, offende  l'ordine  pubblico  e  il  diritto  co- 
stituito che  privatorum  pacto  mutari  non 
potest.Èìn  questo  interesse  universale  cheogni 
contraente,  pentito,  può  rifiutarsi  alla  esecu- 
zione, e  quando  l'inganno  non  apparisca,  met- 
terloal  nudo.  Moralmente  si  direbbe  che  neha 
il  dovere.  11  giudice  non  potrebbe  attrìbbnire 
alcun  valore  a  siffatta  convenzione,  né  ricono- 
scere in  essa  virtù  giuridica  a  qualsiasi  effetto. 


(1)  L'uomo  retto  non  meolisce  mai.  neppui%'  i 
buon  fine;  ma  talvolta  si  è  creduto  che  il  flogere 
potesse  riparare  a  qualche  disordine.  Checchessia 
non  è  nel  favore  della  legalità  che  deve  cercarsi  11 
rimedio. 

(2)  Si  è  risposto  che  nel  caso  della  simulazione 
acconsentita  dalle  parli,  è  un  non  senso  pretendere 
una  contro-dichiurazione,  perchè  così  si  voleva, 
cioè  simulare  e  non  era  naturale  che  si  faces<%e.  È  un 
idem  per  idem,  e  fa  maraviglia  trovare  questo  argo- 
mento in  una  nota  dei  sigg.  Adbrt  e  Rad  (29,  %  763, 
di  Zacharij:);  poiché  le  contro-dichiarazioni  si  fanno 
appunto  ad  isconfessare  il  contenuto  per  Unzione, 
e  ristahilire,  almeno  fra  le  stesse  parti,  la  verità. 

(3j  PoTHiza,  Obbligaz.,  art.  810  e  seg.  ;  Dura^^toh, 


zni,  n.  338;  ToDLURB,  I.  iz,  n.  IM  e  seg.;  Zacia- 

Rli£,  i  765  ;  I.AROMBlftRE,   art.    1348,    D.  21,  ecc.,  6  fi 

generali;  la  giurisprudenza. 

(4)  Non  esercitando  la  pauliana  ed  répocùadum, 
ma  a  confermare  la  proprietà  del  debitore,  lacerando 
il  velo  del 'a  finzione. 

(5)  PoTHtRR,  Oòbiigat ,  num.  812;  DuRAirroir,  vm, 
n.  267;  LAROMBiftRK,  art.  1348,  n.  22. 

(6)  Ci  teniamo  sempre  entro  questi  limiti  che  sono 
quelli  della  legge,  ricordando  che  con  sassidi  di 
altre  prove  potrebbero  pur  essi  combattere  la  verità 
della  convenzione. 

(7}  Può  vedersi  nel  Marcadé  a  questo  articolo  quali 
fossero  le  oscillazioni  della  giurisprudenza. 
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§  3318. 

GoDilouaxion«. 

B.  Dei  depositi  necessari. 

Vi  souo  dei  momenti  terribili  nella  vita  nei 
quali  non  si  pensa  né  si  discute  ;  se  il  pericolo 
che  incalza  da  tutte  le  parti  vi  permette  il  pen- 
siero di  salvare  la  roba,  e  avete  per  sorte  un 
amico  vicino  per  affidarla  a  lui,  la  legge  pone 
questo  caso  come  il  sommo  esempio  della  im- 
possibilità morale  dello  scritto  (1). 

Il  secondo  e  terzo  caso  compreso  allo  stesso 
numero  non  hanno  né  lo  stesso  carattere  di 
suprema  urgenza,  né  la  più  lontana  conformità 
della  causa  (il  che  fu  da  altri  osservato)  ma 
sono  bene  qualificati  nella  categoria  dei  de- 
positi necessari. 

La  consegna  degli  oggetti  di  viaggio  che  si 
fanno  dai  viaggiatori  negli  alberghi  dove  allog- 
giano si  chiamano  depositi  necessari,  perché 
se  di  nostra  elezione  è  il  viaggiare  e  il  fer- 
marci all'alloggio  che  vogliamo,  la  occasione 
ci  costringe  a  riporre  nell'albergo  le  cose  che 
ci  seguono;  e  non  esprimiamo  con  ciò  una  par- 
ticolare fiducia  ad  una  persona  piuttosto  che 
ad  un'altra,  per  cui  il  deposito  possa  mai  dirsi 
personale  o  volontario,  É  una  fiducia  che  a 
quelli  che  viaggiano  per  il  mondo  é  guarentita 
dallo  stato  generale  della  civiltà  e  dalle  leggi 
di  ogni  paese,  e  ch'essi  hanno  diritto  che  loro 
sia  mantenuta,  perché  non  hanno  scelta  di  fare 
altrimenti  (2).  Vero  é  che  il  prezzo  o  scotto 
che  si  paga  all'albergatore  non  é  dato  per  la 
custodia,  tuttavia  esso  é  tenuto  alla  custodia 
come  un  dovere  del  suo  esercizio  (3).  Che  anzi 
supposto  che  io  fossi  alloggiato  gratis,  ipotesi 
anche  fatta  dalla  legge  per  denotare  che  la 
mercede  dell'alloggio  non  é  un  estremo  neces- 
sario, Vactioin  factum  non  mi  sarebbe  negata, 
se  io  ne  riporto  danno  ingiusto  nelle  cose 
mie  (4),  0  in  quelle  che  io  ho  portate  con  me 


nell'albergo,  e  m'interessa  siano  conservate  (5). 
É  un'azione  quasi  contrattuale  che  mi  appar- 
tiene e  chiamavasi  de  recepto,  che  nella  specie 
di  cui  parliamo  assume  l'indole  di  azione  ex 
quasi'delicto  (6). 

In  altra  parte  del  Codice  è  determinata  la 
nozione  del  deposito  necessariOy  e  come  a  tipo 
nel  punto  di  vista  più  generale  e  più  comune 
si  ritorna  alVoste  e  alV albergatore  (art.  1864  e 
seg.).Il  nesso  di  codeste  disposizioni  é  evidente 
benché  ivi  si  tratti  del  principio  ed  ora  sol- 
tanto del  genere  della  prova.  H  predicato 
depositi  necessari  dimostra  che  valori  molto 
eccedenti  gli  ordinari  bisogni  di  chi  viaggia, 
non  avrebbero  questo  carattere.  L'albergatore 
risponde  dei  furti  commessi  nelle  stanze  abi- 
tate dai  viaggiatori  a  danno  loro  presumen- 
dosi commessi  dagl'inservienti  dell'albergo,  o 
prodotti  dalla  negligenza  di  chi  deve  guar- 
darle ;  ai  viaggiatori  basterà  di  provare  gene- 
ricamente di  avervi  introdotti  delle  valigie  e 
dei  bauli  anche  senza  dare  un  conto  specifico 
degli  oggetti  che  vi  erano  contenuti,  valendosi 
di  testimoni.  Ma  quando  egli  sostenga  che  nella 
sua  valigia  portava  la  somma  di  100  o  200 
mila  franchi  o  più,  o  gioielli  di  gran  valsente, 
e  ne  domanda  indennità  all'attonito  alberga- 
tore che  non  lo  avrebbe  mai  sospettato,  la  cosa 
cambia  d'aspetto.  È  forse  quello  un  deposito 
necessario  ?  No  certo,  non  é  un  deposito  di  al- 
cuna maniera.  Deposito  necessario  dicesi  degli 
oggetti  che  verosimilmente  ogni  viaggiatore 
porta  con  sé  secondo  il  suo  grado,  e  la  sua 
condizione  anche  in  larga  misura,  ma  non  di 
valori  straordinari.  È  una  imprudenza  che  non 
si  presume;  il  viaggiatore  dovrebbe  darne  la 
prova  specifica,  sia  pure  col  mezzo  di  testimoni; 
l'albergatore  non  ne  sarebbe  tenuto  che  nel 
caso  di  colpa  personale.  11  viaggiatore  poteva 
farne  il  deposito  in  mano  allo  stesso  alberga- 
tore, e  sarebbe  stato  un  deposito  fiduciario  (7). 

C!iò  può  osservarsi  per  incidenza  in  questa 


(1)  LocuM  vet  lempu»  non  pafifur  plenius  ieliberatidi 
emuilium  (Leg.  1,  de  exercit.  act.).  E  come  disse 
Ulpiano  nella  L.  1,  S  2,  depositi  vcl  con.  —  coniinel 
eaunam  fuTtniUm  depoaitionii  ex  necessitate  descen- 
dentem  non  ex  tolmtate  profieiseeniem. 

(2)  «  Maxima  utilKas  est  hujas  edìcti,  quia  necesse 
est  plerumque  eorum  fidem  segui,  resque  custodia 
eorum  commiltere  »  (L.  1,  nautae,  caupones,  etc). 

(3)  «  Nauta  et  caupo  et  stabularius  mercedem 
aceipiunl  iioa  prò  custodia,  sed  nauta  ut  trajiclat 
veclores;  caupo  ut  viatores  nianere  lo  caupona  pa- 
tiaiur;  stabularius  ut  permittai  Jumenia  apud  eum 
stabulari,  et  tamen  custodia!  nomiue  tenenlur  »  (L.  6, 
nauta,  caupon.  Gaio). 

(4)  «  Ucet  gratis  navigaveris  vel  in  cauponam  | 


gratis  decurreris,  non  tamen  actiones  tibi  In  factum 
denegabuntur  si  damnum  Injuria  passus  es  »  (L.  6, 
eod.). 

(5)  «  ...  an  alienas  res  Intnlerimus,  si  tamen  no- 
stra intersit  salvas  esse  »  (L.  1,  eod.). 

(6)  IUrtolo  alla  L.  6,  sopra  citata. 

(7)  Sogliono  i  direttori  del  principali  alberghi 
tenere  affisso  un  avviso  alPingresso  fttt  1  signori 
viaggiatori  o  nelle  stanze  loro  destinate,  in  cui 
dichiarano  di  non  garantire  cospicui  valori  che  non 
fossero  ad  essi  particolarmente  consegnati  per  la 
custodia.  Ottima  cautela  alla  quale  però  non  sono 
a  rigore  tenuti.  Bisogna  accostare  le  disposizioni 
degli  articoli  1865  e  1866. 
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materia,  e  non  è  senza  interesse  gettare  una 
occhiata  su  combinazioni  che  hanno  una  certa 
affinità  0  rapporto. 

Vi  sono  tanti  altri  luoghi  aperti  al  pubblico 
nei  quali  non  si  alloggia,  ma  ove  ci  tratteniamo 
per  bisogno  o  diletto,  come  a  prendere  un  ba- 
gno, per  esempio,  o  per  mangiare  in  una  trat- 
toria, in  un  ristorante  o  caffè.  Il  Merlin,  nella 
rubrica  Dépót  nécessaire  nelle  questioni  di  di" 
ritto,  propone  questo  argomento,  e  attrayerso 
particolari  di  fatto,  al  suo  solito,  sembra  con- 
cludere che  la  teoria  del  deposito  necessario 
è  a  ritenersi  eziandio  per  tali  stabilimenti  e  in 
simili  contingenze. 

A  stringere  Tanalogia,  si  potrebbe  dire  che  la 
momentanea  dimora  in  codesti  luoghi  pubblici 
non  differisce  da  quella  più  lunga  o  più  prolun- 
gata che  suol  farsi  nelle  locande,  se  non  per  il 
tempo  ;  del  resto  coloro  che  frequentano  quei 
luoghi  animandone  col  loro  proprio  danaro  il 
commercio,  hanno  diritto  alla  stessa  fiducia 
verso  gl'istitori  ed  esercenti  che  hanno  i  viag- 
giatori verso  gli  osti  e  locandieri,  e  portando 
con  loro  oggetti  necessari  o  soliti  almeno,  come 
mazze,  ombrelli,  portafogli  che  per  caso  la- 
sciano sul  banco  dopo  aver  pagato  lo  scotto, 
da  tutto  ciò  s'inferisce  al  deposito  necessario. 
Così  si  diceva  allora  e  così  si  ritiene  confon- 
dendo un  poco  le  cose.  L'avventore  del  caffè 
0  della  trattoria  non  fa  alcun  deposito  perchè 
ogni  deposito  si  fa  collo  intendimento  della 
conservazione  o  della  restituzione.  Egliinvtce 
dimentica,  abbandona;  e  si  trova  nel  caso  op- 
posto, in  quello  della  perdita.  Si  deve  venire 
alla  stessa  conseguenza  nel  merito  della  prova, 
cioè  di  poter  provare  con  testimoni,  ma  le 
idee  non  sono  mica  quelle  che  militano  nel- 
Pesemplifìcato  del  Codice.  Si  può  benissimo 
ritenere  la  responsabilità  dei  trattori,  dei  caf- 
fettieri, dei  mercanti  presso  i  quali  mi  sono 
fermato  per  un  acquisto,  e  via  discorrendo, 
sul  banco  del  quale  ho  lasciato  il  portafoglio. 
È  stato  levato  di  là  e  in  effetto  io  sono  la 
vittima  di  un  delitto.  Ecco  perchè  non  mi 
può  esser  negata  la  prova  per  testimoni.  Ciò 
posto  entro  nella  questione  di  fondo.  Chi  si  è 


impadronito  del  portafoglio?  Questo  rimane 
a  vedersi.  Grindizi  potranno  colpire  gli  stessi 
esercenti  del  luogo  se  altre  persone,  verbigra- 
zia,  non  siano  entrate;  ma  in  un  caffè,  in  una 
osteria,  nella  corrente  continua  delle  persone 
che  vanno  e  vengono,  chi  potrò  imputare? 
Questa  però  è  la  questione  di  fondo,  io  di- 
ceva, la  questione  della  imputabilità  perso- 
nale che  si  discute  sopra  tutt'altri  elementi 
giuridici  da  queUi  che  ora  esaminiamo  (1). 
in  generale  diciamo  che  necessario  è  il  de- 
posito quando  la  fiducia  è  necessaria,  e  tale 
si  è  quando  ci  venga  imposta  dall'esercizio  di 
una  professione,  di  un'arte  o  mestiere,  in  re- 
lazione al  quale  abbiamo  confidate  cose  di  no- 
stra ragione.  Qui  l'uso  generale  di  non  ritirare 
ricevute  ci  difende  dal  bisogno  della  prova 
scritta.  Il  cliente  che  va  a  consultare  l'avvo- 
cato gli  consegna  i  documenti  della  causa.  Io 
deposito  all'orologiaio  il  mio  cilindro,  per  acco- 
modarlo; al  gioielliere  un  anello  di  brillanti 
per  rinnovare  la  legatura.  Che  il  deposito 
debba  qualificarsi  necessario,  nel  senso  che 
non  occórra  la  prova  scritta,  non  vi  ha  diffi- 
coltà alcuna  per  cosi  giudicare  (2)  ;  ma  ogni 
deposito  in  chiude  il  proposito  della  conserva- 
zione e  della  restituzione,  e  questa  idea  non 
può  confondersi  con  quella  dell'abbandono  e 
della  perdita  che  prevale  in  casi  che  por  sem- 
brano analoghi. 

§  38U. 

Gontìntiasione. 

Altro  esempio  di  deposito  necessario  risulta 
dal  testo  :  queUo  fatto  dai  viaggiatori  ai  tet- 
turini  che  li  conducono.  Noi  ci  cacciamo  in 
una. vettura  e  ci  poniamo  su  i  nostri  bagagli; 
non  ritiriamo  un  atto  di  ricevuta.  Noi  rite- 
niamo quegli  effetti  come  attaccati  alla  nostra 
persona  viaggiante  con  essi.  Ma  se  noi  conse- 
gniamo ad  un  vetturino  delle  cose  ch'egli  sarà 
per  trasportare  senza  di  noi,  dovremo  procu- 
rarci qualche  polizza  scritta?  Quelle  parole 
della  legge  devono  ritenersi  ponderate,  e 
come  non  si  riscontrano  in  altri  codic  /3), 


(1)  Anche  il  Larombière,  seguendo  il  Merlin,  par- 
tecipa un  poco  la  confusione  in  cui  que.Hlo  autore  è 
caduto.  «  La  nature  niéme  des  choses  répugne  à  ce 
qu*ou  puitxèUxiger  de  cetui  qui  entre  dant  dei  pareiii 
étabiiisemenl»  (caffè,  rìj^toraiori ,  blgliardi,  bagni 
pubblici  da  lui  mentovati),  quUi  relire  un  ade  écrit, 
eonslafont  le  dépót  qu'il  est  obligé  à  faire  ».  Ma  non 
si  tratta  di  questo.  Non  si  fa  alcun  deposito,  io 
dico,  al  trattore  presso  il  quale  si  va  a  mangiare. 
Si  PUÒ  attaccare  il  cappello  o  il  mantello  aiPuncino, 
ma  rimane  sotto  1  nostri  occhi  e  non  ci  dividiamo 


dall'oggetto  che  ci  appartiene;  mt  le  cose  si  pos- 
sono dimenticare  o  perdere,  e  allora  valgono  le  pre- 
messe avvertenze  intorno  al  criterio  giaridieo  cbe 
deve  prevalere. 

(2)  Al  Bodière,  celebre  annotatore  della  (MHuact 
del  1667,  parve  quasi  necessario  e  misto  f  ma  o  TiiM 
0  l'altro;  un  grado  Intermedio  non  e*è.  Il  LaroD- 
bière  opina  per  il  deposito  volontario;  e  mi  per^ 
metto  di  dire  che  la  sua  opinione  è  eccessiva. 

(3)  Fu  però  rilevato  neirartieolo  1461  del  Godies 
sardo. 
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presentano  forse  una  eccezione  alle  regole  ge- 
nerali stabilite  in  questa  materia? 

Qnando  si  consegnano  oggetti  qualsiansi  per 
causa  di  trasporto  a  chi  non  ne  faccia  la  sua 
professione  abituale,  il  deposito  sarebbe  volon- 
tariosi  è  detto,  e  dovrebbe  ritirarsi  una  polizza 
scritta  del  ricevimento  degli  oggetti  (1).  Rite- 
niamo questo  punto,  che  però  saremo  a  limi- 
tare or  ora.  Che  se  abbiamo  a  fare  con  un 
vetturale  di  professione,  con  un  commissiona- 
rio di  trasporti,  con  un  intraprenditore  di  pub- 
bliche vetture  «  in  tal  caso  la  prova  testimo- 
«  niale  è  in  tutti  i  modi  ammissibile  contro 
«  costoro  conformemente  ai  principii  ricevuti 
«  in  materia  commerciale  »  (Zachari»,  ivi).  E 
ritenuto  anche  questo  concetto  nella  sua  ge- 
neralità, è  ovvio  l'osservare:  era  forse  impos- 
sibile, come  nei  casi  di  rovina  o  d'incendio, 
procurarci  la  prova  scritta?  Certo  no,  ma  in 
ordine  alla  prova,  il  deposito  si  dice  necessario, 
ossia  come  necessario,  attesa  la  consuetudine 
di  non  ritirare  una  polizza  di  consegna  e  la 
responsabilità  inerente  all'esercizio  abituale 
di  albergatore  o  di  vetturale,  che  può  essere 
rivendicata  con  ogni  mezzo  di  prova. 

£d  ora  si  viene  restringendo  la  generalità 
pericolosa  di  codeste  proposizioni.  Ognuno  ha 
già  avvertito  che  il  Codice  civile  non  apre  la 
porta  della  prova  testimoniale  per  tutti  i  fatti 
di  commercio,  quasi  ad  eccezione  assoluta. 
Esso  non  fa  che  riferirsi  alle  leggi  di  com- 
mercio in  quanto  devono  stare  come  sono  nò 
intendersi  a  quelle  derogato  in  alcun  modo. 
Ora  vi  sono  leggi  in  commercio  che  tengono 
più  fortemente  alla  prova  scritta  che  non  le 
stesse  leggi  civili.  Nulla  è  più  accuratamente 
organizzato  che  il  meccanismo  dei  pubblici 
trasporti  e  lo  vediamo  nei  regolamenti  delle 
strade  ferrate.  NoU'articolo  81  del  Codice  di 
commercio  abbiamo  la  lettera  di  vettura  con 
tutti  i  suoi  minati  essenziali.  Quanto  ai  tras- 
porti marittimi,  H  contratto  di  noleggio  deve 
esser  fatto  in  iscritto.  Più  avanti  la  necessità 
deUa  polùsza  di  carico  (art  389  e  seg.  dello 
stesso  Codice),  base  ferma  delle  convenzioni 
di  trasporti  da  un  capo  all'altro  del  mondo. 
E  cosi  non  solo  rimane  esclusa  in  principio 
la  prova  testimoniale,  ma  la  prova  scritta  ò 


preordinata,  dettata  e  misurata  a  termini 
stretti  e  precisi. 

Ciò  nondimeno  è  in  rapporto  alla  forma- 
zione del  contratto,  non  alla  sua  esecuzione. 
I  fatti  0  accidentali  o  delittuosi  che  alterano 
la  condizione  legittima  delle  parti  rimpetto  al 
contratto  quale  fu  stabilito  in  origine,  cadono 
di  loro  natura  nel  dominio  della  prova  testi- 
moniale, come  la  più  indicata  e  per  avventura 
la  sola  possibile.  E  questo  dicesi  di  ogni  ma- 
niera di  contratto  commerciale  o  non  commer- 
ciale, coll'avvertenza  però  che  preliminare 
necessario  a  tale  dimostrazione  si  è  lo  stesso 
contratto.  Invano  direste,  caro  amico,  che  vi 
sono  stati  trafugati  i  bauli  consegnati  al  vet- 
tore e  gliene  domandate  conto,  se  non  ci  re- 
cate la  lettera  di  vettura  che  vi  dev'essere 
stata  consegnata.  Tuttavia  il  delitto  non  deve 
rimanere  coperto  sotto  veruna  formalità  le- 
gale; io  non  chiamerò  il  vetturale  furfante 
che  ha  abusata  la  mia  buona  fede  rubandomi 
le  cose  consegnategli  senza  scritto,  io  non  lo 
chiamerò  arispondermi  civilmente,  ma  coll'ad- 
durre  testimoni  lo  farò  condannare  dalla  giu- 
stizia penale  (2). 

Una  potentissima  riserva  che  chiade  il  n.  2 
dell'articolo!  848,  accorda  un  rilevante  potere 
discrezionale  ai  giudici  —  tutto  ciò  secondo  la 
qucdità  deUe  persone  e  le  circostanze  del  fatto. 
Ma  si  comprende  che  codesta  facoltà  è  limita- 
tiva e  non  ampliativa.  H  legislatore  non  sì  ab- 
bandona mai  con  piena  confidenza  alla  fede 
dei  testimoni;  e  in  tanta  varietà  dei  casi 
umani  impossibile  a  prevedersi,  egli  sente  che 
un  ordinatore  c'è  e  ci  dev'essere  nel  magi- 
strato. Io  mi  valgo  dell'esempio  che  ho  pro- 
posto e  mi  permetto  di  richiamarlo.  Un  viag- 
giatore dice  all'albergatore,  sappiate  che  nella 
mia  valigia  io  portava  dei  valori  per  mezzo 
milione  di  lire  e  mi  sono  stati  involati  nella 
stanza  che  mi  avete  assegnata,  e  strepitando 
propone  che  si  sentano  due  testimoni  informati 
ch'egli  vi  portava  questi  valori.  Ma  chi  è  co- 
desto viaggiatore  per  possedere  tanta  somma; 
di  che  razza  sono  e  cosa  dicono  i  testimoni 
che  adduce;  perchè  teneva  tanti  valori  disoc- 
cupati in  occasione  di  viaggio;  quei  testimoni 
per  caso  non  sarebbero  i  complici  di  una  truf- 


(1)  Zachakiji,  8  378;  Dobauton,  xvii,  num.  242; 
DovERGiER,  IV,  821  ;  Tboplorg,  Lowfe,  num.  008  e 
scg.;  iVMifM*  Code  wdtwrin,  di  Lafarodb. 

(2)  E  anche  civilmente  se  voglio,  ma  non  col- 
Tazione  ex  etmtrsctu. 

Io  un  caso  In  cai  esistevano  le  polizze  di  ca- 
rico re^olarissime,  si  è  disputato  or  ora  In  questa 
Cassazione  di  Firenie  snirazlone  diretta  del  desti- 


natario contro  raceollatarlo  del  trasporto  marittimo 
per  la  dispersione  di  certi  oggetti  spediti;  e  si  è 
approvata  la  massima  che,  quantunque  terzo  rim- 
petto a  quello,  egli  aveva  diritto  dMntentare  ra- 
zione del  danno,  e  di  ricorrere  airesame  lestimo- 
niale  (causa  Norza  contro  il  Lloyd  austro-ungarico. 
Maggio  1878,  sentenza  a  mia  relazione). 
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feria  che  negli  annali  delle  Corti  d'assise  non 
sarebbe  la  prima  di  questa  specie?  Perciò  il 
legislatore  non  si  consente  una  regola  generale 
e  assoluta.  £  qualche  spirito  ardito  potrebbe 
anche  attaccarci  una  lite,  sostenendo  collo 
stesso  appoggio  di  testimoni  che,  cinta  dalle 
fiamme  la  sua  abitazione  in  una  notte  disa- 
strosa, egli  consegnò  a  voi  accorso  per  aiuto, 
una  grossa  somma  di  sua  ragione.  Ma  costui 
deve  cominciare  dal  dar  fede  di  se  stesso  ;  è 
un  soggetto  che  non  ne  merita  alcuna,  è  rico- 
nosciuto pieno  di  bisogni  e  poco  delicato  in  que- 
sta materia  duttile  del  danaro  ;  all'incontro  il 
convenuto  che  nega  recisamente,  è  un  vero 
galantuomo;  eil  giudice  si  convince  che  questa 
non  è  che  una  frode. 

C.  Dei  casi  impreveduti. 
In  terzo  luogo  si  pone  la  generalità  degli 
accidenti  impreveduti.  Cosi  la  equità  del  legis- 
latore è  soddisfatta,  poiché  non  vuol  lasciarne 
alcuno  senza  rimedio.  Stabilito  il  negozio,  si 
era  combinato  lo  scritto,  ma  una  delle  parti  è 
stata  colpita  da  un  male  improvviso  :  anche 
questo  si  può  provare  e  basta.  Ben  si  vede 
quanto  abbia  di  potere  il  giudice  per  valutare 
le  particolari  circostanze.  Ciò  in  generale  della 
impossibilità,  e  si  annette  al  primo  postulato 
deirarticolo  del  quale  il  fatto  del  deposito  ne- 
cessario non  è  che  un  esempio. 

§  3315. 

Gontintuisìoii«. 

n.  Della  perdita  del  titolo  scritto. 

La  legge  si  propone,  allo  stesso  risultato, 
una  causa  nuova  e  diversa.  Non  più  l'obbligo 
della  scrittura,  ma  come  possa  ripararsi  alla 
perdita  della  scrittura.  È  semplice  a  vedere 
che  trattasi  di  una  scrittura  privata,  perchè 
l'atto  pubblico  di  cui  non  si  possiede  che  la 
copia,  non  si  perde  mai.  Tre  fatti  devono  pro- 
varsi :  V  l'avvenimento  fortuito  per  sé  e  sto- 
ricamente; 2^  11  possesso  del  titolo  scritto  di 
quella  data  obbligazione  di  cui  si  contende; 
30  che  la  perdita  avvenne  in  quella  circostanza 
e  per  effetto  di  essa. 

L'avvenimento  che  è  certo  degli  impreve- 
duti, forse  non  era  imprevedibile.  La  forza 
maggiore  può  bene  distinguersi  in  queste  due 
classi.  £ra  affatto  imprevedibile  che  on  ful- 


mine mi  avrebbe  colpito,  non  era  egualmente 
imprevedibile  che  camminando  per  certe  peri- 
colose montuosità,  una  frana  0  una  valanga  di 
neve  mi  avrebbe  sopraffatto,  ma  siccome  ne 
va  della  vita  nostra  ripugna  il  credere  che  siasi 
affrontato  il  pericolo  senza  la  fiducia  di  evi- 
tarlo. Questa  considerazione  ci  difende,  onde 
si  ritiene  che  ogni  infortunio  sia  subito  senza 
nostra  volontà  non  solo,  ma  anche  senza  una 
certa  imprudenza  (1). 

Il  caso  non  può  essere  che  straordinario, 
perchè  pgni  carta  si  può  perdere  per  difetto 
di  custodia,  per  una  disattenzione  od  altro,  e 
nulla  di  piti  ovvio.  Ma  la  legge  non  si  occupa 
di  questo,  essa  contempla  ÌAimpossUnlità  della 
conservazione  per  fatto  da  noi  indipendente, 
e  in  faccia  a  questo  solo  cede  dal  prescritto 
rigore.  La  prova  dell'avvenimento  può  essere 
più  0  meuo  difficile  perchè  più  0 meno  notorio. 
Un  incendio  grave  è  alla  cognizione  di  molti 
e  presto  si  dimostra  ;  un'aggressione  notturna 
di  ladri  che  io  ho  patita,  è  della  specie  più 
difficile,  ma  non  è  che  questione  di  fatto.  In 
realtà  la  qualità  dell'avvenimento,  nella  yero- 
simiglianza  della  perdita  che  si  è  patita,  coad- 
iuva la  prova  specifica  che  non  potrebbe  farsi 
in  altro  modo.  L'incendio  che  ha  divorate  altre 
mie  carte  e  suppellettili  deve  aver  divorata 
anche  questa.  Se  consta  che  una  mano  di  ne- 
mici invasori,  0  di  ladroni  audaci,  ha  infranto 
i  miei  mobili,  manomesso,  lacerato  e  fatto  man 
bassa  di  tutto,  sarò  facilmente  creduto  nella 
perdita  0  smarrimento  che  io  vengo  allegando. 
L'aggressione,  che  è  pur  caso  di  forza  mag- 
giore, che  ho  subita  per  la  strada,  fuori  d'ogni 
estranea  presenza  come  purtroppo  accade, più 
ardua  a  provarsi,  non  ci  porta  tampoco  la 
stessa  convinzione  quanto  al  furto  di  quella 
carta  che  non  interessava  gli  aggressori;  ma 
il  criterio  del  fatto,  sempre  misterioso,  può 
prender  norma  dalla  credibilità  della  persona 
e  dalle  circostanze  del  fatto,  secondo  l'avviso 
della  legge  che  deve  applicarsi  anche  al  tema 
presente. 

Dato  insomma  che  l'infortunio  sia  provato, 
e  sia  provato  che  la  carta  di  cui  lamentiamo 
la  perdita,  fosse  presso  di  noi  quando  ne 
fummo  colpiti,  una  forte  presunzione  assista 
la  verità  della  nostra  asserzione,  e  non  pos- 
siamo non  ammettere  la  dottrina  che  nelle 


(1)  Nella  L.  18,  God.  de  testlb.,  si  fece  ragione  di 
UD  simile  evento.  «  Sia  vero  facta  quidem  per  seri- 
pturam  securitas  sit  fortuito  autem  caau  vel  inceDdil, 
vel  naufraKii,  vel  alterius  Infortunii  perempta,  tunc 
liceat  his  qui  boc  perpassi  sunt,  eausam  peremptioois 
probantibus,  etiam  (debiti;  solutionem  per  teatlbus 


probare,   damnamque   ex   ammlaaione   Inatromenif 
effugere  ». 

Questo  è  11  caso  del  debitore  che  ha  perduta  la 
quietanza.  Può  esser  invece  il  caso  del  creditore 
che  ha  perduta  In  tal  modo  la  obMigazione  aentta 
che  possedeva  e  deve  servirsi  di  tastimoDL 
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cose  di  difficile  prova  bastano  anche  quelle 
che  non  sono  compiute,  onde  il  discorso  della 
mente  supplisce  al  difetto  (1). 

Maggiore  difficoltà  nel  dimostrare  che  il  ti- 
tolo scritto  nella  sua  forma  specifica  esisteva, 
quello  appunto  che  dovrebbe  ora  decidere  del 
diritto  della  obbligazione.  <  Chi  pretende  che 
«  un  atto  istrumentario  che  serviva  di  prova 
€  letterale  sia  perduto  per  caso  fortuito,  dice 
«  Zacharise,  è  tenuto  a  giustificare...  t7  tenore 
«  dell'atto  perduto  »  (2;.  Altri  crede  che  im- 
porre un  tal  obbligo  non  sia  consono  alla  legge, 
e  il  ragionamento  delPingegnoso  scrittore  sem- 
bra esser  questo.  La  prova  che  deve  farsi  si 
divide  in  due.  La  prima  tende  a  porci  nel  caso 
della  ecce/.ione  sfuggendo  alla  regola  generale 
che  ci  obbliga  di  portare  lo  scritto.  L'altra  è 
quella  che  deve  stabilire  indipendentemente 
dallo  scritto  che  più  non  esiste,  la  obbliga- 
zione. Sentiremo  adunque  al  primo  effetto  dei 
testimoni  per  mettere  in  fermo  che  il  recla- 
mante possedeva  un  titolo  costituente  la  prova 
del  diritto  di  cui  è  questione.  <  Sarà  mestieri 
«  inoltre,  se  trattiisi  di  un  atto  il  quale  non 
«  ha  valore  se  non  impiegando. talune  forma- 
«  lità,  che  risulti  dalle  deposizioni  che  l'atto 
«  riuniva  le  diverse  condizioni  richieste  dalla 
«  legge  ».  Cosi  il  Marcadé  (all'articolo  1348, 
n.  5),  concludendo  che  solo  in  quest'ultimo  caso 
si  dovrà  ripetere  dai  testimoni  l'affermazione 
di  averne  letto  il  titolo  e  rammentarne  il  con- 
tenuto. 

Osserviamo  iin  poco.  La  prova  supplemen- 
tare che  ora  ricerchiamo,  potrebbe  risortire  da 
un  solo  esame  e  dagli  stessi  testimoni,  o  un 
altro  esame  si  richiede  con  altri  testimoni.  I 
testimoni  dell'infortunio  non  sono  quelli  del 
contratto  ordinariamente.  Potranno  o  no  atte- 
stare del  possesso  più  o  meno  prossimo  in  modo 
generale  di  titoli  di  credito  perduti  per  causa 
dell'infortunio.  Ma  tutto  ciò  sarebbe  ancor 
poco  se  non  constasse  o  per  essi  o  per  altri 
testimoni,  che  la  scrittura  si  era  fatta  proprio 
Bui  credito  o  diritto  che  ora  si  contende.  Si 
può  non  averlo  letto  il  titolo  ma  si  può  averlo 
sentito  a  leggere,  cosi  avviene  dei  testimoni 
chiamati  a  sottoscriver  l'atto  in  tale  qualità; 
ma  siccome  sott'occhio  non  si  ha  più,  come  si 


fa  se  la  memoria  non  aiuta?  II  tenore^  se  non 
letteralmente,  almeno  all'ingrosso  e  nel  sostan- 
ziali converrà  sia  riportato  e  cosi  diremo  di- 
stinguendo. Se  i  testimoni  rammentano  il  pre* 
ciso  tenore,  ciò  dovrebbe  dispensare  da  un 
secondo  esame  di  testimoni,  a  fronte  di  quelli 
che,  istrumentari  o  no,  rammentano  lo  scritto 
nel  suo  tenore  (3)  al  quale  deve  conformarsi 
per  quanto  è  possibile  il  giudizio  che  va  a  pro- 
nunciarsi sul  credito,  o  sul  diritto  quale  che 
sia.  L'esame  di  coloro  che  non  attestano  che 
le  trattative,  o  le  dichiarazioni  delle  parti 
posteriori  allo  scritto  serve  talvolta  a  sviare 
ed  alterare  i  veri  termini  del  contratto  ;  ed 
essendo  meno  opportuno  e  non  necessario,  non 
dovrebbe  ammettersi. 

Contuttociò  quando  una  disgrazia  improv- 
visa viene  a  scombuiare  i  calcoli  del  legisla- 
tore e  le  previsioni  dei  contraenti,  sotto  l'im- 
pero della  necessità  che  a  tutti  s'impone,  non 
si  deve  stare  tanto  sul  tirato.  Si  sa  che  la 
convenzione,  riguardante  questo  affare  per  lo 
appunto,  è  stata  scritta  ;  i  testimoni  lo  hanno 
imparato  dalle  parti  medesime,  e  non  sanno 
di  più.  E  allora  sarà  forza  richiamare  le  con- 
dizioni che  ora  non  si  conoscono  con  preci- 
sione, da  quelli  che  ne  sono  meglio  informati, 
nel  qual  caso  si  avvera  la  necessità  di  un  se- 
condo esame.  Siamo  pertanto  nel  pieno  campo 
della  prova  testimoniale;  l'amministrarla,  il 
regolarla,  è  nella  prudenza  del  giudice. 

Ma  anche  indipendentemente  dai  fatti  più 
strepitosi  di  forza  maggiore  come  incendi  e 
pubbliche  rovine,  ogni  fatto  di  un  terzo  per  il 
quale  abbiamo  perduto  il  titolo  scritto,  e  che 
si  viene  chiamando  soppressione  del  titolo,  ci 
abilita  a  supplire  colla  prova  testimoniale.  E 
può  essere  il  prodotto  di  un  delitto,  o  di  una 
semplice  colpa  di  trascuranza  e  di  omissione. 
Se  il  fatto  è  delittuoso,  violenza  ad  esempio 
che  ci  è  stata  fatta,  o  furto  patito,  è  troppo 
manifesto  che  bisogna  ricorrere  ai  testimoni. 
Ma  se  io  volontariamente  mi  privai  del  titolo 
affidandolo  ad  un  mandatario  o  ad  un  deposi- 
tario, e  assumo  che  costui  ha  abusato  del  man- 
dato 0  del  deposito  sopprimendo  o  lacerando 
lo  scritto,  mi  si  oppone  che  io  debba  fare  pre- 
liminarmente la  prova  del  contratto,  che  vuoisi 


(1)  Si  presume  che  quella  carta  io  ritenessi  colle 
altre  mie  neirarcbivio  domestico  e  rincendio  rab- 
bia distrutta.  Qualche  motiTO  conrerrà  recare  perchè 
la  portassi  con  me  nelI*infortunlo  che  mi  ha  cólto 
fuori  della  mia  abitazione,  il  che  non  si  presume 
egualmente. 

(S)  Pfel  che  concordano  gli  annotatori  e  Toollirr, 
n.  nam.  206  e  seg.  ;  Mbrun,  v*  Prwe,  quest 


LLIKR, 

.  «7;  I 


BoifRiER.  n.  114:  Ddrartoii,  xui.  nmn.  868  —  che 
tuole  dai  lesnnioni  sapere  ~  che  ùbbiano  letto  ti 
contenuto  e  ne  rammentino  il  tenore,  E  non  pare 
fosse  diversa  la  opinione  del  Pothibr  {(MUin*, 
num.  816);  Larombièrr,  al  detto  articolo. 

(3)  E  nelle  sue  specialità  qualora  aia  d*oopo  la 
clausola  buono  $  epfrotato,  od  altra  ordinata  dalla 
legge. 
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[Art.  134W3501 


scritta  e  formale.  Quell'imputato  di  colpa 
onde  si  ritiene  responsabile,  potrà  eccepire 
con  effetto,  non  essere  né  un  mandatario  nò 
un  depositario.  Attenti  dunque  anche  a  questo 
punto  che  è  un  conseguente  logico  della  dot* 
trina  comune  in  materia  di  provai  Cosi  di 
fronte  all'esercizio  della  prova  i  fatti  si  distin- 
guono. Ma  se  provato  il  mandato  (fermiamoci 
a  questo)  si  viene  imputando  al  mandatario  la 
perdita  avvenuta  per  sua  negligenza,  potrà  il 


mandante  essere  ammesso  per  questo  secondo 
fatto  alla  prova  testimoniale  di  fronte  ai  terzi? 
Per  certo  la  mia  negligenza  personale  non  mi 
darebbe  motivo,  a  supplire  con  testimoni;  ora 
non  è  il  fatto  mio  stesso  quello  del  manda- 
tario? Non  è  a  me  imputabile  di  averlo  male 
scelto  ?  Non  si  può  non  essere  di  questo  av- 
viso. Io  non  avrò  azione  che  contro  lo  stesso 
mandatario  per  il  risarcimento  del  danno. 


SEZIONE  III. 
Delle    presunzioni* 

Articolo   fr349. 

Le  presunzioni  sono  le  conseguenze  che  la  legge  o  il  giudice  deduce 
da  un  l'atto  noto  per  risalire  ad  un  fatto  ignoto. 

§  I. 
Delle  presunzioni  stabilite  dalla  legge. 

JLrtleolo  f350. 

La  presunzione  legale  è  quella  che  una  legge  speciale  attribuisce  a 
certi  atti  o  a  certi  fatti.  Tali  sono: 

1  ^  Gli  atti  che  la  legge  dichiara  nulli  per  la  loro  qualità,  come  fatti 
in  frode  delle  sue  disposizioni; 

2""  I  casi  nei  quali  la  legge  dichiara  che  la  proprietà  o  la  liberazione 
risulta  da  alcune  determinate  circostanze; 

.S""  L'autorità  che  la  legge  attribuisce  alla  cosa  giudicata. 

§  3316.  Nozione  generale  deUa  presumione. 

Delineazione  del  concetto  della  presunzione  delVuomo. 
D^erenza  dalla  presunzione  della  legge. 

Delle  varie  categorie  deUe  presunzioni  legali  segnate  neW articolo  1350. 
Della  varia  energia  di  codeste  presunzioni  per  ammettere  o  negare  la  eon- 
i/raddizione. 

Presunzione  di  un  terzo  genere  derivarle  da  ragione  di  pubblico  interesse  e 
tiUtavia  suscettibile  di  prova  contraria. 


§  3816. 

generala  della  preranaione. 

Le  presunzioni  sono  dei  modi  della  prora 
che  si  appellano  ftuiifettt:  vocabolo  bene  scelto 
ad  esprìmere  la  differenza  del  concetto,  ma 


che  ha  bisogno  esso  medesimo  di  una  spiega* 
zione.  Le  prove  in  generale  sono  le  dimostra- 
zioni legittime  del  fatto  che  sta  a  fondamento 
del  giudizio.  Più  o  meno  energiche  e  potenti, 
e  quindi  sottilmente  graduate,  hanno  l'attitn* 
dine  di  produrre  una  eonrinnone  saggia  e 
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forte,  degna  del  magistrato.  Dico  Pattitndine 
per  la  virtù  persuasiva  che  hanno  iu  sé,  e  che 
loro  è  attribuita  dal  consenso  universale  degli 
Dominio  dalla  legge.  Non  s'impongono  però  se 
non  moralmente,  in  quanto  il  giudice  non  può 
sfuggire  al  loro  predominio  seguendo  una  qual- 
siasi ispirazione  particolare  e  sua  propria  ;  ma 
la  sua  convinzione  essendo  pensata,  ne  viene 
che  a  lui  spetta  di  scrutare  il  valore  che  le 
prove  possono  avere  in  quel  dato  caso,  e  può 
riconoscerlo  o  no.  La  sua  mente  insomma  non 
è  passiva  ;  egli  ragiona. 

Come  si  distinguerebbe  adunque  la  prova 
della  presunzione  che  si  definisce  la  conse- 
guema  che  la  legge  o  il  giudice  dedite  da  un 
fatto  noto  per  risalire  a  un  fatto  ignoto?  Anche 
una  testimoniale  0  un  giuramento  presenta  un 
fatto  noto  dal  quale  il  giudice  ragionando  de- 
duce ad  esempio  che  il  consenso  (che  è  pure 
un  fatto  interno)  prestato  dal  convenuto,  e  da 
costui  negato,  è  una  verità.  Nondimeno,  se 
non  in  senso  lato,  si  chiamerebbe  una  pre* 
sunzione. 

La  differenza  pertanto  sta  in  questo,  che  il 
giudice  non  ha  innanzi  a  sé  delle  prove  for- 
mate col  nome  che  le  distingue  (1),  ma  soltanto 
dei  fatti  che  hanno  forza  qua  e  là,  mancanti 
però  di  una  costruzione  legale;  ovvero  prove 
varie  ma  sconnesse  e  difformi,  che  ravvicinate 
possono  anche  persuadere  non  immediata- 
mente ma  mediatamente  col  sussidio  della 
intelligenza.  Non  è  quindi  il  semplice  apprez- 
zamento di  una  prova  che  è  pure  opera  di  ra- 
gione, ma  un  discorso  che  procede  da  un  punto 
meno  prossimo,  e  per  via  di  elementi  razionali 
si  porta  più  oltre  deducendo  cosa  da  cosa, 
sino  a  raggiungere  la  convinzione  del  vero  che 
per  il  giudice  è  il  vero  (2). 

Ma  con  queste  parole  noi  diamo  una  idea 
della  presunzione  dell'uomo,  e  non  della  pre- 
sunzione di  legge,  più  forte,  più  decisiva  e  più 
generale.  Noi  intendiamo  tosto  che  è  una  pre- 
sunzione d'altra  natura.  Si  dice  presunzione 
il  giudizio  che  fa  la  legge  sulla  esistenza  di 
certi  atti  o  fatti  dell'ordine  morale  o  civile  per 
non  essere  che  dedotto  e  non  punto  di  cer- 
te v/a  materiale.  È  una  verità  costituita  dalla 
ragione  del  legislatore  che  ora  mantiene  ferma 
nu^rinteresse  generale  come  assoluta,  ed  ora 
fa  piegare  alla  prova  del  certo  vero,  il  che 
vienedichiaratoneisottostantiart.  1352, 1353. 


L'articolo  1350  serve  a  spiegare  l'applica- 
zione della  presunzione  legale.  Essa  non  può 
avere  il  carattere  di  generalità  che  appar- 
tiene alla  presunzione  del  giudice  comprensiva 
di  tutte  le  materie  in  cui  la  legge  gli  lascia 
questa  libertà  di  giudizio  (3).  La  legge  stessa 
ha  cura  di  dichiarare  ch'essa  nello  stabilire  le 
sue  presunzioni  procede  con  disposizioni  spe- 
ciali, con  ciò  dimostrando  ch'essa  sola  se  ne 
riserva  il  diritto  e  non  permette  una  qualsiasi 
estensione. 

Dopo  ciò  determina  per  categorie  le  materie 
che  viene  così  regolando  a  priori  in  forma 
dogmatica. 

La  prima  è  quella  degli  atti  che  la  Jegge 
dichiara  nuUi  per  la  loro  qìialità  come  fatti  in 
frode  delie  sue  disposizioni.  Nulli  per  la  loro 
qualità^  ex  re,  aventi  quelle  tali  nota  riprovate» 
indipendentemente  dalla  ricerca  della  inten* 
zione.  Coloro  che  la  legge  dichiara  incapaci 
di  acquistare  odi  succedere,  non  possono  esser 
favoriti  da  alcuna  convenzione.  Questo  non 
basta.  È  nella  natura  umana  che  la  pietà  dei 
parenti  più  prossimi  si  presti  assai  facile  a 
preservarli  da  tanto  rigore.  Quindi  la  teoria 
assoluta  delle  persone  interposte  figurate  nei 
genitori,  nei  figli  e  discendenti,  e  nei  coniugi 
(art.  778).  Sono  nulli  certi  atti  del  fallito  in  un 
tempo  determinato  anteriore  al  fallimento  (ar- 
ticolo 555  del  Cod.  di  comm.).  Altra  presun- 
zione di  frode  fatta  alla  legge  è  quella  dell'ar- 
ticolo 811.  Ordinamenti  assoluti,  poiché  la  in- 
tenzione della  frode  si  reputa  dimostrata  e 
certa. 

In  un  altro  ordine  d'idee  versa  la  seconda 
classe,  dichiarando  la  legge  che  la  proprietà 
0  la  deliberazione  (4)  risulta  da  alcune  deter- 
minate circostanze. 

Con  queste  parole  é  meglio  scolpita  la  spe- 
cialità  della  disposizione  conciliantesi  però 
colla  generalità  del  dettato,  mentre  quella  sta 
a  indicare  che  il  legislatore  pronuncia  sempre 
in  modo  categorico  ed  espresso  quando  si  tratta 
di  tradurre  le  sue  proprie  convinzioni  di  fatto 
in  diritto,  e  respidt  imperium  a  cui  tutti  de- 
vono piegarsi. 

Riassumo  la  mia  proposizione  —  convinzioni 
di  fatto  —  mentre  il  legislatore  da  certi  fatti 
e  dimostrazioni  esteme  che  sono  messe  inipo* 
tesi,  desume  i  corollari  della  proprietà  o  della 
liberazione,  come  il  prodotto  della  Tolontà  dei 


fi)  Una  responsiva  dMnterrogalorii,  una  confezione 
giudiziale,  un  processo  lestimoniale. 

(2)  Prtf'iumit  f  e  ciò  che  la  mente  tumil^prit, 
cioè  avanti  la  prova  diretta,  ksbetur  prc  viro,  salva 
la  prova  contraria. 


(3)  Vedremo  appresso  Part.  1354,  che  richiede 
anche  una  certa  forza  della  presunzione  di  che  ora 
non  parliamo. 

(4)  in  luogo  a  tiberutioHé, 


m 


UHM  m.  itroLO  it. 


[Art.  mi) 


soggetti  di  diritto  da  esso  sovraDam ente  inter- 
pretata. Così  le  costruzioni,  piantagioni  ed 
opere  del  suolo,  si  presumono  fatte  dal  proprie- 
tario, perchè  è  naturale  che  Io  sia  (art.  448)  ; 
an  muro  divisorio  si  presume  comune  (arti- 
colo 546),  e  la  proprietà  è  determinata  dal  pio- 
vente del  muro  (art.  547);  comuni  si  reputano 
gli  alberi  che  crescono  sul  confine  di  due  pro- 
prietà (art.  569)  ;  a  titolo  di  proprietà  si  pre- 
sume il  possesso,  e  la  ragione  del  possesso, 
quale  che  sia,  ed  essersi  il  possesso  continuato 
senza  mutazione  (art.  687);  il  possessore  at- 
tuale si  presume  aver  posseduto  nel  tempo 
intermedio  (art.  691)  ;  nel  rapporto  della  libe- 
razione, essa  è  stabilita  dalia  restituzione  del 
titolo  originale  (art.  1279);  la  quietanza  del 
capitale  senza  riserva  fa  presumere  il  paga- 
mento degli  interessi  (art.  1384).  Gli  esempi 
sono  molti  nel  Codice,  e  qui  già  abbonda 
l'elenco. 

Per  essi  si  dimostra  quanta  differenza  passi 
fra  il  carattere  della  prima  classe  e  quello 
della  seconda,  e  si  comprende  che  quando  la 
legge  tutela  se  stessa  e  le  sue  proprie  disposi- 
zioni, non  voglia  ripicco  né  difesa  in  contrario 
per  non  alterare  la  ragione  dei  principi!,  lad- 
dove in  quell'ordine  di  fatti  a  cui  si  appella  la 
seconda,  si  trova  giusto  di  cedere  alla  prova 
contraria,  mentre  qui  la  presunzione  poggia 
sull'apparenza  delle  cose  allo  stato  che  attual- 
mente risulta,  e  al  contrario  della  prima,  non 
YÌ  ha  nulla  di  normale  e  di  definitivo. 


Ciò  diciamo  parlando  semplicememte  del  di- 
ritto privato  ;  ma  quando  è  compromesso  Per- 
dine morale  e  l'ordine  pubblico,  havvi  mag- 
giore difficoltà  nel  respingere,  con  mezzi  op- 
posti, la  presunzione  legale.  A  questo  rispetto, 
si  può  veramente  dire  con  altri  scrittori,  che 
la  classificazione  non  è  compiuta  (1).  Non  si 
tratta  né  deWn, proprietà  né  della  ìtberaeione^  né 
di  diritti  propriamente  patrimoniali,  quando 
la  legge  dice  —  t7  marito  e  padre  del  figlio 
concepito  durante  il  matrimonio  (art.  159}. 
Questo  canone  fondamentale  delia  società  ci- 
vile non  é  che  una  presunzione.  Non  é  che 
una  presunzione  a  sostenere  la  eccezione  del 
marito  quella  che  é  stabilita  negli  articoli  162 
e  168.  Una  presunzione  quella  dell'art.  169. 
La  legge  é  interessata  in  considerazione  del 
bonum  puhlieum  a  mantenere  il  fondamento 
della  filiazione  legittima.  Quindi  si  dibatte  sol- 
levando ostacoli,  ora  nel  tempo  contro  le  im- 
pugnative, ora  nelle  ricognizioni  e  quasi  nelle 
transazioni  che  fa  il  marito  col  proprio  dis- 
onore; ma  se  l'adulterio  è  la  verità,  anche 
l'adulterio  può  essere  provato,  e  alla  purità 
e  integrità  della  famiglia  legittima  giova  pure 
che  lo  sia;  perciò  anche  questa  presunzione 
legale  è  meno  inflessibile  di  quella  enunciata 
nel  num.  1. 

Viene  la  presunzione  indicata  al  terzo  luogo 
—  Vautorità  della  cosa  giudicata  —  e  poiché 
dobbiamo  parlarne  lungamente,  qui  fiìcciam 
punto. 


Articolo  1351. 

L'autorità  della  cosa  giudicata  non  ha  luogo,  se  non  relativamente  a 
ciò  che  ha  formato  il  soggetto  delia  sentenza.  É  necessario  che  la  cosa 
domandata  sia  la  stessa;  che  la  domanda  sia  fondata  sulla  medesima 
causa;  che  la  domanda  sia  tra  le  medesime  parti,  e  proposta  da  esse 
e  contro  di  esse  nelle  medesime  qualità. 

§  3317.  DéUa  teoria  deUa  cosa  giudicata. 

I.  Sunti  storici  di  diritto  romano. 
Del  sistema  deUa  consumasione  delPaeione,  funsione  negaUoa  deUa  èxceptio 
rei  judicatflB. 
Imperfezione  di  questo  sistema  primitiiX). 
Correzioni  debordine  pretoriale;  e  deUa  replicatio. 

Cenno  delVantica  organizzazione  giudiziaria^  e  deWavvento  della  res  judicata 
tn  quello  stato  della  legislazione. 
Dei^'actio  judicati  a  differenza  deUa  èxceptio. 


(1)  L*art.  1350  del  CodlcA  francese  fa  un  quarto 
capo  —  ponendo  fra  le  presunzioni  legali  la  virila 
della  confesilone  e  del  giuramento.  —  E  fu  cen- 
turato,  essendo  questa  fra  le  prove  dirette  le  prin- 


cipali; e  difatti  queato  quarto  capo  é  stalo  trofi- 
ca to  e  più  non  ricompare  nel  Codice  nostro.  La 
sezione  iv  e  la  v  formano  nn  titolo  Indipendente. 
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§  3318.  Continuagione. 

n.  DéRa  eceesiane  ddìa  cosa  giudhaia  nd  rapporto  detta  guafiità  e  earaU 
tare  deUa  decisione. 
Fondamento  deWautorità  detta  cosa  giìidicata. 
Détte  pronundagioni  giudisiarie  che  non  hanno  pari  autorità. 
Dette  sentenze  interlocutorie  sotto  questo  rispetto,  e  degli  ordinamenti  che  fis' 
sano  irrevoccMmente  un  punto  detta  procedura, 
JSsclusi  quatti  detta  giurisdisione  volontaria  senza  contraddùiione. 
Dette  sentenze  condizionali  o  comminatorie, 
§  3319.  Continuazione. 

III.  Ddla  costituzione  elementare  detta  cosa  giudicata. 
Del  contenuto  in  generale  detta  cosa  giudicata;  del  dispositivo  e  dei  motivi. 
La  proposizione  che  al  primo  e  non  ai  secondi  deve  aversi  riguardo,  racchiude 
una  parte  di  vero. 

Ma  il  vero  intero  si  è  che  la  cosa  giudicata  appartiene  a  tutti  gli  dementi 
essenziali  e  necessari  detta  decisione. 

Termini  di  conciliazione.  I  motivi  spiegano  il  dispositivo,  ma  rivelano  altresì 
il  subbietto  detta  discussione. 

Necessità  di  conoscere  tt  contenuto  detta  decisione  nd  raffronto  cotta  domanda 
nuova. 

Imperò  la  cognizione  dei  motivi  è  della  essenza  ddla  exceptio  nd  rapporto 
deirìdem  jas  e  ddla  eadem  •  causa. 
Misposta  cdle  obbiezioni, 
§  3320.  Continuazione, 

lY.  DeUa  identità  oggettiva. 

A.  Identità  dett^oggetto. 
DdVoggetto  in  generale. 

Ddla  identità  dd  corpo  materiale,  benché  variato  nette  sue  quaUtà  accidentali. 
Detta  identità  dd  diritto  considerato  non  come  causa,  ma  come  oggetto,  e  dei 
suoi  requisiti. 

B.  Ddla  regola  —  la  parte  è  compresa  nd  tutto. 

Ddla  difficoltà  di  ravvisare  la  parte  neU* oggetto  giuridico  che  sarebbe  il  totale. 
§  3321.  Continuazione, 

C.  Détta  regola  —  il  tutto  non  è  contenuto  netta  parte. 

Pei  giuristi  non  è  che  un  concetto  di  relazione,  meno  intuitivo  dd  precedente. 
Varietà  di  opinioni  su  questo  punto, 

È  mestieri  porre  la  questione  in  termini  che  il  giudizio  détta  parte  implichi 
necessariamente  quello  dd  totale, 

D.  Di  alcune  specie  relative  atta  identità  ddVoggetto. 

A  comprovare  che  nella  unità  delToggetto  esterno  la  separazione  può  cadere 
ndToggetto  giuridico, 
§  3322.  Continuazione. 

Y,  Detta  identità  ddla  eausa. 
A.  Considerazioni  proemiali. 

Interesse  di  questo  esame,  specialmente  nd  punto  di  vista  pratico. 

Per  teoria,  la  causa  proxima  è  determinante. 

Ddla  concorrenza  di  piti  cause,  una  dette  quali  possa  dirsi  generale  e  Pcdtra 
spedale.  Rinvio. 

Ddla  moltiplicità  delle  cause  personali  e  della  unità  detta  causa  reale. 

Questo  principio  del  diritto  romano  subiva  non  poche  limitazioni. 

Ora  razione  reale  rientra  netta  dottrina  comtme  detta  identità,  benché  le  cause 
si  restringano  di  più  secondo  la  natura  ddVazione  reale. 

Diversità  ddla  causa,  diversità  di  azione. 

DìMio  in  quei  casi  in  cui  i  motivi  ddla  domanda  giudiziale  e  détta  sentenza 
diventano  vere  cause. 

Dei  fatti  preesistenti  e  noti,  e  dei  fatti  preesistenti  ed  ignoti,  quanto  ctt  prin* 
eipio  ddresidem  causa. 
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§  3323.  Continuagione. 

B.  Della  cau$a  generale  o  remota^  e  deUa  causa  speciale  o  prossima. 
Della  generalità  deUa  causa  che  ascende  e  si  perde  neWastratio. 

Punto  medio  del  non  troppo  generalizzare  la  causa  e  del  fum  troppo  spedar 
lizzarla  per  non  confonderla  coi  inotivi. 

Dimostrazione  nel  campo  della  reaUà  pratica. 

Quando  si  domanda  la  nullità  di  un  con/tratto^  la  causa  prossima  e  deter" 
minante  è  quella  speciale  da  cui  crediamo  derivare  la  nuUiià. 

Ragione  emittente  —  che  ciò  che  forma  U  soggetto  deUa  sentenza  è  ìa  causa 
della  nuUità  e  non  la  stessa  nullità, 

§  3324.  Continuazione, 

C.  Di  alcune  rególe  principali  sul  tema  deWe&dem  causa. 

1.  Causa  super veniens. 

2.  L^azione  cum  alio  genere  judicii  può  non  essere  diversa, 
8.  Diversa  posizione  giudiziaria. 

4.  DéUa  origine  delle  azioni, 
6*6.  Concorrenza  o  identificazione  delle  azioni, 

7.  Diversità  delle  azioni  nel  rapporto  della  loro  formazione  elementare, 

8.  Quando  la  condizione  del  chiedere  può  diventare  oggetto  del  giudizio. 

9.  Della  questione  del  pagamento  come  diversa  da  quella  che  partorì  la 
condanna, 

§  3325.  Continuazione. 

VI.  Della  identità  soggettiva, 

A.  Della  estensione  del  giudicato  agli  aventi  causa  —  sul  principio  della 
successione, 

a)  Creditori. 
Dei  chìrografari  che  non  hanno  che  i  diritti  del  debitore. 
Dei  creditori  con  ipoteca  anteriore  alla  cosa  giudicata. 
Della  più  comune  opinioìie,  che  le  azioni  reali  dei  terzi  che  colpiscono  la 
proprietà  ipotecata  per  cause  ad  essa  inerenti^  producono  sentenza  estensibile  ai 
creditori  ipotecari  non  intervenuti. 
Argomenti  della  contraria  dottrina, 
§  3326.  ContinìMzione. 

Vero  si  reputa  il  primo  sistema  in  relazione  ai  portati  del  Codice, 
Il  proprietario^  possessore  del  fondo  ipotecato,  è  il  solo  cotUraddittore  dUretto, 
legittimo  e  necessario. 
Da  tale  postultUo  dipende  la  risoluzione  del  dubbio. 
Esempi  che  lo  confermano,  tratti  dal  Codice, 

b)  Successori  singolari;  acquirenti  della  2>roprietà» 
È  necessario  che  siano  chiamati  in  giudizio. 
§  3327.  Continuazione. 

B.  Della  estensione  deUa  cosa  giudicata  stU  principio  deUa  rappresemtaftza 
e  del  mandato, 

a)  Degli  effetti  della  cosa  giudicata  fra  creditori  o  debitori  in  solido,  Rmvio. 

b)  Della  indivisibilità  quanto  agli  effetti  deUa  cosa  giudicata, 

e)  Del  mandato  obbligatorio  o  volontario  in  reiasione  alla  cosa  giudicata. 

Ciò  neWaspetto  specialmente  della  partecipazione  utile,  senza  soffrirne  gH 
effetti  contrari. 

Se  una  sentenza  passata  in  giudicato  che  condanna  un  successibile  guai  erede 
puro  e  semplice,  impedisca  al  condannato  di  assumere  qualità  di  erede  benefit 
eiario  di  fronte  agli  altri  creditori  della  eredità. 

Fra  gli  opposti  sistemi,  si  crede  preferibile  quello  che  restringe  Vautorità  dd 
giudicato  alle  stesse  persone. 

d)  Dell'esercizio  dell'azione  confessoria. 

Un  comproprietario,  perduta  la  lite  della  serviti^  da  lui  solo  intenterà,  prc 
giudica  forse  agli  altri  proprietari? 
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§  3328.  ConHnuamone. 

VII.  Ddla  identità  delle  qudUtà  ctgìi  e/fetU  ddla  cosa  giudicata. 
Unicità  deUa  questione  dfiUo  stato  personale. 

Fondamento  della  teoria  nd  diritto  romano;  la  universalità  deUa  rea  judicata 
era  ammessa  a  tre  condisioni. 
A  quella  principalmente  del  contradictor  legitimas. 

Questa  si  crede  ancora  determinativa;  e  si  appoggia  nelle  decisioni  del  Codice, 
Essere  inconcepibile  la  dottrina  che^  ammessa  la  inscindibilità  deUa  causa,  ne 
divide  gli  effetti, 
DeUa  capacità  come  qualità  individuale. 
§  3329.  Continuazione, 

Vili.  Riassunto  del  concetto  deUa  cosa  giudiccUa, 
Vassolueione  del  ddtito  lascia  tuttavia  persistere  la  obbligasione  naturale. 
E' f etti  rdatioa mente  al  pagamento  spontaneo;  se  e  quando  possa  farsi  luogo 
alla  ripetizione. 

IX.  DéUa  opposizione  di  terzo  in  relazione  aUa  cosa  giudicata. 


§  3317. 

Della  teoria  della  oosa  giudieata. 

I.  Sunti  storici  di  diritto  romano. 

La  istituzione  che  ora  ci  apparisce  nella 
sua  semplice  ed  ultima  espressione,  occupa  un 
importante  perìodo  storico,nel  quale,  passando 
attraverso  le  mutazioni  giudiziarie  dei  tempi, 
si  forma,  si  costituisce,  si  perfeziona;  raccolta 
poi  dai  moderni  come  retaggio  delPantica  sa- 
pienza (1).  Non  tanto  per  debito  di  ricono- 
scenza, quanto  per  la  cognizione  completa  di 
questa  celebre  istituzione,  e  per  il  bisogno  che 
abbiamo  di  attingere  a  quelle  pure  sorgenti  i 
principii  che  la  governano,  non  possiamo  dis- 
pensarci dal  portare  uno  sguardo,  benché  ra- 
pido e  fugace,  sulle  origini  e  sulle  vicende  di 
essa  che  i  nostri  amici  di  Germania  e  di  Fran- 
cia hanno  illustrato  con  tanto  amore  e  mira- 
bile dottrina. 

La  necessità  di  dare  una  base  solida  e  sta- 
bilità alle  cose  giudicate,  fu  sentita  nei  tempi 
più  remoti  della  civiltà  giuridica.  Durando  an- 
corala giurisdizione  primitiva  del  collegio  sa- 
cerdotale (2),  e  col  regime  delle  actiones  letfis, 
e  della  procedura  formularia  che  vi  subentrò, 
era  già  fermato  il  principio  —  bis  de  eadem 
re  non  sit  actio  —  per  cui  razione  una  volta 
introdotta  era  divenuta  improponibile  e,  come 
si  diceva,  consumata  (3).  Derivava  da  ciò  che 
il  reo  una  volta  assoluto,  non  dovesse  mai  più 


(1)  Conveogono  i  più  dotti  stranieri  che  hanno 
scritto  di  questa  materia,  che  il  fondo  della  istituzione 
irne  interamente  dal  diritto  romano. 

(i)  Ricordata  da  PoMPOJidO  nel  frammento  S,  §  6, 
De  origine  jurit. 

(3)  «  Alia  eausa  fUit  legum  actionum,  nam  qua  de 


rispondere  sulla  stessa  domanda,  e  in  tal  modo 
si  provvedeva  alla  conservazione  del  giudi- 
cato a  lui  favorevole.  Ma  se  avesse  perduto 
non  era  così.  L'attore  non  poteva  più  ripro- 
dursi attesoché  la  sua  azione  fosse  consumata 
in  un  giudizio  che  per  lui  era  tornato  senza 
effetto,  airincontro  il  reo  non  avendo  fatto 
che  difendersi  senza  istituire  un'azione  sua 
propria,  poteva  invocare -un  secondo  pronun- 
ciato a  distruggere  il  primo.  Yale  dire,  poteva 
insorgere  contro  colui  che  in  suo  confronto 
aveva  vinta  la  questione  della  proprietà,  il 
quale  non  poteva  dal  canto  suo  contrapporre  il 
giudicato  da  lui  ottenuto.  Non  erano  questi  i 
soli  inconvenienti  che  si  notavano  in  quel  si- 
stema primitivo,  incompleto,  insufficiente  a 
rappresentare  in  ogni  suo  effetto  la  virtù  del 
giudicato,  limitandosi  ad  una  funzione  nega- 
tiva (4). 

Non  era  fra  questi  il  minore  quello  di  con- 
sumare razione  alla  litis  contestatio,  che  non 
cessò  neppure  allorché,  crollato  colla  potenza 
dei  patrizi  il  sistema  arcano  delle  actiones 
legis,  il  pretore  introdusse  e  fece  consacrare 
dalla  legge  JEbutia  la  procedura  formolare. 
Se  da  un  lato  Vexceptio  non  copriva  che  il  con- 
venuto lasciando  esposto  Tattore  ad  altra 
istanza  dello  stesso  convenuto  sul  medesimo 
oggetto  (come  si  é  detto  di  sopra),  dall'altro, 
per  effetto  della  consumazione  delPazione,  si 
attribuivano  effetti  esorbitanti  al  giudicato. 


re  ttemel  aetum  erat,  de  es  pottea  ipt9  jure  a§i 
po'erat  »  (Gajus,  Comw.,  iv,  S  109). 

(4)  Così  chiamata  dal  Savigny  {Uroii  rom.,  voi.  vn 
g  ìiSì),  dal  Kbllkr  e  dairAiXARO,  De  la  ehoee  jugée, 
Paris  1875,  p.  28  e  seg. 
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L'azione  respinta  in  causa  di  una  semplice 
eccezione  dilatoria,  attesa  la  perenzione  della 
procedura  (1),  non  poteva  più  riprodursi.  Così 
il  giudicato  aveva  o  scarsi  e  incompetenti  ef- 
fetti, 0  ne  aveva  troppi  ed  eccessivi  perchè 
non  vi  si  riguardava  che  la  mera  e  nuda  dis- 
posizione, non  curando  la  ragione  del  disporre, 
la  causa  e  lo  spirito  vero  onde  si  era  informato. 
Perchè  insomma,  come  dicono  i  moderni,  non 
8i  poneva  mente  che  aUa  esistenza  del  giudi- 
cato e  non  al  contenuto. 

Ministero  di  civiltà  progressiva,  di  fronte 
alla  proclamata  immobilità  del  diritto,  l'ufficio 
del  pretore  andava  preparando  tempi  migliori 
a  questa  grande  istituzione.  La  eccezione  del 
dolo  malo,  recando  ad  apprezzamenti  sub- 
biettivi  quello  che  nelPordine  obbiettivo  si  mo- 
strava inflessibile,  fu  già  uno  degli  espedienti 
più  efficaci  in  mano  al  pretore,  giudice  ad  un 
tempo  e  legislatore  officioso.  Nella  L.  2,  Cod. 
de  judic.  si  vede  che  la  replicatio  doli  fu  con- 
cessa al  minore  divenuto  maggiore  contro  la 
exceptio  rei  judicata,  tolta  da  una  sentenza 
intervenuta  sulPacfto  tuteiiBy  se  la  nuova  specie 
fosse  diversa  dalla  prima  (2).  Tizio  aveva  per- 
duto il  possesso  di  un  immobile  di  cui  era  indu- 
bitato proprietario;  per  rivendicarlo  fece  lite 
contro  Caio,  che  si  difese  dicendo  che  Pazione 
non  doveva  rivolgersi  contro  di  lui  perchè  non 
possedeva  il  fondo.  Ma  egli  stesso  lo  acquista 
più  tardi,  e  allora  Tizio  ripiglia  la  domanda 
vindicatoria.  Caio  oppone  la  eccezione  della 
cosa  giudicata,  e  giustamente,  secondo  il 
sistema  della  consumazione  dell'azione.  Ma 
ecco  che  si  concede  a  Tizio  la  replicatio  rei 
secundum  remjudicatam  (3);  che  non  ferman- 
dosi alla  decisione  semplice,  ma  riguardando 
la  sostanza  del  giudicato  e  la  sua  ragione,  mo- 
strerà che  non  può  aver  influenza  sulla  do- 
manda attuale  la  causa  per  cui  fu  rigettata 
la  domanda  precedente. 

Si  andava  così  lentamente  preparando,  per 
Dna  giurisprudenza  che  si  manifestava  nella 


decisione  di  casi  particolari,  una  trasforma- 
zione  dì  principio  che,  maturata  nei  costumi 
e  negli  studi,  nessuna  legge  ebbe  però  or- 
dinata. A  qual  epoca  precisamente  del  diritto 
si  trovasse  compiuta,  è  difficile  il  determinare. 
Ora  si  ritiene  che  tanto  a  Caio,  il  celebre  giu- 
rista, quanto  a  Giuliano,  questo  nuovo  aspetto 
della  istituzione  non  fosse  nascosto;  ma  come 
dottrina  che  andava  prevalendo,  non  ancora 
bene  assicurata.  Era,  si  può  dire,  l'epoca  di 
transizione  in  cui  l'antico  criterio  resisteva  ai 
nuovi  portati  della  ragione;  ma  cedeva  tuttavia 
poiché,  ove  questa  si  trovasse  insufficiente,  si 
provvedeva  con  mezzi  ai  quali  si  prestava  la 
procedura  formolare  come  una  repUcatio  che 
si  credesse  opportuna  nel  caso  pratico,  o  con 
qualche  altro  espediente,  giusta  quello  che  di 
sopra  si  è  detto.  Finalmente  il  sistema  della 
consumasione  fu  completamente  abbandonato. 
Nell'ultimo  stato  della  giurisprudenza  romana 
e  nel  diritto  giustinianeo  non  ne  incontri  pa- 
rola, e  doveva  esser  così,  poiché  la  nuova  dot- 
trina della  exceptiOy  splendidamente  esposu 
dai  giureconsulti  anteriori  a  quell'epoca,  non 
era  più  messa  in  dubbio. 

Un  cenno  anche  più  rapido  dell'antica  or- 
ganizzazione giudiziaria  per  rilevare  quando, 
nel  rispetto  dell'autorità,  esistesse  la  cosa  giu- 
dicata, da  conservarsi  colla  exceptio  che  ne 
respingeva  ogni  assalto  ed  ogni  offesa:  sistema 
succeduto  a  quello  delle  actiones  legis^  che  de- 
mandava ai  re,  indi  ai  consoli,  l'alto  potere 
giudiziario.  Il  quale  più  democratico  e  popo- 
lare diventato,  recò  colla  nuova  costituzione 
la  divisione  dei  giudizi.  Allora  si  ebbe  il  ma- 
gistrato —  quijus  dicit  —  0  il  giudice  (che 
si  direbbe  giurato)  qui  judicat  (4).  L'impor- 
tante si  era,  che  il  magistrato  concedeva 
l'azione  e  ne  stabiliva  la  base  giurìdica.  L'uf- 
ficio del  giudice  si  restringeva  alla  questione 
del  fatto  (5).  Non  era  però  impedito  allo  stesso 
magistrato  di  giudicare  tutta  la  causa,  ma 
che  un  tale  giudizio  fosse  anomalo,  lo  indicava 


(1)  Come  avveniva  nei  diciotlo  mesi,  se  trattavasi 
dì  judtcìum  legnimum,  o  per  io  spirare  del  putire  del 
maffisirato,  se  di  judicium  imperio  continens. 

(2)  «  Si  de  specie  de  qua  agis  in  judlcio  priori 
tractatum  non  esse  alicgas,  non  inutiliter  replica- 
tione  doli  mali  uteris  »  (Ivi).  Altro  esempio  simile  è 
nella  L.  46,  §  5,  de  admin.  et  peric.  tut. 

{'A)  Ulpuro,  Leg.  9,  8  2,  de  except.  rei  judicat., 
che  SI  crede  presentare  una  lettura  ambigua,  e  se- 
condo la  glossa  e  Paolo  de  Castro  tre  lezioni  erano 
in  trorso.  lo  mi  attengo  a  quella  che  oggi  ottiene 
la  preferenza  degrinterpreii  di  diritto  romano,  e 
sembra  meglio  rispondere  alle  parole  del  testo. 


(4)  Eum  qui  judicuri  jubei,  magistr^tum  ené  oform, 
Nagisiratus  auteni  vel  is  qui  in  potestate  aliqua  sii, 
ut  puta,  proconsul,  vel  praetor.  vel  ahi  qui  provjn- 
cias  reguni,  Judicare  Jubere  eo  die  quo  privati  fu- 
turi essent.  non  possunt  »  (Ulp..  L.  13,  de  jurisdiet.). 
Imperocché  re<(sata  la  giurisdizione  del  magistrato, 
cessava  anche  la  facoltà  di  ehi  doveva  rendere  il 
giudizio. 

(5)  Jtuius,  arbitrium,  orbtirttus  ~  ni*ì  arHiné 
judicit  aetori  »ati»faciai  erano  formole  trasmissive 
del  potere  giudiziario  nel  privato,  cui  e  attore  e  re* 
erano  sommessi. 
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il  predicato  di  eognitio  extra  ordinem  che  gli 
fa  applicato.  Indi  nasceva  la  cosa  giudicata 
colle  sue  legittime  guarentigie. 

Ma  la  cosa  giudicata  non  è  formata  quando 
sia  luogo  all'appello,  mancando  la  decisione 
di  quella  stabilità  che  la  rende  inconcussa. 
L'appellazione  è  un  istituto  posteriore.  Vi  era 
nella  repubblica  un  cumulo  di  magistrati  in- 
dipendenti nella  sfera  delle  relative  attribu- 
zioni entro  la  quale,  consoli,  pretori,  tribuni, 
edili,  avevano  la  podestà  somma.  La  gerar- 
chia giudiziaria  data  dall'impero  (1).  Racco- 
gliendo tutti  i  poteri  sparsi  nella  repubblica, 
fra  i  quali  il  tribunizio  (2),  egli  fu  il  giudice 
supremo,  e  poiché  la  giurisdizione  era  eserci- 
tata per  delegazione  da  alti  funzionari,  perso- 
naggi consolari,  dal  prefetto  di  Roma,  e  via  da 
altri,  l'appello  ne  fu  la  conseguenza.  Appello 
o provocano  che  ebbe  una  qualche  sistema- 
zione al  tempo  di  Adriano,  ma  rimase  sempre 
imperfetto,  perchè  la  mira  di  ogni  soccombente 
era  verso  il  giudice  sovrano  al  quale  si  poteva 
ricorrere,  schivando  ogni  grado  intermedio. 
Restando  aperto  questo  ricorso,  veramente  la 
cosa  giudicata  non  era  costituita  (3). 

Daremo  un  ultimo  riflesso  BÌVactiojudicati 
per  distinguerla  dalla  resjudicata  della  quale 
ci  occupiamo.  L''actiojudicati  appartiene  alla 
esecuzione,  e  suppone  una  condanna  pronun- 
ciata. Non  intentando  alcuna  azione  nuova,  e 
non  essendo  che  lo  sviluppo  e  Teffetto  di  quella 
che  riusci  vittoriosa  in  giudizio,  non  corre  il 
pericolo  della  identità  o  della  contraddizione 
che  sono  i  fondamenti  della  eccezione  proposta 
alla  conservazione  dei  giudicati  irrevocabili. 

§  3318. 

GootÌDuazione. 

n.  Ddla  eccezione  deUa  cosa  giudicata 
nel  rapporto  della  qualità  e  carattere  della 
decisione. 

La  infallibilità  umana  è  sempre  una  fin- 
zione che  tante  volte  nell'ordine  morale  o 
politico  ha  bisogno  di  diventare  una  verità. 


Allora  il  potere  imperante  proclama  che  quello 
che  si  è  detto,  o  si  dice  in  una  data  condizione 
di  cose,  è  la  verità  all'effetto  che  non  possa 
più  revocarsi  in  dubbio.  La  infallibilità  del 
giudicato  è  posta  modestamente  e  coscienzio- 
samente nel  capitolo  deUe  presunzioni^  ma  è 
una  presunzione  suprema  che  non  può  essere 
impugnata.  Non  è  però  una  verità  per  tutti, 
ma  solamente  per  coloro  che  furono  parti  nel 
giudizio  e  vi  sono  compresi. 

L'autorità  della  cosa  giudicata  ha  il  suo 
fondamento  nel  diritto  pubblico  costituito  che 
presuppone  un  potere  legittimo  ed  una  ema- 
nazione conforme,  regolarità  nell'esercizio,  e 
virtù  decisiva  nel  pronunciato  giudiziario.  Ciò 
è  a  vedersi  in  primo  luogo  onde  non  possa  mai 
più  riporsi  in  discussione. 

Ricordiamo  una  dichiarazione  posta  nella 
Ordinanza  del  1667  e  non  ripetuta  dai  codici, 
e  Le  sentenze  alle  quali  è  attribuita  la  forza 
«  della  cosa  giudicata  sono  quelle  pronunciate 
«  in  ultimo  grado,  dalle  quali  non  è  appello, 
«  0  l'appello  non  è  ricevibile  o  per  acquie- 
<  scenza,  o  per  essere  stato  tardivamente  in- 
«  terposto,  0  abbandonato  »  (tit.  xxvii,  art.  5). 
£  vale  anche  per  noi,  né  osta  il  diritto  che  si 
possa  avere  di  ricorrere  in  cassazione,  non 
avendo  il  ricorso  effetto  sospensivo  (4),  ma  é 
manifesto  che  il  giudicato  cessa  di  esistere  e 
non  può  più  essere  invocato  dopo  l'annulla- 
mento. Nel  qual  caso  la  sentenza  che  sulla 
base  della  eccezione  avesse  mantenuto  il  giu- 
dicato, sarebbe  pure  di  conseguenza  annul- 
lato (art.  543  del  Cod.  di  proc.  civ.).  Anche  le 
sentenze  ar  hi  tramentali,  quando  dal  potere 
giudiziario  siano  dichiarate  eseguibili,  e  non 
soggette  ad  appello,  costituiscono  la  cosa  giu- 
dicata (5). 

La  decisione  può  esser  valida  e  pienamente 
efficace,  ma  non  esser  di  natura  da  costituire 
una  cosa  giudicata.  I  decreti,  gli  ordinamenti 
pratici,  gli  editti,  le  prescrizioni  del  potere 
amministrativo  hanno  tutto  il  loro  vigore,  ma 
non  condividono  in  nulla  il  carattere  di  una 
decisione  giudiziaria.  Ed  é  evidente  sia  per  la 


U)  Allard,  Choie  jugée,  pag.  87;  Kbllrr,  Degli 
imperad.  rom.,  p.  5  e  seg. 

(2)  Della  maggiore  importanza,  personificando 
nelIMmperatore  la  sovranità  del  popolo. 

(3)  Pare  tuttavia  che  la  divisione  dei  giudizi  che 
teneva  piuttosto  al  rito  e  alla  forma  di  procedere 
durasse  sino  all'epoca  di  Giustiniano  ove  gli  extra- 
ordinaria judicia  sMniposero  all'ordine  consueto  e  lo 
mutarono  interamente. 

PIm  posso  trattenermi  sulla  varie  forme  dei  giudl- 
'*4t?    che  oel  rapporto  specialmente  delle  actiones 


prtijudieialéM  presentano  uno  dei  capitoli  più  inte- 
ressanti della  storia  del  diritto  giudiziario  dei  ro- 
mani, poiché  urge  il  rientrare  nella  materia  del 
nostro  commento. 

(4)  T0ULI.IER.  X,  n.  100;  Durantor,  xui,  n.  457 
e  seg.  ;  Larombi^rr,  art.  1351,  n.  3. 

(5)  E  non  le  sentenze  di  tribunali  stranieri,  se  la 
competente  autorità  giudiziaria  del  regno,  non  le 
abbia  munite  di  forza  esecutiva  (art.  10  delle  Dispo- 
sizioni prelim.). 


Borsari,  Ckmment.  ai  Cod,  eiv.  itàl,  -^  Yol.  III.  Parte  IL 
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[Art.  1351] 


loro  generalità  che  li  pongono  pinttosto  nel 
rango  delle  leggi,  sia  per  l'arbitraria  loro  re- 
Yocabilità  quando  siano  particolari,  e  per  es- 
sere  ad  ogni  modo  una  spontanea  emanazione 
d'imperio  e  non  un  dovere  di  giustizia.  Solo 
dal  seno  e  dagli  sviluppi  della  giurisdizione 
contenziosa,  può  uscire  la  cosa  giudicata. 

Ciò  posto,  è  d'uopo  che  la  decisione  sia  for- 
male, vale  dire  rivestita  dei  caratteri  estrin- 
seci che  dimostrano  e  fanno  fede  della  sua 
esistenza  (1).  Questa  che  si  direbbe  nullità 
organica  o  materiale,  è  ritenuta  necessaria- 
mente, malgrado  che  intorno  al  concetto  della 
validità  del  giudicato  agli  effetti  di  cui  par- 
liamo, le  moderne  legislazioni  si  dilunghino  a 
gran  tratto  dal  diritto  romano. 

Secondo  i  romani  ogni  sentenza  ifijugta, 
cioè  non  jure  facta^  portava  in  sé  il  morbo  che 
la  distruggeva,  e  la  privava  d'ogni  vigore. 
Contro  tale  sentenza  non  era  tampoco  bisogno 
dì  ricorrere  in  appello  (2).  Era  debito  del  giu- 
dice al  quale  per  propria  difesa  si  esibisce 
quella  sentenza,  di  dichiararne  la  nullità,  e 
negtkreVactiojudicati  col  principio  no»  esse 
judicatum  (3).  Era  iniqua  e  non  attendibile  la 
sentenza  che  avesse  violata  o  mal  applicata  la 
legge,  come  si  direbbe  oggi  in  giudizio  di  cas- 
sazione. Nei  sistemi  odierni  la  giurisdizione  ò 
talmente  regolata,  che  i  mezzi  per  opporre  le 
nullità  intrinseche  del  giudicato  abbondano  e 
concorrono  in  copia.  È  regolare  che  simili  la- 
mentazioni,che  si  fanno  sempre  oltre  il  bisogno, 
abbiano  termine  una  volta.  Il  vizio  del  sistema 
degli  antichi  era  una  perfettissima  contraddi- 
zione con  se  stesso  e  la  negazione  del  prin* 
cip  io  —  rea  judicata  prò  veritate  accipitur. 
Dove  starebbe  questa  celebre  presunzione 
della  verità  e  giustizia  della  cosa  giudicata,  se 
ad  ogni  momento,  ad  ogni  occasione,  potesse 
rimettersi  in  problema?  Allora  sì  che  le  liti 
sarebbero  interminabili.  La  conclusione  dei 
moderni  è  logica  ;  la  cosa  giudicata  esclude 
Pesame.  Questa  è  la  risposta  assoluta,  deci- 
siva, che  si  deve  dare  ogni  volta  che  si  attacchi 


la  sentenza  di  un  vizio  che  sarebbe  altrimenti 
radicale.  Quello  della  incompetenza  per  ma- 
teria a  causa  d'esempio.  Alla  opposizione  della 
cosa  giudicata,  il  magistrato  risolve  se  la  ecce- 
zione sia  0  no  fondata  nella  identità  ;  e  quando 
non  lo  sia,  giudica  della  causa  presente  e  non 
di  quella  già  definita. 

Si  pronunziano  sentenze  che  di  loro  natura 
non  finiscono  la  lite,  onde  si  apre  una  inda- 
gine alquanto  minuta  sulla  efficacia  od  perp«- 
tuitatem  di  simili  giudizi! 

E  qui  pure  non  procediamo  del  tutto  in 
concordia  cogli  antichi.  Judex  ab  interlocu- 
torio discedere  potest,  si  diceva,  e  si  è  conti- 
nuato a  dire  nei  processi  in  cui  quella  regola 
era  mantenuta.  Ma  indi  si  è  compreso  che 
l'interlocutorio  può  avere  una  mistura  di  defi- 
nitivo, e  in  quanto  tale,  può  costituire  cosa 
giudicata.  Ora  è  cosa  ovvia.  Chi  non  appella 
da  una  sentenza  che  non  fa  che  ammettere  la 
prova  testimoniale,  avrà  vincolato  se  stesso  e 
il  giudice  a  quella  pronunzia.  Vero  è  che  il 
giudice  non  ha  legata  la  sua  convinzione  al- 
l'esito dell'esame;  ma  è  un  mezzo  di  cui  deve 
valersi  e  non  può  piìi  rifiutare  (4). 

É  nello  spirito  delle  moderne  procedure  il 
fissare  più  che  si  può  i  punti  decisi  per  non 
tornarci  sopra.  Quindi  le  cose  giudicate  vanno 
risultando  e  facendo  capo  nello  stesso  processo. 
Le  questioni  si  semplificano  e  meno  resta  a 
fare.  Vi  hanno  sentenze  d'ordine  che  possono 
diventare  ir  retrattabili.  Nei  giudizi  esecutivi 
tanto  sono  regiudicate  quante  sentenze  ne  re- 
golano i  punti  essenziali.  Quelle  che  deputano 
un  sequestratane  giudiziale  ai  frutti,  che  ordi- 
nano la  vendita,  che  aprono  e  chiudono  le  gra- 
duatorie, e  altro  senza  numero,  se  non  siano 
per  legge  appellabili,  o  se  in  tempo  non  si 
ponga  appello,  o  l'appello  sia  respinto,  sono 
cose  decise.  Tutte  le  determinazioni  insomma 
irrevocabili  emanate  sia  dal  collegio,  sia  dai 
giudici  che  ne  hanno  singolarmente  dalla 
legge  l'autorità,  decidenti  un  punto  qualunque 
che  interessa  il  diritto  dei  contendenti  (5). 


(1)  Se  ad  esempio  non  fosse  mal  stata  sottoscritta 
dai  giudici  ;  0  fosse  in  puro  dispositivo  spoglia  af- 
fatto di  motivi;  o  non  fosse  stala  eccitata  da  veruna 
domanda  delle  parti.  Se  un  interdetto  o  un  minore 
non  fosse  stato  rappresentato. 

(2)  «  Gondemnatum  acoipere  debemus  eum  qui 
rite  condemnatu»  e»t,  ut  sente ntia  valeat.  Cceienm 
si  aliquid  raiicne  tententia  nullinn  momenti  tU,  di- 
cendum  ett  eondemnationis  verbo  non  teneri  »  (L.  4, 
I  e,  de  re  Judic). 

(3)  Se  la  questione  di  nullità  versava  nel  fatto,  Il 
magistrato  rimetteva  la  sentenza  al  judex  per  risol- 


vere Intorno  al  prarjudicium  —   «t  puret  judicàttm 
ette. 

(4)  Quand'anche  fosse  caso  in  cui  la  prova  testi- 
moniale non  doveva  ammettersi.  La  rejudieat*  fkat 
de  albo  nigrum  dissero  i  pratici,  slgnlflcasdo  con 
linguaggio  figurato  la  sua  mirabile  potenza. 

(5)  Né  però  si  è  abdicato  alla  regola  dì  Mole- 
stino —  re»  indicala  dieilur  qutr  finem  eautrattnta- 
rum  proHHneiattone  judici*  oreipi//  quad  mei  aàatte- 
Itone  vel  eandemualione  coutingit  (L.  1,  de  re  Judic T|. 
Soltanto  si  sono  separati  e  meglio  distinti  i  motneau 
della  contestazione  che  a  mano  a  roano  sodo  po^ 
fuori  di  controversia. 
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Non  cosi  dei  decreti,  o  provvedimenti,  si 
chiamino  pure  sentenze,  che  si  pronunciano 
senza  contestazione  e  contraddizione  in  ca- 
mera di  consiglio  (art.  778  e  seg.  della  proc), 
o  altri  che  appartengono  alla  giurisdizione 
volontaria,  o  graziosa,  come  dicevasi,  che 
quando  non  abbiano  subito  reclamo,  possono 
poi  riassumersi  in  forma  giudiziale.  Ma  quando 
non  sia  interposto  il  reclamo  (art.  781,  782), 
osservate  le  forme  prescritte  a  questi  speciali 
giudizi,  sorge  ostacolo  di  cosa  giudicata  in 
quanto  la  qualunque  questione  sia  stata  com- 
petentemente decisa  (1). 

È  ben  chiaro  che  la  decisione  deve  avere  i 
requisiti  della  sua  eseguibilità,  la  perspicuità 
e  la  certezza.  Sentenze  ipotetiche,  vaghe,  in- 
concludenti, infette  di  contraddizione,  inintel- 
ligibili, non  avendo  serietà  né  consistenza, 
non  passano  in  giudicato  (2).  Di  queste  non 
parliamo.  Ma  nel  rispetto  del  dispositivo  della 
sentenza  meritano  qualche  speciale  considera- 
zione lesentenze,co»u2mona^(o  comminatorie. 
Il  magistrato  non  crea  le  coudizioni  delie  ob- 
bligazioni, e  quando  sia  chiamato  a  giudicarne, 
ri%>olve  quale  siano,  se  siano  purificate  o  no,  ed 
altro  che  riguarda  la  contesa  che  gli  è  pro- 
posta. Ora  osserviamo  la  pronuncia  condizio- 
nale o  comminatoria  in  quanto  è  opera  dello 
stesso  magistrato. 

Non  è  un  buon  sistema  quello  delle  decisioni 
anticipate,  benché  non  espressamente  ripro- 
vato dalla  legge,  ossia  delle  sentenze  condi- 
zionali che  contengono  determinazioni  di  di- 
ritto, dipendenti  però  da  certe  condizioni  che 
pone  il  giudice  stesso,  o  dalla  prestazione  di 
tatti  da  lui  preveduti.  Condanna  B.  al  paga- 
mento di  L ,  purché  l'attore  A.  giuri  (giu- 
ramento d'ufficio)  di  avergli  fatte  le  pretese 
somministrazioni  in  qualità  e  quantità  secondo 
la  sua  domanda.  Ovvero,  qualora  nel  termine 
di ...  il  convenuto  D.  non  abbia  soddisfatto 
all'attore  C.  la  somma  di  L...  da  lui  dovuta  in 
causa  di  pensioni  d'affitto  arretrate,  dichiara 
risoluto  il  contratto.  Ovvero  se  E.  non  giusti- 
fichi la  cancellazione  della  tale  ipoteca,  si 

condanna  al  pagamento  di  L per  effetto 

della  clausola  penale  risultante  dal  contratto. 


Questione  se  per  codeste  formolo  si  produca 
una  decisione  che  sia  per  formare  cosa  giudi- 
cata (3). 

Si  é  dubitato  e  lungamente  contrastato  se 
simili  sentenze  non  abbiano  un  carattere  inter- 
locutorio, potendo  il  giudice  stesso  modificare 
la  propria  risoluzione.  Senza  risollevare  le  que- 
stioni e  difficoltà  proposte,  vuoisi  in  primo 
luogo  distinguere  fra  le  indicate  formolo.  Altro 
è  avere  il  vantaggio  della  causa  se  si  fa  la  tal 
cosa  ;  altro  è  l'essere  condannato  se  non  si  fa 
la  tal' altra.  E  qui  facciamo  due  ipotesi,  la 
prima  che  la  parte  eccitata  dal  magistrato, 
non  siasi  mossa  e  non  abbia  neppure  appel- 
lato ;  la  seconda  che  siasi  prestata  all'adem- 
pimento, qual  che  si  voglia  l'effetto. 

La  parte  non  si  è  prestata  all'adempimento. 
Chi  avrebbe  vinta  la  causa  giurando  secondo 
la  previsione  del  giudice,  l'ha  forse  perduta 
per  non  aver  giurato?  No,  secondo  la  formola 
(vedi  sopra):  tu  vincerai  cosi  facendo,  ma  non 
si  è  detto,  tu  perderai  non  facendo.  Io  potrei 
fare  di  meglio,  potrei  a  dirittura  produrre  la 
convenzione  fatta  fra  noi,  e  dimostrare  il  cre- 
dito senza  bisogno  di  ricorrere  al  giuramento. 
Potrei  quindi  rìprodurmi  colla  stessa  domanda 
e  con  nuove  prove  avanti  lo  stesso  giudice, 
essendo  la  questione  ancora  pendente  e  non 
potendosi  riguardare  il  pronunciato  se  non 
come  un  interlocutorio  che  non  diventava  defi- 
nitivo a  mio  profitto,  se  non  sotto  una  condi- 
zione che  non  si  è  verificata.  Cosi  la  condanna 
del  convenuto  si  è  risoluta;  ma  egli  medesimo 
non  può  dire  di  aver  vinto,  trovandosi  nello 
stato  di  prima  (4).  Faceva  d'uopo  che  il  giu- 
dice avesse  u^ato  un'altra  formola.  Ad  esempio, 
questa:  5«  V attore  non  giura,  si  assolve  il  con- 
venuto.  Mancata  la  condizione,  l'assoluzione 
sarebbe  già  pronunciata. 

E  questo  deve  dirsi  delle  altre  due  clausole 
che  fauno  dipendere  la  condanna  del  conve- 
nuto dalla  prestazione  di  un  fatto  suo  proprio; 
se  vien  meno  alla  ingiunzione,  in  quei  termini 
precisati,  egli  subisce  la  condanna,  o  la  deca- 
denza. 

Nell'altra  ipotesi  in  cui  la  parte  a  cui  é  di- 
rettala comminazione,  risponda,  e  si  adoperi  in 


(1)  Anche  le  sentenze  contumaciali,  passato  il 
lerniine  della  opposizione  0  dell'appello,  hanno  autorità 
di  cosa  giudicata. 

(2)  Da  non  confondersi  sifTatti  aborti  di  sentenze 
con  quelle  pronunciazioni  che  possono  dirsi  impli- 
cite, richiedenti,  .secondo  i  casi,  una  interpreta- 
zione che  vi  ha  sempre  luogo  a  fare  con  rettitudine 
di  mente  fra  fi  tenore  del  giudicato  e  quello  della 
nuova  causa  che  si  presenta. 


(3)  Dalloz,  Répert.,  y®  Ckose  jugée,  num.  284; 
Allahd,  p.  176,  177;  LAROMBlfeRB,  art.  1351,  n.  23. 

(4)  Il  carattere  di  simili  decisioni  è  comminatorio, 
non  essendo  la  condizione  che  una  modalità  della 
pronunzia,  e  si  ritiene  generalmente  che  II  giudice 
possa  modificarne  gli  ofTetti,  qualora  non  abbia  in- 
terclusa a  se  slesso  la  via  con  una  decisione  defl- 
Ditiva. 
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un  modo  corrispondente  per  obbedirvi,  l'effetto 
si  è  la  risoluzione  della  sentenza  condizionale. 
Il  giuramento  che  si  presta  corrisponde  o  no 
al  bisogno  della  causa,  il  resoconto  che  si 
presenta  è  o  no  soddisfacente,  e  cosi  discor- 
rendo ;  ciò  rende  necessaria  una  nuova  discus- 
sione e  un  nuovo  esame;  in  tale  stato  delle 
cose  non  si  forma  una  cosa  giudicata. 

§  3319. 
GoDtiniiAsione . 

m.  Della  costitugione  dementare  detta 
cosa  giudicata. 

La  primitiva  funzione  della  exceptio  reiju- 
dicata,  salvaguardia  del  giudicato,  non  aveva, 
comesi  disse,  che  un  carattere  negativo,  che 
si  riassumeva  in  questo,  non  potersi  di  niMVO 
giudicare  il  giudicato.  Ma  la  funzione  diven- 
tava po^^t^a  colla  estensione  della  formola  di- 
mostrante che  una  missione  era  affidata  al 
nuovo  giudice,  quellacioè  di  accettare  la  prima 
decisione  e  farne  la  regola  del  suo  proprio 
giudizio  (Savigny,  vi,  §  280). 

Ma  cosa  è  nella  materiale  sua  composizione 
il  giudicato?  Si  ha  bisogno  di  soddisfare  a 
questa  domanda  onde  si  possa  affermare  che 
il  secondo  giudice  abbia  adempito  al  proprio 
suo  ufficio.  Indi  la  questione  se  il  giudicato 
consìsta  nel  dispositivo  o  nel  dispositivo  e  nei 
motivi  che  lo  accompagnano  :  in  quello  che  di- 
cesi il  contenuto.  È  inutile  tener  conto  degli 
sforzi  di  raziocinio  fatti  per  giungere  a  questo 
risultato  che  a  prima  vista  sembra  così  sem- 
plice ed  evidente.  Vero  è  che  la  forza  di  ogni 
decisione  giudiciaria  è  riposta  in  quello  che  si 
dispone  e  non  in  quello  che  si  ragiona,  ma  il 
dispositivo  è  sempre  una  formola  breve,  as- 
solve 0  condanna,  accoglie  la  domanda  o  la 
respinge;  ma  la  causa  della  decisione  è  nei 
motivi,  e  solo  per  essi  si  può  comprendere  la 
qualità  delfatto  che  diede  luogo  alla  questione 
giuridica,  e  il  pensiero  che  dominò  nel  risol- 
verla. 

Questa  ricerca  si  collega  strettamente  con 
quella  deìVeadem  qwestio,  uno  dei  requisiti 
essenziali  della  exceptio  e  di  cui  dobbiamo 
parlare  successivamente.  Nondimeno  ha  una 
priorità  nell'ordine  dei  principii,  perchè  serve 
a  stabilire  il  nesso  logico  e  la  compenetra- 
zione giuridica  di  due  fatti  diversi  e  separati 
nel  tempo.  Con  questo  metodo  infatti  proce- 
dono gli  scrittori  che  danno  molta  importanza 
ai  motivi,  mentre  gli  altri  non  fanno  di  questa 
ricerca  che  un  incidente  delle  questioni  su- 
balterne. 

«  L'autorità  della  cosa  giudicata,  disse  uno 


«  di  essi,  il  Larombière,  ò  indipendente  dalla 
«  identità  o  diversità  dei  motivi.  La  questione 
«  non  cessa  di  esser  la  stessa  {eadem  quasUo) 
«  benché  i  mezzi  invocati  per  istabilirla  siano 
«  differenti,  posto  che  identità  vi  abbia  di  og- 
«  getto,  di  causa,  e  di  persone  »  (art.  1351, 
num.  63).  Indi  osserva,  che  dopo  essersi  inu- 
tilmente domandata  la  nullità  di  una  conven- 
zione per  dolosi  avvolgimenti  di  cui  non  si 
diede  alcuna  prova,  non  si  potrebbe  ripetere 
la  stessa  domanda  col  pretesto  di  addurre 
mezzi  nuovi  e  argomenti  di  frode  di  tatt'altra 
maniera.  Altrimenti  verrebbe  ad  autorizzarsi 
una  perpetua  rinascenza  delle  liti,  se  i  mezzi 
giustificativi  potessero  cosi  distinguersi  dalla 
causa  deirazione.  La  causa  adunque  rimane 
identica,  malgrado  la  differenza  dei  motivi  ai 
quali  si  appoggia. 

La  diffusione  di  questa  dottrina  che  a  punto 
fermo  della  relazione  pone  il  dispositivo, senza 
riguardo  ai  motivi,  che  potrebbero  anche  non 
corrispondervi,  si  spiega  con  quella  parte  di 
vero  che  racchiude  la  proposizione  quantunque 
troppo  assoluta  e  troppo  generale.  Intanto  la 
scuola,  che  può  dirsi  più  recente,  perchè  ripete 
il  suo  novello  vigore  dall'autorità  delSavignj, 
seguita  insistendo,  che  dal  momento  che  i  co- 
dici hanno  adottata  come  necessaria  alla  inte- 
grità del  giudicato  la  motivazione,non  solo  non 
si  può  prescindere  dal  tenerla  in  conto  perla 
sussistenza  organica  e  la  validità  del  giudicato, 
ma  eziandio  per  ragione  del  concetto  e  della 
intelligenza.  Non  è  difficile  provare  con 
esempi  che  anche  questa  proposizione  è  vera, 
ma  si  sente  il  bisogno  di  formulare  una  teorìa: 
essa  si  propone  in  questi  termini  :  «  L'autorìià 
€  della  cosa  giudicata  appartiene  a  tutti  gli 
«  elementi  essenziali  e  necessari  della  deci- 
€  sione;  dev'essere  però  negata  alle  enuncia- 
<  tive  non  aventi  che  un  carattere  di  contìn- 
«  genza,  specialmente  se  non  furono  materia 
«  di  esame  del  giudice  »  (Allard,  Chosejugk. 
part.  II,  cap.  ii). 

Fra  queste  proposizioni  varie,  ma  non  di- 
scordi in  guisa  da  non  aver  termine  di  con- 
ciliazione fra  loro,  noi  dobbiamo  certamente 
trovare  la  formola  esatta.  Gli  autori  che  ne 
hanno  scritto  in  senso  non  conforme,  sonooo^ 
esperti  dei  giudizi  che  non  può  a  meno  ch^essi 
non  si  accostino  ragionando.  Il  Marcadé  che 
si  consacra  di  preferenza  al  dispositivo,  dice 
dei  motivi:  <  se  qualche  volta  possono  essere 
«  consultati  egli  è  unicamente  per  esplicare 
«  il  vero  significato  di  un  dispositivo  oscura- 
«  mente  redatto  ».  Questo  è  già  qualche  cosa. 
Aubry  e  Rau  convengono  che  i  motivi  devono 
ricercarsi  per  chiarire  il  dispositivo.  U  Dalloz 
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non  ne  dubita  e  dice  di  più:  <  H  dispositivo 
«  non  dev'essere  separato  dai  motivi  che  gli 
«  servono  di  base  allorché  i  motivi  concorrono 
<  a  rendere  manifesta  la  volontà  del  giudice  » 
(V«  Chosejugée,  a.  22). 

Ora  vediamo  di  rifletterci  un  poco  anche  noi, 
e  diciamo  che  giusta  fu  la  osservazione  sul  va- 
lore razionale  che  si  è  attribuito  ai  motivi 
dacché  i  nuovi  codici  con  crescente  energia 
se  ne  mostrarono  così  esigenti,  e  non  si  deve 
credere  che  ciò  sia  semplicemente  nella  consi- 
derazione di  un  sistema  meglio  ordinato,  vo- 
lendo tuttavia  che  la  parola  del  giudice  non 
debba  intendersi  che  nella  parte  in  cui  sen- 
tenzia e  dispone.  La  disposizione  in  sostanza  é, 
o  dev'essere,  il  corollario,  il  risultato,  il  conse- 
guente logico  del  ragionamento  che  ha  pre- 
messo. Senza  dubbio  i  motivi  non  potrebbero 
far  sentenza  da  sé,  come  non  potrebbe  farla 
il  dispositivo  cieco  e  non  preceduto  da  motivi; 
il  loro  insieme  forma  quello  che  chiamasi  il 
contenuto.  Non  vuoisi  però  limitare  l'ufficio 
dei  motivi  al  chiarimento  di  un  dispositivo 
oscuro.  Con  ciò  la  relazione  dei  motivi  col 
dispositivo  e  la  loro  legittima  influenza  é  già 
dimostrata,  ma  non  è  tutto  quello  che  si  ha 
diritto  di  pretendere  da  essi. 

Un  dispositivo  è  chiaro  quanto  può  essere 
se  dice  semplicemente  —  rigetta  la  igtanga  — 
o  <u8olve  U  convenuto  dalia  domanda  deìVat' 
tare —e  tuttavia  l'oggetto  della  questione  non 
si  comprende.  Io  sono  costretto  a  leggere  la 
sentenza  per  apprendere  quello  che  si  ò  do- 
manaato,  altrimenti  dovrei  ricorrere  alla  cita- 
zione, ad  un  atto  cioè  più  remoto  essendo  fuori 
della  sentenza.  £  non  sarebbe  precisamente 
l'atto  dal  quale  io  possa  rilevare  la  mente  del 
giudice,  perchè  io  debbo  esser  certo  del  modo 
con  cui  egli  stesso,  il  giudice,  lo  ha  interpre- 
tato e  inteso.  Perciò  la  legge  richiede  che  an- 
che il  fatto  risulti  dalla  sentenza,  che  non  è 


sempre  quello  apparente  nella  citazione  (1),  ma 
quello  che  il  giudice  ha  ritenuto  come  base  del 
suo  giudizio. 

I  motivi  rivelano  il  subbietto  della  discus- 
sione. Io  non  saprò  mai  quello  che  si  è  dispu- 
tato fra  le  parti  se  non  leggo  i  motivi.  Se  i 
motivi  fanno  chiaro  il  subbietto  della  lite,  lo 
circoscrivono  ad  un  tempo.  Dai  motivi  io  de- 
duco la  estensione  del  dispositivo  e  il  quantum 
judicatum  est  (2)  ;  perchè  ciò  che  venne  in  di- 
sputa è  la  misura  di  quello  che  può  essere  an- 
cora disputato. 

Un  dispositivo  anche  il  più  nitido  e  perfetto 
può  aver  bisogno  di  completarsi  coi  suoi  mo- 
tivi non  tanto  ove  si  tratta  àeWactiojudieati 
e  della  esecuzione,  quanto  del  raffronto  da 
farsi  colla  domanda  nuova.  La  eredità  del  de- 
funto N.  è  aggiudicata  a  Filippo  6.  con  tutte 
le  sue  conseguenze,  e  si  ordina  la  sua  immis- 
sione in  possesso.  Per  qual  causa?  U  dispo- 
sitivo non  lo  dice,  perchè  già  risulta  e  deve 
risultare  più  o  meno  ampiamente  dai  motivi 
Se  sia  caso  di  una  eredità  legittima  o  di  una 
eredità  testamentaria,  e  in  forza  di  qual  te- 
stamento, io  non  potrò  saperlo  che  dai  mo- 
tivi (3). 

Pertanto  la  cognizione  dei  motivi  è  della 
essenza  della  exceptio  e  necessaria  in  quanto 
concerne  la  manifestazione  dell'idem  ju8  e 
della  eadem  causa  petendi,  e  tiene  alla  sostanza 
di  questo  rapporto  giuridico.  Mancò,  è  vero, 
questo  sussidio  agli  antichi,  che  per  realiz- 
zare la  teoria,  ebbero  mestieri  d'indagini  meno 
dirette,  onde  le  difficoltà  e  il  pericolo  di  non 
corrispondere  al  bisogno.  Ma  se  i  nuovi  ordini 
vi  hanno  provveduto,  è  debito  nostro  di  non 
uscire  dalla  via  che  ci  è  tracciata,  e  di  va- 
lerci, nell'interesse  della  giustizia,  dei  mezzi 
ordinati  dalla  sapienza  del  legislatore  (4). 

Si  obbietta  che  qualora  si  deducesse  la  cosa 
giudicata  dai  motivi  e  non  dalla  disposizione 


(1)  0  nelle  comparse  conclusionali. 

(2)  Quindi  uno  degli  clTetli  proficui  delta  moti- 
vazione al  quale  non  si  guarda  ordinariamente,  si  è 
Il  bisogno  delle  regiudicate,  e  la  portata  della  loro 
efficacia. 

(8)  Esemplo  tratto  dal  Savigny.  ^  Si  discute  una 
questione  di  proprietà  dall'attore  pretesa  contro  un 
convenuto  che  si  difende  radicalmente  col  dimo- 
strare, che  lungi  da  ciò,  il  proprietario  è  lui  stesso. 
11  giudice  accoglie  la  eccóione  e  la  dichiara  fon- 
dala; ciò  risulta  dai  motivi,  perchè  il  dispositivo  si 
limita  di  regola  a  rigettare  la  domanda  dell'attore. 
Ebbene,  il  convenato  ritroverà  e  potrà  opporre 
un'altra  volta  il  suo  titolo  di  proprietà  fondato  nei 
motivi  di  quella  decisione  {Diruto  romano,  tom.  vi» 
•  cgzgU- 


(4)  È  ben  chiaro  che  noi  parliamo  dei  motivi  di- 
retti, coerenti  allo  scopo,  opportuni,  non  degli  m- 
concludenti  ed  estranei  alla  questione,  li  Savigny 
distingue  i  motivi  obiettivi  dai  nbkieUwi.  I  primi 
sarebbero  le  parti  cottituiive  del  rapporte  di  diritto. 
611  altri  —  tene  i  meàiii  eh»  i$4biUeeinù  mM$  tpirito 
del  giudice,  ond'egli  è  tratto  ad  éferwmre  §  e  negere 
te  eaisleiut  di  queeti  elementi.  I  primi  bamio  Tauto- 
rttà  della  cosa  giudicata,  non  I  secondi.  »  Con  tutto 
il  rispetto  che  a  tant*aomo  è  dovuto,  lo  mi  permet- 
terei di  osservare  che  il  modo  di  vedere  del  giu- 
dice che  nel  fòro  chiamasi  appretsmnento,  ed  è  la 
parte  spirituale  e  pib  importante  della  deeiatone, 
n*è  indivisibile,  e  se  ne  vedessi  la  possibilità,  non 
vedrei  la  ragione  pratica  della  diatlnzloiM. 
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della  sentenza,  i  motivi  esprìmerebbero  tanti 
capi  di  lite  il  che  non  è  possibile.  Che  la  causa 
del  giudicato  è  certamente  più  estesa  dei  suoi 
motivi,  e  Veadem  quastio  esiste  ancorché  i  mo- 
tivi siano  differenti.  Preso  il  giudicato  dai  mo- 
tivi, non  avrebbe  veruna  fermezza  né  stabilità, 
0  almeno  non  avrebbe  la  sufficienza  necessaria, 
poiché  potrebbero  sempre  sorgere  nuovi  mo- 
tivi ad  autorizzare  una  nuova  discussione  sul 
medesimo  oggetto.  Si  avverte  inoltre  che  nel 
supposto  di  motivi  non  corrispondenti,  ed  anco 
contrari  al  dispositivo,  questo  dovrebbe  sem- 
pre prevalere. 

Giuste  in  se  stesse  codeste  osservazioni,  non 
possono  sembrare  opportune  se  non  esage- 
rando il  concetto  che  noi  colla  scuola  di  Sa- 
vigny  intendiamo  di  proporre.Noi  ammettiamo 
che  il  dispositivo  prevale  ai  motivi  o  diversi  o 
contrari  ove  la  chiarezza  del  dispositivo,  non 
ne  venga  menomata  od  offesa.  Conveniamo 
che  Veadem  quaestio  o  la  causa  petendi  può 
sussistere  sino  a  un  certo  punto,  quantunque  i 
motivi  della  nuova  petizione  non  siano  identici 
a  quelli  espressi  nella  sentenza  (1).  Quindi  ap- 
pellando al  contenuto  per  mantenere  la  debita 
relazione  fra  i  motivi  e  il  dispositivo,  non  vo- 
gliamo che  segnalare  l'errore  del  sistema  op- 
posto, cioè  di  proclamare  in  massima  ed  in 
principio  la  sovranità  del  dispositivo,  indipen- 
dentemente dai  suoi  motivi.  Noi  non  poniamo 
in  una  materia  come  questa  dei  canoni  assoluti 
sempre  pericolosi.  Ma  poiché  é  quasi  impossi- 
bile che  il  serio  magistrato  esponga  un  suo 
criterio  di  ragione  e  giudichi  il  contrario,  e 
presentì  motivi  futili  ed  inetti  (nel  qual  caso 
la  stessa  decisione  sarebbe  eliminata  nelle  vie 
ordinarie),  così  sentiamo  che  la  nostra  dottrina 
deve  reggere  nei  casi  più  ordinari  e  frequenti. 

Il  potersi  sostenere  il  dispositivo  di  fronte 
a  motivi  incoerenti  non  forma  una  difficoltà  di 
princìpio  ;  può  essere  una  difficoltà  dì  fatto  in 
quella  data  specie.  Ma  secondo  lo  scopo  per 
cui  fu  istituita  la  legge  della  motivazione,  essa 
mantiene  colla  disposizione  il  suo  rapporto  ra- 
zionale e  prezioso  anche  per  comprendere  ed 
afferrare  l'intero  e  compiuto  concetto  del  giu- 
dice, lo  spirito  e  la  intenzione  del  disporre,  e 
fare  un  confronto  sicuro  col  nuovo  giudizio  che 
si  propone. 


§  3320. 

GontÌDuastone. 

IV.  DeUa  identità  oggettiva. 
A.  Identità  ddVoggetto. 

L'articolo  1351  riassume  in  sostanza  e  con 
parole  equivalenti  le  norme  del  diritto  romano, 
sulla  triplice  identità,  dell'oggetto,  della  causa 
di  chiedere,  delle  persone  (2).  Non  si  è  mai 
elevato  dubbio  sulla  esattezza  di  codesta  par- 
tizione per  ciò  che  spetta  alla  somma  analisi, 
ma  per  il  bisogno  della  pratica  applicazione, 
hanno  dovuto  moltiplicarsi  gli  stadi;  la  teoria 
ha  fatto  sforzi  di  previsione,  quasi  preoccu- 
pando il  campo  delle  ipotesi,  e  quella  certa 
confusione  che  vi  si  nota,  è  l'effetto  della  mol- 
titudine dei  materiali  che  si  sono  raccolti. 

Il  conflitto  che  si  voleva  evitare  non  poteva 
nascere  che  in  questioni  identiche,  lieadem 
quastio  fu  la  prima  idea  che  si  presentò,  pro- 
clamata da  Giuliano.  I  giureconsulti  succes- 
sivi decomposero  la  idea  complessa,  ndPog- 
getto  e  nella  causa.  Quid  petis?  Cur  petis?  Se 
l'oggetto  é  diverso,  la  seconda  indagine  di- 
venta inutile.  Ma  l'oggetto  medesimo  può  ap- 
partenerci a  più  titoli  distinti;  e  dalla  duplice 
unità  si  determina  Veadem  quastio. 

'L'oggetto  riguarda  lo  scopo  dell'azione,  ed 
é  costituito  nell'ente  a  cui  si  aspira.  Può  es- 
sere una  cosa  materiale,  un  corpus,  un  mo- 
bile, una  casa,  un  fondo  ;  o  può  essere  un  di- 
ritto nella  sua  natura  d'incorporeo  e  ideale. 
Può  essere  finalmente  una  quantità,  eadem 
quantitasj  se  non  che  nella  quantità  il  con- 
cetto della  identità  si  disperde.  La  quantità  co- 
stituita com'è  in  un  rapporto  numerale,  non 
è  che  una  astrazione,  mentre  parlando  noi 
dell'oggetto  come  di  una  individualità,  non 
possiamo  trovarne  i  caratteri  nella  quantità. 
Le  mille  lire  che  vi  domando  oggi  non  sono  le 
mille  che  vi  ho  domandate  l'anno  passato: 
non  é  che  lo  stesso  valore.  Segue  che  il  perno 
della  identità  nella  quantità  non  può  essere 
che  la  causa  del  chiedere. 

Corpo  identico  è  quale  si  dimostra  nelle  sue 
caratteristiche  esteriori  chele  distinguono  dA- 
gli  altri  della  sua  specie  e  lo  additano  singo- 
larmente. E  come  lo  stesso  individuo  amano 
non  muta  variando  le  sue  qualità  e  ì  suoi  modi 
di  essere,  così  il  corpus  si  ritiene  identico 


(1)  Materia  che  non  può  esser  trattata  a  fondo  che 
più  avanti. 

(2)  «  Cum  qneritur  haec  exeepUo  noceat  nec  ne; 
Inspieiendam    est   an    idem    corpus   sit,  quantitas 


padem,   idemque  Jus,  et  eadem    conditlo 

rum  ;  qua  nisi  omnia  coacurrànt,  alia  ref  esf  »  (L.  Il, 

12,  13,  8  1,  de  exc,  rei  judlc). 
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chi  aumentato  o  diminuito,  o  cangiato  nel- 
l'aspetto senza  trasformarsi  (1).  Il  diritto^  a 
dedurne  Videmjus^  si  considera  in  una  veduta 
più  ampia  e  generale.  Fondamento  d'ogni  do- 
manda giudiziale  è  il  diritto  (bene  o  male  invo- 
cato) 0  abbia  per  oggetto  una  cosa  materiale, 
o  Taggiudicazione  di  una  potestà,  di  una  fa- 
coltà, di  un  privilegio,  di  un'azione  di  credito. 
Quindi  convien  distinguere  il  diritto  corneo^ 
gettone  il  diritto  come  causa  onde  si  giustifica 
la  istanza.  ìbidem  jus  come  oggetto  è  sempre 
la  stessa  cosa  domandata;  nella  petizione  della 
eredità  l'oggetto  è  l'attribuzione  del  gius  ere- 
ditario, indipendentemente  dai  corpi  o  valori 
che  compongono  la  eredità,  riferibile  a  una 
data  persona  defunta.  Come  ragione,  come  fon- 
damento dell'azione,  come  dimostrazione  del 
vero  che  si  propugna,  appartiene  aWeadem 
causa. 

B.  DeUa  regola  —  la  parte  è  compresa 
nd  twUo* 

Ma  tornando  alla  cosa  materiale  quale  og- 
getto della  domanda,  e  ritenuto  che  la  iden- 
tità consiste  nella  sua  costante  individualità 
e  non  nella  sua  maniera  di  essere  (2),  entra 
subito  a  considerare  la  quantità  domandata^ 
poiché  ogni  corpo  può  dividersi  in  parti,  e  si 
pone  l'assioma  che  si  direbbe  matematico,  che 
in  tota  pars  est  (3).  Questo  principio  ò  molto 
esteso  nelle  sue  applicazioni.  Esso  riguarda 
tanto  le  cose  materiali  quanto  le  azioni  giuri- 
diche. Se  sono  stato  respinto  nella  domanda  di 
rivendicazione  di  un  tenimento,  avrò  la  stessa 
sorte  ritentando  allo  stesso  scopo  i  singoli 
corpi  dei  beni.  Se  non  sono  riuscito  nella  do- 
manda del  capitale,  non  potrò  farmi  a  chie- 
dere gli  interessi.  Ma  vi  sono  delle  specie  nelle 
quali  non  è  cosi  facile  ravvisare  la  parte  nel 
tutto  nella  nuova  domanda. 

La  difficoltà  a  cui  accenno,  suol  essere  nelle 
contestazioni  nelle  quali  Pente  materiale  si 


ravvisa  nelle  sue  relazioni  giurìdiche,  e  astrat- 
tamente come  ente  giuridico  complesso  che 
nella  sua  analisi  si  suddivide  in  altri  diritti 
che  hanno  nome  e  carattere  distinti.  Tizio  ha 
tentato  di  rivendicare  una  pretesa  sua  pro- 
prietà fondiaria,  e  gli  è  capitato  male.  Più 
tardi,  allo  stesso  titolo(4),  domanda  l'usufrutto. 
L'usufrutto,  gli  si  risponde  col  testo  romano, 
è  una  frazione  della  proprietà  nella  quale  è 
virtualmente  compreso,  talché  chi  ha  la  pro- 
prietà ha  pure  l'usufrutto,  e  nella  rìvendica- 
zione  della  proprietà  si  racchiude  anche  quella 
dell'usufrutto  (5).  Colui  pertanto  che  perduta 
la  questione  della  proprietà  domanda  l'usu- 
frutto, non  fa  che  domandare  una  parte  di  quel 
tutto  complesso  (6).  Del  pari  il  chiedere  la 
piena  proprietà,  e  dopo  averlo  fatto  indarno, 
limitarsi  alla  proprietà  nuda  del  medesimo 
fondo. 

Avvertasi  che,  nel  punto  di  vista  giurìdico  (e 
non  materìale),  il  concetto  della  identità  si  di- 
scioglie e  non  può  dirsi  che  sia  parte  del  twttohe 
quello  che  si  domanda  é  dovuto  per  altra  causa. 
Sotto  questo  rapporto  l'usufrutto  può  essere 
distinto  e  separato  dalla  proprietà.  Avrei  ricu- 
perato anche  l'usufrutto  come  ad  essa  inerente, 
se  avessi  potuto  riuscire  nella  domanda  della 
proprietà;  nondimeno  se  l'usufrutto  formale  e 
quindi  separato  dalla  proprietà,  mi  appartiene 
a  titolo  particolare,  per  testamento  o  per  con- 
tratto, io  posso  domandarlo  senza  urtare  e 
senza  fare  a  pugni  colla  mia  prima  domanda. 
Vi  ha  di  più,  secondo  un'acuta  considerazione 
di  Pomponio.  Chi  domandò  come  a  sé  perti- 
nente l'usufrutto  formale  e  non  ebbe  effetto 
la  sua  domanda,  divenuto  proprietario  del 
fondo,  può  domandare  quasi  ex  nova  causa 
l'usufrutto  casuale  (7).  Il  che  significa  che  il 
nuovo  proprietario  può  espellere  il  possessore 
che  gode  il  fondo  indebitamente,  quantunque 
a  titolo  di  mero  usufruttuario  egli  non  riuscisse 


(1)  L.  21,  g  1,  de  re  Judie.,  L.  7,  eod.  Più  ovvia 
è  la  irasformazIODe  delle  cose  mobili  in  quella  che 
chiamasi  specificazione  (art.  408,  460). 

(8)  Quella  casa  che  oggi  pretendi  riteDdicare  è 
quella  stessa  che  tu  domandasti  altra  volta,  benché 
rialzata  di  due  piani,  abbellita,  o  ridotta  ad  altri 
usi;  e  il  pezzo  di  terra  che  allora  era  vallivo  ed 
incolto,  è  pur  quello  che  oggi  Incorporalo  in  un 
giardino.  Il  allegra  col'e  sue  piante  odorifere  e  coi 
suoi  ameni  viali,  perchè  guardiamo  ciò  che  è  in 
natura  e  non  neirarte;  appunto  come  diciamo  de.U 
Tuomo  che  vestito  da  contadino  o  da  re,  è  sempre 
lo  stesso  uomo.  Sarebbe  d'uopo  che  la  trasforma- 
zione fosse  da  non  lasciar  comprendere  in  fatto  la 
cosa  che  fu  altra  volta  domandala  :  prova  che  deve 
arsi  da  colui  che  oppooe  la  eccezione  (Leg.   14,  de 


except.  rei  Judic).  Un  gregge  è  Tldeotleo,  benché 
aumentato  o  diminuito  il  numero  degli  animali 
(L.  SI,  eod.). 

(8)  in  tota  ri  par»  eantinétur  (L.  18,  de  reg.  Jur.  ; 
L.  7,  de  except.  rei  Judic). 

<4)  £x  téla  causa,  ex  qua  fundui  wtaat  erat  (L.  SI, 
8  8,  de  except.  rei  judie.). 

(5)  Qui  fmtdum  kabel  utMmfnelum  uam  nndicare 
non  poieti  (ivi).  E  ciò  dicesi  delPusufrutto  causale. 

id)  TouLLiin,  X,  D.  158;  Proudhor,  DeU'aiufnUlo, 
III,  n.  1S71;  DunANTOif,  xiii,  n.  466;  LAROliBlftaB, 
art.  ISSI,  n.  38. 

(7)  «  Posiquam  nactus  sum  proprietatem  fundl, 
desinit  meus  esse  prlmus  ususfrucCua,  et  Iure  prò- 
prietatis,  quasi  ex  nova  causa,  rursus  meus 
eoepit  »  (L.  SI,  8  8,  de  exc.  rei  Jud.), 


m 
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a  spogliarnelo.  E  sMntende  qualora  non  sia 
stato  giudicato  che  allo  stesso  possessore  com- 
petesse il  diritto  deirusofratto. 

D  principio  —  in  tato  para  continetur  — 
è  sostenuto  da  numerosi  responsi  del  diritto 
romano  (1).  Ghie  stato  respinto  nella  domanda 
dell'immobile,  non  può  domandar  gli  alberi 
tagliati  (2);  non  potrà  avere  i  materiali  (tigna 
vel  lapides)  chi  ebbe  torto  nella  domanda  del- 
Tedifizio,  nò  le  tavole  della  nave  disfatta  chi 
non  potò  conseguirla  intera  (3). 

La  evidenza  di  questo  risultato  ò  stata  con- 
trastata. Si  è  detto,  potrei  aver  avuto  torto  nel 
chiedere  il  tutto  e  non  aver  torto  nel  chiedere 
la  parte.  Ho  domandato  20,000  lire;  era 
troppo,  io  non  debbo  averne  che  1000.  Eb- 
bene io  mi  limito  ora  a  domandar  queste  e 
già  si  ritiene  per  la  stessa  causa  (4).  Bispon- 
diamo:  è  forse  vero  che  cosi  moderata  la  vo- 
stra domanda  fosse  giusta,  e  stava  a  voi  di  ri- 
durvi  in  via  subalterna  a  questo  limite  anche 
chiedendo  una  somma  molto  maggiore;  non 
avendolo  fatto,  il  rigetto  della  domanda  in- 
chiude quello  di  tutte  le  frazioni  della  mede- 
sima somma.  Voi  capite  che  scendendo  da  una 
scala  abbastanza  elevata  di  frazione  in  fra- 
zione, avreste  tanti  pianerottoli  o  pose  per  ri- 
costituire tante  legittime  domande  sullo  stesso 
oggetto.La  divisibilità  di  una  obbligazione  da- 
rebbe luogo  a  riprese  indeterminate  ed  inces- 


santi della  stessa  lite.  Ora  l'assioma  —pan in 
toto  continetur  —  per  quanto  sembri  avere  del 
rigore  matematico,  è  principalmente  una  re- 
gola giuridica,  un  criterio  di  ragione  per  raf- 
fermare la  virtù  delle  cose  giudicate  (6). 

§  3321. 

Coniinuasìone. 

C.  Delia  regola  —  il  tutto  non  è  conte- 
nuto nella  parte. 

Chi  domandò  il  tutto  domandò  anche  la 
parte  compresa  nel  tutto  :  ciò  tiene  alla  evi- 
denza. L'altra  regola  ora  indicata  non  ha  un 
carattere  assiomatico  se  non  in  una  scuola  di 
matematica;  mai  giuristi  lungi  dal  presentare 
un  principio  elementare  della  scienza,  ne  fanno 
piuttosto  una  applicazione  ad  un  composto 
giuridico.  Essi  dicono,  il  giudizio  della  parte 
lion  è  il  giudizio  del  tutto;  niente  osta  che  re- 
spinta la  domanda  della  parte,  non  possa  do- 
mandarsi l'intero  perchè  non  continetur  in 
parte  totum.  È  un  principio  elementare  per 
i  geometri  ;  per  i  giuristi  non  è  che  un  con- 
cetto di  relazione,  e  quindi  perde  un  tanto  della 
sua  evidenza. 

Vediamo  infatti  che  la  dottrina  del  diritto 
romano  non  è  cosi  esplicita  come  la  prece- 
dente. D  testo  a  cui  suole  appoggiarsi  ò  quello 
della  Leg.  11,  §6,  de  ezcept.  rei  judic.  (6).  Per 


(1)  Notevole  ò  quello  —  «  Proinde  si  quis  fundum 
petierit,  deinde  partem  pctat,  vel  prò  diviso,  vel 
prò  indiviso,  diceodum  erit  ezceptionem  obslare; 
proinde  et  si  proponas  mihl  certum  locum  me  pe- 
tere  ex  eo  fundo  queoi  pelli,  obstabit  exceptio  » 
(L.  7,  eod.). 

{%)  Se  non  ad  altro  titolo;  ad  esempio  per  averli 
comprati. 

(3)  Né  i  parti  delPancilla,  se  Inutilmente  anciliam 
pripgnatttem  petiero  (L.  7«  eod.).  È  nota  quella  specie 
di  antinomia  che  sembra  sfuggita  ad  Ulpiano  nel 
medesimo  testo  al  §  2.  Interpreti  celebrati,  ii  Do- 
nello,  11  Pothler,  il  Savfgny,  si  sono  impegnati  a 
darne  la  soluzione.  L*illustre  alemanno  suppone  una 
trasposizione  neir  ordine  degli  esempi  indicati  da 
Ulpiano,  e  crede  poter  conciliare  con  una  diversa 
distribuzione  i  concelti.  Ma  non  sembrerà  ad  ognuno 
facil  cosa  il  metter  mano  al  materiale  del  testo  che 
si  legge  in  tutte  ie  edizioni  del  Corpu»  juri».  Oltre 
ciò  la  idea  avversativa  e  diversa  è  scolpita  in  quel 
periodo  di  transizione  —  ted  in  atmenfii  et  tignit 
dùertum  est,  onde  11  giureconsulto  non  può  aver 
detta  la  stessa  cosa.  Io  preferisco  la  interpretazione 
del  Pothier  che  ravvisa  una  specie  differente  da 
quelle  che  precedono.  Nella  prima  Dipiano  consi- 
dera tigna  et  iapidei  come  di  proprietà  del  padrone 
dell'ediflzto  ;  e  invece  in  questa  prevede  il  caso 
che  il  rivendicante  domandi  i  materiali  de]i*ediflzio 


come  suoi  propri.  E  cosi  pare  a  me  che  il  Pothier 
non  abbia  fatto  che  tradurre  le  parole  del  ffiure^ 
consulto.  —  JVai»  it  qui  insutam  (cioè  l*ediflzio) 
petit,  ti  etemenla,  vel  tigna,  vel  aliquid  Atroo  sona 
PBTAT,  in  ea  eondiiiona  e»t,  ut  aliud  vióetnr  petere. 
Raro  il  caso,  ma  possibile  che  il  proprietario  avesse 
In  qualche  parte  fabbricato  coi  materiali  altrui.  Il  che 
è  pure  considerato  nel  nostro  art.  449.  Vero  è  che 
in  ul  caso  non  si  chiedono  dal  terzo  gli  oRgetti 
della  sua  proprietà,  come  le  travi,  le  imposte,  i  tubi 
metallici  delle  acque,  se  non  dacché  Pedlllzio  sia 
disfatto,  ma  si  chiederà  il  valore  del  materiali  im. 
messi  neiredìflzlo  che  quanto  alPeeeesioDe  della  cosa 
giudicata,  è  la  stessa  cosa. 

(4)  Mabcadé.  art.  1351,  num.  8,  combattendo  il 
BoNNiER  (n.  168,  16;)),  il  PoujOL,  n.  23,  e  In  pule 
11  Ddrantor  (XIII,  nuni.  462,  463)  e  in  generale  la 
dottrina. 

(5)  Noi  per  cosi  concludere  supponiamo  che  nella 
stessa  cosa  giudicata  non  si  ritrovino  i  germi  della 
restrizione.  Se  ivi  fosse  dichiarato  che  la  domanda 
di  20,000  è  eccessiva  e  perciò  si  rigetta,  ma  che 
un  fondamento  di  ragione  tì  può  essere  per  una 
misura  più  ristretta,  riassumendosi  in  più  moderate 
proporzioni  la  domanda,  potrebbe  ritenersi  in  rap- 
porto colla  decisione. 

(6)  «  Si  quis  iter  petit,  delnde  actam  petat,  poto 
forti  US  defendendum;  aliud  viieri  I«m  peUlmm,  aitmi 
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la  diversità  dei  mezzi  di  usarne,  si  ritenevano 
servitù  distinte.  In  realtà  comunque  si  dica, 
criticando  il  concetto,  che  Vactua  et  via  im- 
plica Viter  e  Passorbe,  e  chi  non  può  passare 
a  piedi,  meno  lo  potrà  con  mezzi  di  più  gra- 
vosa servitù,  sta  in  fatto  che  con  ciò  veniva  di- 
minuito il  passaggio  personale  che  può  essere 
frequentissimo  nel  primo  caso,  mentre  meno 
frequente  è  il  bisogno  di  transitare  con  un 
certo  apparecchio  (1). 

Questo  secondo  principio  non  ha  ricevuto 
lo  stesso  omaggio  quasi  incondizionato  che  si 
è  prestato  al  primo  ;  si  è  discusso,  si  è  larga- 
mente impugnato.  Il  Savigny  in  questi  termini 
pone  la  questione  generale. 

«  Vi  hanno  casi  numerosi  e  importanti,  esso 
«  dice,  in  cui  la  differenza  degli  oggetti  este- 
«  rieri  formando  la  materia  delle  due  azioni, 
«  non  toglie  punto  che  la  eccezione  si  applichi 
«  alla  seconda.  L'applicazione,  in  tal  caso,  si 
«  fonda  sul  rapporto  generale  del  tutto  alle 
«  sue  parti.  In  effetto,  ogni  singola  parte  es- 
«  sendo  compresa  nel  tutto,  spesso  accade  che 
«  la  decisione  resa  sul  totale  abbracci  cia- 
«  scuna  delle  sue  parti.  Avvegnaché  sembri 
«  allora  le  azioni  avere  degU  oggetti  diffe- 
«  renti,  la  conformità  non  è  meno  reale  > 
(Dir.  Bom.,  vi).  Questo  è  il  primo  punto  di 
vista;  rapporto  al  secondo,  malgrado  la  gene- 
ralità delle  sue  teorie  per  cui  va  celebrato, 
il  Savigny  è  assai  meno  assoluto  e  più  remis- 
sivo alle  circostanze  del  fatto  come  ora  ve- 
dremo. 

Il  Marcadé  protesta  energicamente  in  con- 
trario. Dopo  aver  negato  efficacia,  almeno  ge- 
nerale, al  ditterio  ■—  in  loto  pars  contineiwr^ 
ora  impugna  la  verità  del  secondo  che  si 
crede  desunto  dal  diritto  romano.  Egli  op- 
pone che  se  fosse  acclamato  il  principio  in- 
verso —  non  totum  in  parte  —  gli  autori  che 
cosi  sostengono,  dovrebbero  rinunziare  al 
primo,  implicando  contraddizione  con  questo 
assunto  quello  di  non  poter  domandar  laparte 
dopo  il  rigetto  della  totalità.  Per  avventura 
io  domandai  una  quinta  parte  del  fondo  che 
non  mi  fu  concessa;  ebbene  potrò  domandare 
gli  altri  quattro  quinti  che  in  realtà  non  furono 
compresi  nella  mia  prima  domanda.  £  addita 


altri  esempi,  concludendo  che  codeste  regole 
simmetriche  o  a  compasso,  sono  poco  attendi- 
bili, e  le  migliori  di  tutte  sono  le  norme  del 
buon  senso  e  della  giustizia  pratica. 

Osserva  il  Larombière,  che  il  giudizio  della 
parte  non  implica  quello  del  tutto  quando  ^ 
finga  il  caso  che  la  prima  domanda,  relativa 
alla  parte,  sia  stata  respinta  per  difetto  di 
prova,  mentre  si  è  potuto  nel  secondo  esperi- 
mento fare  la  debita  prova  per  il  totale.  Con- 
traddizione vi  sarebbe  qualora  fosse  stato  am- 
messo il  diritto  del  convenuto  ad  avere  quella 
parte,  indi  chiedendo  il  tutto  si  tentasse  di  ri- 
togliere anche  la  parte  aggiudicatagli  rispetto 
alla  quale  sarebbe  questione  finita  (art.  1351, 
num.  48). 

Non  può  stabilirsi  come  un  punto  certo 
che  il  giudizio  delia  parte  contenga  quello  del 
tutto,  ed  è  ciò  che  importa  alla  teoria,  benché 
non  sia  da  convenirsi  nell'esempio,  mentre 
riportata  dal  citato  Tassoluzione,  sia  pure  per 
difetto  di  prova,  egli  ha  acquistata  con  ciò  la 
eccezione  perentoria  per  respingere  ogni  altra 
domanda  sulla  stessa  cosa  (2). 

Il  vero  si  é  quello  che  l'autore  dice  segui- 
tando: «  La  identità  del  diritto  é  indipendente 

<  in  effetto  dalla  maggiore  o  minore  esten- 

<  sione  della  quantità  e  dei  vantaggi;  ed  esiste 
«  non  meno,  benché  nel  suo  esercizio  pra- 

<  tico  e  nella  sua  applicazione  reale,  subisca 
«  certe  modificazioni  che  ne  restringono  o  ne 
«  estendono  la  portata  ».  A  giudicare  pertanto 
se  la  decisione  pronunciata  sulla  parte  abbia  o 
no  influenza  sul  totale,  é  a  vedersi  se  discu- 
tendo sulla  parte,  l'esame  non  abbia  dovuto 
estendersi  sul  complesso  in  guisa  che  quello 
che  si  è  detto  della  parte  siasi  detto  anche  del 
tutto.  Notevole  fra  gli  esempi  é  quello  della 
petizione  dell'eredità  e,  come  tale,  addotto 
dal  Savigny.  Colui  che  in  qualità  di  erede  non 
domanda  che  qualche  porzione  dei  beni  eredi- 
tari, e  soccombe  per  essergli  negata  la  qualità 
di  erede,  perde  ogni  speranza  della  eredità.  La 
decisione  sebbene  parziale  in  ordine  all'og- 
getto, è  generale  rispetto  al  diritto  ereditario, 
che  non  potrà  far  valere  in  seguito  per  otte- 
nere il  totale  0  altri  beni  e  diritti  (3)  della 
successione.  Questo  esempio  solenne  che  basta 


nune;  atque  ideo  exceplionem  rei  Judicatae  cessare  ». 
Sì  sa  che  VUer  era  il  passaggio  a  piedi,  aetu*  il  pas- 
saggio con  bestie  da  soma,  via  con  carro  o  veUuru. 
(1)  Quia  Mtum  sine  iliuere  kabet,  si  disse  nella 
Leg.  4,  %  1,  si  servii,  viodic,  con  ciò  ritenendo 
che  si  trattava  di  servitù  diverse.  Checchessia  di 
questo  criterio,  è  certo  che  In  tale  supposto  non 
veniva  a  ferirsi  11  principio  della  cosa  giudicata. 


(2)  Chi  ha  perduto  per  non  aver  provato  deve 
iitipuiarlo  a  se  stesso,  e  non  può  ripetere  la  do- 
manda per  meglio  provarla  nei  termini  ^tWeaiem 
canaa,  della  quale  parleremo  più  avanti. 

(3)  In  confronto,  bene  intesi  del  litigante  con  cai 
si  è  trovato  in  lotta,  e  non  di  altri  non  partecipi 
della  cosa  giudicata  (Più  avanti,  n.  vi). 
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per  Ogni  al  troiata  a  dimostrare,  che  la  DI  assi  ir.a 
—  non  est  in  parte  totum  —  giurìdicamente 
parlando  non  è  assoluta,  ed  anzi  falla  qualora 
il  concetto  della  decisione,  che  domina  le  fu- 
ture questioni,  implichi  la  totalità  del  di- 
ritto (1). 

Nell'ordine  di  queste  idee  il  Savigny  ebbe  a 
dire,  che  e  quelli  che  negano  assolutamente  il 
passaggio  dal  tutto  alla  parte,  e  quelli  lo  am- 
mettono, hanno  torto  del  pari.  Infatti,  secondo 
le  premesse  osservazioni,  è  questione  di  fatto, 
non  di  principio. 

D.  Di  alcune  specie  relative  alla  identità 
di  oggetto. 

Nella  questione  della  identità  l'oggetto 
esterno  del  giudizio,  attesa  la  sua  materialità, 
cede  all'oggetto  giuridico  che  è  la  ragione 
stessa  del  giudizio.  Si  tratta  di  un  solo  immo- 
bile sul  quale  si  è  esperimentata  con  perdita 
un'azione  possessoria.  Più  tardi  posso  istruire 
l'azione  della  proprietà,  senza  ripetermi,  per 
essere  domande  essenzialmente  diverse  (2).  Il 
debitore  condannato  al  pagamento,  può  contra- 
stare in  separata  istanza  al  creditore  le  gua- 
rentigie reali  ch'egli  pretende  di  avere  per 
questo  credito. 

Chi  si  è  fatto  a  perseguitare  uu  fondo  rite- 
nuto da  un  terzo  per  causa  di  proprietà,  re- 
spinto nella  sua  pretesa,  può  reclamare  sullo 
stesso  fondo  un  diritto  di  servito,  che  è  tut- 
t'altra  domanda  con  essa  riconoscendo  nella 
parte  contraria  il  contestato  diritto  di  pro- 
prietà. Lo  stesso  è  a  dire  nel  caso  inverso.  Chi 
ha  cominciato  col  domandare,  ma  senza  effetto, 
una  servitili  sul  fondo  altrui,  se  più  tardi  in- 
tende a  farsene  dichiarare  il  proprietario,  de- 
v'essere ascoltato  (3).  Sono  azioni  differenti 
anche  per  l'oggetto.  Nondimeno  in  questa  se- 
conda specie  potrebbe  trovarsi  ostacolo  nella 
cosa  giudicata,  e  nelle  dichiarazioni  del  di- 
ritto di  proprietà  competente  al  convenuto  da 
escludere  implicitamente  la  nuova  pretesa, 
salvo  non  fosse  fondata  in  un  titolo  posteriore 
del  che  diremo  più  avanti. 

Il  categorico  e  necessario  richiamo  che  ci  ò 
imposto  alla  precedente  decisione,  fa  che  noi 
Ti  possiamo  scorgere  l'oggetto  giuridico  che 
ne  fu  la  materia,  e  comprendere  quale  affinità 


o  parentela  abbia  con  quello  che  nuoTamente 
si  propone.  Nella  occasione  di  ona  domanda 
speciale,  la  discussione  si  può  esser  estesa  a  di- 
ritti analoghi,  correlativi,  e  anche  a  una  certa 
generalità  di  diritti  nel  circolo  più  ampio  della 
contesa.  Se  cosi  nello  sviluppo  della  contesta- 
zione la  decisione  viene  abbracciando  un  tema 
più  vasto  di  quello  che  le  venne  proposto,  se 
fa  conoscere  nei  motivi  di  essersene  occupata, 
e  inappellabilmente  Io  risolve  (4),  farà  cosa 
giudicata  allorché  si  riproponga  la  istanza  so- 
pra alcuni  di  codesti  diritti  che  possano  rite- 
nersi in  essa  compresi.  Altra  volta  una  do- 
manda che  può  parere  illimitata  si  restringe 
nella  questione  pratica  ad  un  punto,  e  su  quello 
soltanto  il  giudice  pronuncia,  restando  tut- 
tavia discutibili  le  questioni  che  non  vi  abbiano 
rapporto  diretto,  inscindibile  e  necessario. 

§  3322. 

GontinuABione . 

y.  Della  identità  della  causa. 
A.  Gonsideragioni  proemiali, 

U  discorso  della  identità  ddPoggetto  per  la 
necessità  dell'argomento  ha  dovuto  estendersi 
e  prender  campo  nella  questione  giuridica  che 
ora  osserviamo  principalmente.  Più  che  nel- 
Veadem  res  (oggetto),  nell'ea^m  quéestio  gli 
antichi  rannodarono  e  rinchiusero  la  duplice 
controversia.  È  veramente  la  suprema  con- 
dizione della  exceptiOy  riassumendo  nel  suo 
vasto  concetto  anche  la  identità  delle  per- 
sone (6). 

Basta  al  bisogno  del  presente  esame  con- 
siderare la  causa  in  un  senso  relativo  e  non 
nel  senso  assoluto.  É  quella  da  cui  muove  la 
istanza,  quella  che  l'attore  si  è  figurata  in 
mente,  quella  che  propone  come  base  del  suo 
diritto.  £gli  crede  di  avere  un  diritto  che 
forse  non  ha,  poiché  dibattuto  in  confronto 
delle  ragioni  opposte,  potrà  essere  dichiarato 
inesistente.  Ora  però  non  si  fa  che  istituire  un 
confronto;  dal  tenore  della  sua  istanza,  dallo 
scopo  che  si  propone,  si  vedrà  s'egli  non  venga 
a  riprodurre  in  un  nuovo  giudizio  qaella  in- 
nanzi perduta. 

Teoricamente  la  causa  di  una  petizione  gio- 


ii) Chi  domanda  gl'interessi  di  un  capitale  e  non 
lo  stesso  capitale,  potrà  domandare  più  tardi  fi  ca- 
pitale, ma  a  quale  condizione f  Alla  condizione  che 
il  rigetto  della  domanda  degli  interessi  non  abbia  per 
ragione  la  insussistenza  del  credito  capitale. 

(2)  In  imlerdicto,  potìtessio,  in  aelùme  propriétoi 
HrlUur  (L.  14,  8  3,  de  except.  rei  Judic). 


(3)  ToDLLiBR,  z,  n.  153 1  LAROMBiftas,   aru  1351, 
n.  144;  Duranton,  xiii,  n.  430. 

(4)  Anche  oltre  la  domanda  detrattore, 
abbia  base  nella  contestazione  e  non  sia  una 
del  giudicante. 

(5)  Perchè  non  può  mai  essere  \*e§iem  qumUMm  9t 
le  persone  sono  mutate. 


DELLK  OBBLlCAZlOMt 


907 


*  I 


disiale  è  dichiarata  quella  che  è  prossima  (1). 
Perchè  pretendo  io  di  rivendicare  da  voi  il  tal 
fondo  ?  Perchè  me  lo  avete  venduto  o  donato. 
Perchè  vi  domando  la  somma  di  dieci  mila  lire? 
Perchè  sono  in  possesso  di  questo  credito.  Que- 
sto fondamento  sarà  da  me  compro  vato,  dimo- 
strato, illustrato;  sono  i  mezzi  di  cui  mi  valgo, 
i  motivi  che  devono  convincere  il  giudice  con- 
tro la  opposizione  dell'avversario,  i  sostegni 
della  mia  difesa,  ma  non  si  potriano  chiamare 
senza  somma  improprietà  cause  prossime  o 
remote  dell'azione,  mentre  sono  prodotti  dal 
bisogno  della  mia  azione  medesima.  Da  questa 
semplice  idea  nascono  conseguenze  gravissime. 
Non  dovendo  considerarsi  che  la  causa  vera  e 
propria  dalla  quale  ebbe  origine  la  domanda, 
segue  che  i  motivi  variati,raffazzonati  o  diversi, 
spiegati  in  un  altro  giudizio,  non  hanno  alcun 
valore  per  rimettere  in  problema  la  cosa  giu- 
dicata. 

Havvi  però  concorrenza  di  cause  le  quali 
per  essere  elementi  sostanziali  dell'azione  ten- 
dono a  confondersi  mentre  è  pur  d'uopo  sce- 
gliere la  prevalente;  il  che  rende  la  questione 
difficile.  Ciò  ha  dat^  luogo  a  una  suddivisione 
fra  la  causa  speciale  e  la  causa  generale  della 
domanda.  Tizio  domanda  la  nullità  di  una  con- 
veuzione,  atteso  il  dolo  di  cui  è  stato  vittima, 
e  questa  è  la  causa  diretta,  immediata  e  deter- 
minante, e  può  dirsi  speciaUìn  quanto  la  causa 
generale  è  la  mancanza  del  consenso  che  po- 
trebbe anche  derivare  da  violenza  subita,  o  da 
errore.  Quale  di  queste  due  cause  governa  la 
eccezione  della  cosa  giudicata?  Se  la  causa 
speciale,  introducendo  io  una  nuova  domanda 
di  nullità  della  stessa  convenzione  non  per 
ragione  del  dolo,  ma  per  altra  causa  irritante 
come  la  violenza  o  l'errore,  sarò  ammesso  alla 
discussione.  £  se  si  darà  prevalenza  alla  causa 
generale,  ne  verrà  invece  cbe  la  ripetizione 
della  domanda  di  nullità  della  stessa  conven- 
zione per  vizi  del  consenso,  sarà  respinta  dal- 
l'autorità del  giudicato.  Noi  riserbiamo  questa 
grave  questione  al  paragrafo  seguente. 

Le  azioni  secondo  la  propria  natura  possono 
originarsi  da  molte  cause  distinte  o  riunirsi  e 
quasi  unificarsi  nel  loro  oggetto.  Ciò  previdero 


col  grande  acume  gli  antichi  giureconsulti.  Le 
azioni  personali  sono  di  tante  sorta,  cosi  varie 
e  a  scopi  tanto  distinti,  che  innumerevoli  del 
pari  sono  le  cause  che  vi  corrispondono.  Non 
cosi  può«dir8i  delle  azioni  reali  (2),  che  hanno 
una  sola  causa,  il  diritto  di  proprietà,  quan- 
tunque la  res  petita  possa  esser  dovuta  più 
volte  —  sapius  autem  déberi  potest;  ma  pia 
di  una  volta  non  si  può  esseme  il  proprie- 
tario (8).  £  quale  ne  era  la  conseguenza? 
Che  chi  avesse  esperimentata  senza  effetto 
un'azione  reale,  non  poteva  più  riprodursi  con 
un'altra  azione  reale  benché  a  titolo  diverso, 
quasi  nell'esercizio  di  quest'azione  ogni  causa 
del  chiedere  fosse  compresa.  Ciò  s'intendeva 
dell'azione  reale  pura,  e  non  mista,  poiché  se 
per  arrivare  alla  cosa  medesima  a  cui  si  aspi- 
rava, era  mestieri  intentare  un'azione  perso- 
naie,  si  considerava  la  diversità  della  causa. 

Noi  ci  fermiamo  sul  limitare  di  un  periodo 
storico  fra  i  più  curiosi  e  originali  del  diritto 
romano,  non  additando  che  poche  specialità 
che  vi  hanno  rapporto.  Bastava  il  dire  che 
SiBpius  res  eadem  haberi  potest,  per  dedurne 
che  poteva  esserci  dovuta  per  cause  diverse. 
Onde  la  regola  stessa  subiva  eccezione  qua- 
lora il  petitor  avesse  agito  expressa  causa. 
Chi  per  più  titoli  aveva  diritto  alla  proprietà, 
poteva  una  esperimentarne  con  riserva  delle 
altre.  Se  in  una  seconda  domanda  contro  la 
cosa  stessa,  non  si  fosse  dichiarato  per  qual 
causa,  ostava  Vexceptio  (4),  ma  caìisa  adjecta 
non  debet  submoveri  exceptione.  Il  che  era 
diverso  dalla  causa  super ceniens  della  quale 
faremo  cenno  più  avanti  (5).  £rano  ingegni 
potenti  ad  ogni  generalità  astratta  ma  non 
perdendo  mai  di  vista  i  bisogni  pratici,  senza 
sconfessare  i  principii,  li  venivano  modificando 
per  via  di  eccezione  per  livellarsi  alle  esigenze 
reali.  £ra  troppo  sentito  che  le  stesse  azioni 
in  rem  potevano  avere  cause  distinte,  ma  di- 
ce vasi  che  chi  non  avesse  curato  di  esprimerle, 
si  riteneva  averle  compenetrate  nel  concetto 
generale  di  proprietà  abbastanza  pieno  per 
non  riguardarsi  che  nella  sua  ragione  imme- 
diata. 

Come  si  vede,  questo  concetto  limitava  la 


(1)  Cauiù  proximd  aelionit.  Nrrizio,  Leg.  27,  de 
cxcept.  rei  Jud. 

(S)  «  ...  Singolas  acliooes  singula  causa  sequun- 
tur,  nec  alla  earam  alterius  petitlone  vltiatur,  at 
quom  in  rem  ago  non  expressa  causa  ex  qua  rem 
nipam  esse  dico,  omnes  causa  una  petitione  adpre- 
htHduHtur;  ncque  eniin  amplius  quam  semel  res 
roea  esse  potest,  sepfus  autem  deberi  debuit  » 
(Paolo). 


(3)  Concetto  che  il  medesimo  giureconsolto  enun- 
ciò nella  L.  159,  de  reg.  Jar.  <—  Non  ut  ex  piuribus 
causi»  deberi  nobis  idem  potest,  Uà  ex  pluribus  causis 
idem  possit  uestrum  esse. 

(4)  Ulpiano,  L.  11,  pr.,  de  except.  rei  Judic. 

(5)  L.  14,  §  2,  eod.;  L.  1,  de  rei  vindic.  ;  Allard, 
eap.  V,  8  S;  Savigrt,  Append.  17,  t.  vi,  Dr.  rom. 
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forza  della  exceptio,  e  non  era  favorevole  alla 
estensione  dell'azione  reale.  È  volgare  nelle 
moderne  procedure  che  le  istanze  giudiziarie 
devono  render  ragione  di  sé  e  spiegare  ben 
chiaramente  per  quali  cause  si  promuovono. 
A  questo  dovere  dell'attore  si  aggiunge  quello 
del  giudice  che  deve  esporre  i  motivi  del  sen- 
tenziare; per  tutto  ciò  si  avrà  già  mani- 
festo il  carattere  del  giudizio,  e  colla  nuova 
azione  reale  intentata  sopra  lo  stesso  fondo, 
si  potrà  fare  agevolmente  il  confronto  neces- 
sario. Vero  è,  chi  vinse  una  volta  la  questione 
della  proprietà  non  può  introdurre  un'altra 
azione  reale  egualmente  piena  e  perfetta  — 
quia  semel  rea  mea  esse  potest.  —  Chi  ha  ri- 
vendicato un  fondo  nella  sua  qualità  di  pro- 
prietario finché  ne  rimane  in  possesso,  non 
avrà  ragione  per  rinnovare  una  domanda  di 
proprietà,  per  esempio  a  titolo  di  successione 
ereditaria,  di  donazione,  e  questi  medesimi 
titoli  sarebbero  incompatibili  fra  loro  (1).  Se 
non  che  riuscita  inefficace  la  prima  domanda, 
ovvero  pendente  la  prima  questione,  si  po- 
trebbe rinnovare  la  istanza  per  un  titolo  più 
certo  e  sicuro  :  suppongasi  che  la  controversia 
della  eredità  fosse  dubbia,  e  il  rivendicante 
presentasse  a  dirittura  un  titolo  d'acquisto 
fatto  dal  defunto. 

Nella  ipotesi  della  caduta  della  prima  do- 
manda 0  personale  o  reale,  è  certo  che  per 
diversa  causa  può  ripetersi,  se  non  la  stessa 
azione  (2),  una  simile  domanda  (3).  Ciò  in 
astratto  non  soffre  difficoltà,  la  quale  si  pre- 
senta al  solito  nelle  questioni  pratiche. 

Diverso  il  titolo,  causa  fondamentale  di- 
stinta, sussistente  per  sé  e  inconfondibile,  il 
dubbio  è  levato,  e  la  diversità  apparisce  in 
tutta  la  sua  chiarezza  (4),  ma  ora  bisogna  rias- 
sumere un  poco  la  ricerca  dedotta  dai  motivi. 
Un  marito,  più  o  meno  annoiato  della  moglie, 
introdusse  un  giudizio  di  separazione  rapporto 
alla  quale  la  legge  esige  in  modo  specialissimo 
la  discussione  delle  cause  per  cui  è  domandata 
(art.  150).  Quelle  cause  non  furono  trovate 
sufficienti.  In  tali  questioni  i  mofm  diventano 
vere  cause^  e  così  difatti  la  legge  gli  appella 
non  potendo  essere  desunti  che  da  fatti  sub- 


biettivi.  Inclinata  alla  licenza,  la  moglie  diede 
ragione  al  marito  di  sospettare  di  lei,  ma  le 
prove  non  furono  del  tutto  persuadenti.  Più 
fortunato  o  sfortunato  la  seconda  volta,  il  ma- 
rito ha  colto  la  moglie  in  mala  congrega,  e  pur 
troppo  può  fame  la  dimostrazione.  Qui  è  certo 
che  la  rinnovata  domanda  dev'essere  discussa, 
e  per  quanto  sia  di  ragione,  ammessa. 

Ma  nasce  il  dubbio  laddove  la  causa  sia 
preesistente  e  allora  si  distingue.  Si  conosceva 
0  no.  Se  non  si  conosceva,  corre  una  opinione 
che  sembra  prevalente,  essere  ammissibile  e 
non  ostare  la  cosa  giudicata;  o  si  conosceva, 
e  sì  è  creduto  per  prudenza  o  per  altra  cagione 
di  non  addurla,  e  quindi  non  si  è  proposta  né 
discussa,  i  pareri  sono  esitanti. 

È  d'uopo  por  mente  a  ciò  che  vi  ha  di  par- 
ticolare, e  quasi  direi,  di  eccezionale  nella  ma- 
teria della  separazione.  Nelle  questioni  patri- 
moniali in  cui  si  procede  per  titoli  esterni  ed 
obbiettivi,  questi  si  ravvisano  distinti  nella 
realtà  loro  propria,  e  non  vi  é  pericolo  di  rica- 
dere nella  questione  dei  motivi  riguardati  come 
cause  per  sé  esistenti  (5).  Ora  il  proposto  dub- 
bio si  può  risolvere  in  questo  modo.  Rapporto 
ai  fatti  preesistenti  alla  separazione,  benché 
ignorati,  non  si  crede  potersi  intentare  una 
nuova  domanda,  se  la  prima  é  caduta,  iK>iché 
il  marito  avrebbe  dovuto  informarsene,  ma 
s'intende  nei  limiti  del  possibile  (6).  Quanto 
ai  fatti  posteriori  e  decisivi,  abbiamo  già  rispo- 
sto colla  opinione  prevalente. 

In  materia  di  separazione,  si  disse,  lo  scopo 
e  la  ragione  è  sempre  quella  deUa  incompciti- 
biìità  deUa  vUa  coniugale.  Non  sarebbero  che 
motiviy  insistevasi,  e  non  eause  quelli  partico- 
lari per  cui  si  domanda  la  separazione  ;  onde 
la  conseguenza,  che  caduta  una  volta  la  do- 
manda, non  si  potrebbe  ritentare  di  nuovo,  ed 
ogni  azione  successiva  sarebbe  identica.  Ma 
considerata  come  causa^  secondo  noi,  sarebbe 
remota  e  non  prossima.  La  incompatibilità  del 
vivere  coniugale  dev'essere  dimostrata  dai  fatti 
i  quali  diventano  le  cause  determinanti  o  pros- 
sime che  giustificano  la  istanza:  osservazioni 
che  si  collegano  alle  seguenti. 


U)  Perchè  chi  ba  acquistalo  uo  fondo  per  un  titolo 
non  può  averlo  acquistato  per  un  altro. 
(S)  La  quale  avrebbe  pure  un  altro  carattere. 

(3)  Il  Cujacio,  romanista  sommo,  si  attiene  alia 
regola  del  diritto  romano,  e  propone  ancora  la  di« 
atinzione  fra  le  azioni  personali  e  le  reali  (Oper., 
tom.  V,  col.  1318,  e  Brorchorest  ad  Leg.  152  de 
reg.  Jur.). 

(4)  Pretesi  ad  una  successione  legittima  e  fui  ri- 


mandato. Ma  fu  scoperto  un  tetttmeiito  nel  quale  te 
sono  istituito  erede. 

<5)  Abbiamo  già  avvertito  nel  preoedenta  pangnlb 
che  i  molin  non  sono  le  caute. 

(6)  nella  sua  assenza,  o  in  luogo  iMtano  dalla 
sua  sorveglianza,  essa  commise  adulterto,  che  sole 
più  tardi  venne  alla  cognizione  del  marito,  aerprett* 
dendo  una  corrispondenza  rimesta  sempre  mlnlrrlem 
per  lui. 
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§  3328. 
Continuasione . 

li.  DeUa  causa  generale  o  remota,  e  della 
causa  speciale  o  prossima. 

Sono  questioni  dibattute  (1)  e  sembrano  ine- 
splorate, tanta  è  la  difficoltà  intima  che  pre- 
sentano. 

Col  generalizzarsi  la  causa  estende  il  suo 
dominio  e  abbraccia  un  maggior  numero  di 
specie;  sotto  questo  aspetto  è  vie  più  ampio 
il  giudizio  che  si  pronunzia  e  sempre  più  si 
restringe  la  eccezione  della  cosa  giudicata.  Si 
comprende  che  ascendendo  alla  suprema  ge- 
neralità, la  causa  diventi  una  qualificazione  e 
un  concetto  astratto.  La  causa  suprema  di 
ogni  annullamento  si  è  la  riabilitazione  del 
diritto  violato  mediante  i  rimedi  offerti  dalla 
legge,  ma  tanto  remota  che  non  vi  sarebbe 
più  luogo  a  distinguere  fra  le  tante  cause  delle 
uuUità,  per  cui  basterebbe  un  solo  giudizio  fa- 
vorevole 0  contrario  emanato  in  una  questione 
di  nullità,  per  escluderne  ogni  altro  posteriore 
fondato  su  cause  le  più  differenti. 

Bisogna  impernare  e  livellare  la  causa  in 
modo,  ch^essa  non  sia  troppo  generale  e  quindi 
remota  né  troppo  speciale  per  rappresentare 
piuttosto  dei  motivi.  Esagerando  o  Tuno  o 
l'altro  di  codesti  concetti,  o  troppo  si  ampli- 
fica o  troppo  si  restringe  la  virtù  del  giudicato. 
La  causa  prossima  è  anche  determinante  per- 
chè in  principal  modo  vi  si  appiglia  chiunque 
si  decide  ad  esercitare  giudizialmente  un  di- 
ritto. Ed  è  altresì  Za  base  immediata  delVa- 
zione,  benché  altri  elementi  conduca  con  sé  o 
come  coefficienti,  o  come  ausiliari  in  ordine 
alla  dimostrazione.  Le  cause  remote  si  direb- 
bero cause  delle  cause  che  sono  in  jure  ma 
non  contemplate  come  oggetto  giuridico  nel- 
l'aspirazione di  chi  promuove  il  giudizio. 

Queste  idee  si  possono  accettare  per  giuste 
e  tuttavia  non  intendersi  nell'atto  pratico.  Il 
porre  la  causa  movente  o  un  po'  più  alto  o  un 
po'  più  basso  sposta  la  teoria.  Gli  esempi  lo 
dimostrano.  Si  domanda  la  nullità  di  un  con- 
tratto atteso  il  dolo  di  una  delle  parti  che  vi 
è  concorsa.  Con  questa  domanda,  dice  la  mag- 
gioranza dei  giuristi,  si  viene  a  sostenere  che 
il  contratto  è  nullo  per  difetto  di  consenso. 


Ecco  la  causa  immediata  e  prossima,  il  difetto 
di  consenso;  il  dolo  ò  la  ragione  speciale,  il 
motivo.  Ne  segue  che  qualvolta,  dopo  aver 
perduto,  si  venga  per  voi  richiedendo  la  nul- 
lità del  contratto,  per  effetto,  suppongasi,  di 
errore,  di  violenza,  sarete  respinto.  E  si  dice 
del  pari  se  sia  stata  domandata  la  nullità  del 
contratto  per  vizio  di  forma,  e  il  vizio  consista 
nella  mancanza  di  un  testimonio  se  l'atto  ò 
pubblico.  Rigettata  la  domanda,  non  potrete 
più  riprodurla  per  lo  difetto  di  un'altra  forma; 
per  esempio  non  avendo  il  notare  fatta  la  let- 
tura alle  parti  e  ai  testimoni  (2). 

Oppongono  i  contrari  che  tuttociò  mena  di- 
rettamente alla  ingiustizia.  L'attore  soccom- 
berebbe anche  per  quelle  cause  che  non  sono 
state  né  proposte  né  discusse.  Non  ho  potuto 
dimostrare  l'errore  ;  ma  in  appresso  ho  sco- 
perto (8)  che  in  realtà  sono  stato  vittima  del 
dolo  ;  ed  è  per  tale  iniquità  che  ora  domando 
Tannullamento  del  contratto  (4).  L'argomento 
riposa  su  questa  duplice  base:  1*  sul  non  po- 
tersi derivare  la  eccezione  della  cosa  giudicata 
da  sentenza  che  non  ha  né  discussa  né  decisa 
la  controversia  di  cui  si  tratta;  2*  nella  ingiu- 
stìzia che  il  legislatore  non  può  avere  appro- 
vata onde  la  teoria  più  severa  non  avrebbe 
appoggio  nella  legge  e  sarebbe  contraria  al 
suo  spirito. 

Rispettando  l'autorità  del  maggior  numero, 
io  aderisco  a  questa  seconda  opinione,  senza 
deviare  dal  principio  comunemente  professato. 
Io  ritengo  che  in  un  giudizio  di  nullità  di  con- 
tratto (per  tenermi  stretto  agli  esempi)  catisa 
prossima  sia  quella  che  ci  determina  alla  do- 
manda. Se  io  mi  querelo  del  dolo  che  ho  sof- 
ferto, io  muovo  da  questo  punto,  è  questa  la 
causa  che  mi  decide  a  fare  la  lite  perchè,  po- 
tendo io  provarlo,  so  che  la  legge  mi  assiste. 
Quale  sarebbe  la  causa  dalla  quale  io  sono 
spinto  più  fortemente  e  immediatamente? 
Forse  la  nullità  del  contratto?  No  certo,  per- 
chè la  nullità  è  per  me  scopo  e  non  causa.  0 
forse,  come  si  dice,  il  difetto  di  consenso?  Nel 
mio  ideale  il  difetto  di  consenso  non  è  che  la 
conseguenza;  io  sono  vittima  del  àoìo,  quindi 
è  che  al  contratto  manca  il  requisito  più  es- 
senziale alla  sua  validità,  il  mio  consenso.  Io 
non  posso  partire  che  da  un  fatto  specifico 
onde  persuadere  a  me  stesso  e  ai  miei  giudici 


(1)  ZaCHARIìE,  §  768;  AUBRY  6  RaU,  DOte;  TonLLlBR, 
X,  166;  BoNNiRR,  n.  74  e  690;  MarcadS,  Larom- 
BiFiRR,  airart.  1351,  ed  altri  nel  senso  favorevole  alla 
eccezione  della  cosa  giudicata. 

(2;  £  la  dottrina  alacremente  sostenuta  dal  Mar- 
cadé,  0  dagli  altri  sopra  Indicati. 


(3)  Poiché  questa  scuola  fa  anche  ragione  al  vizio 
noviier  deteetum  e  non  conosciuto  innanzi. 

(4)  Così  pensano  Ddranton,  xiii.  4d0;  Proudroii, 
Dxu fruito,  num.  1276;  Allaro,  Chose  Jttgée,  p.  285| 
«66. 


dio 


LIBRO  III.  TITOLO  IV. 


[Art.  1381] 


che  questo  corollario  è  legittimo;  che  se  voglia 
riguardarsi  la  nullità  come  causa,  essa  è  causa 
causata,  non  quella  cioè  che  determina  all'a- 
zione, ma  quella  generale  della  nullità  dei 
contratti  stabilita  dalla  legge  in  casi  indicati, 
e  che  ha  sempre  mestieri  di  un  sostrato  che 
è  il  fatto  specifico  che  ne  rende  congrua  l'ap- 
plicazione (1). 

Io  so  che  per  rispondere  ad  ogni  argomento 
la  discussione  non  sarebbe  compiuta,  ma  poi- 
ché si  può  sempre  rientrare  nel  circolo  di  que- 
ste idee  e  trovar  difficile  l'uscita,  faccio  punto 
con  un  argomento  decisivo  che  è  tratto  dalla 
legge.  «  L'autorità  della  cosa  giudicata  non  ha 
«  luogo,  se  non  relativamente  a  ciò  che  ha 
«  formato  il  soggetto  deUa  sentenza  ».  Il  sog- 
getto della  sentenza  non  è  mai  fornito  dalla 
causa  generale  ma  sempre  dalla  causa  speciale. 
L'aggiudicazione  di  un  diritto, la  nullità  di  un 
testamento  0  di  un  contratto,  è  l'ultima  parola 
del  giudice,  non  è  il  suo  subbietto  di  esame 
ma  la  sua  conclusione;  egli  scende  per  dovere 
in  tal  conclusione  quando  si  è  persuaso  che  la 
causa  petendi  è  giusta,  e  sulla  giustizia  di  essa 
vertono  le  sue  considerazioni  di  fatto  e  di  di- 
ritto. Quella  che  siamo  concordi  a  chiamare 
causa  speciale  è  quella  di  cui  si  occupa  ;  il  vi- 
zio che  si  allega  e  sul  quale  si  discute,  e  non 
un  altro  vizio  che  non  è  stato  proposto,  quan- 
tunque fosse  sufficiente  a  produrre  lo  stesso 
effetto,  cioè  la  nullità  del  contratto  o  del  testa- 
mento. Ne  segue  che  qualora  un  altro  vizio 
congenere  ma  non  identico  e  distinto  (2),  si 
proponga  in  una  nuova  istanza,  non  si  potrebbe 
opporre  la  cosa  giudicata  che  si  aggirò  in  un 
soggetto  di  verso,e  di  questo  non  fece  parola  (3). 

La  ripetizione  di  temi  analoghi,  corrispon- 
denti, la  rinnovazione  indefinita  di  liti  consi- 
mili, sgomenta  gli  scrittori.  Chi  ha  sostenuta 
senza  effetto  una  domanda  di  nullità  per  causa 
del  dolo,  un  altro  giorno  sognerà  l'errore  o  la 


(1)  Si  vede  subito  la  differenza  fra  11  dolo  consi- 
derato, quale  causa  determinante  e  quale  motivo.  I 
motivi  sono  le  ragioni  che  servono  alla  dimostra- 
zinne.  Mi  trovo  in  pieno  accordo  col  Bonnier:  «  La 
rau<«a  di  cui  parla  la  legge  non  è  la  base  generale 
dclPazlone.  per  e.^.,  se  la  contestazione  verta  su  di 
un  testamento,  ma  la  causa  speciale  per  la  quale 
s'impugna  ».  * 

(2)  E  che  vizi  congeneri  in  relazione  al  consenso 
—  errore  —  dolo  —  violenza  siano  distinti,  chiaro 
apparisce  dali*art.  1300  che  ai  giudizi  di  nullità  e 
rescissione  assegna  momenti  diversi,  e  in  analogia 
Part.  1309. 

(3)  Nel  commentario  della  procedura  sarda,  t.  i, 
p.  564,  rillustre  Pisanelli  così  scrive:  «  Esplicita- 
mente nelle  moderne  legislazioni  trovasi  stabilita  la 


violenza.  0  se  per  vizio  di  forma,  ove  quello 
allegato  sia  stato  respinto,  successivamente 
ne  troverà  altri  e  poi  altri  senza  termine  né 
segno.  E  ciò  non  sarebbe  che  la  critica  della 
legge  troppo  indulgente  per  avventura  ai  liti- 
ganti. Ma  non  sono  tanti  e  quali  si  figurano 
gl'inconvenienti.  È  sempre  nell'interesse  e 
nella  prudente  economia  di  chi  propugna 
l'azione  di  nullità  di  riunire  le  varie  cause 
che  meglio  gli  assicurano  quello  scopo,  e  otte- 
nere l'intento  più  presto  che  può.  Ma  suppon- 
gasi un  ritorno  sull'oggetto  medesimo  del  giu- 
dizio ma  per  altre  cause  speciali,  non  sarebbe 
senza  un  manifesto  diniego  di  giustizia  il  de- 
clinare dall'esame  del  nuovo  proposto,  che 
non  potuto  discutere  la  prima  volta, ora  nousi 
vorrebbe  (4).  Che  ove  si  riconosca  che,  quan- 
tunque offerta  sotto  altro  aspetto,  la  questione 
sia  implicitamente  decisa  nell'anteriore  giudi- 
cato, può  fare  ostacolo  alla  domanda  presente. 
Oltreciò  si  distinguerà  se  il  vizio  nuovamente 
allegato  fosse  noto  e  non  noto  all'attore  (5). 
Se  era  noto  e  lo  abbia  dissimulato  quasi  col- 
ranimo  di  fare  una  nuova  lite,  potrà  dichia- 
rarsi, secondo  le  circostanze  dei  fatti,  non 
essere  stato  giudicato,  no,  perchè  non  lo  è 
stato  ma  che,  non  avendolo  enunciato  come 
poteva,  deve  ritenersi  abbandonata  l'azione. 

§  8324. 
GonUnoanoDe. 

C.  Di  alcune  regole  principali  sul  Urna 

delPe&àem  causa. 

1.  La  causa  super veniens  non  è  che  la 
fiova  causa  interveniens  (6)  ;  Valia  causa,  onde 
il  nuovo  giudizio  ha  un  fondamento  distinto,  e 
vien  posto  il  limite  alla  eccezione  della  cosa 

giudicata.  ^     .    . 

La  spiegazione  data  colle  frasi  sinonime 
mostra  essere  indifferente  che  il  nuovo  titolo 


condizione  fondamentale  del  giudicato  ch'esso  non 
ha  valore  se  non  perciò  che  ha  formalo  sorelle 
della  sentenza.  Siffatta  condizione  riguarda  la  virtù 
del  giudicato  considerato  da  per  se  stesso,  e  indi- 
pendentemente dalla  relazione  che  potrebbe  avere 
con  un  altro  giudizio,  ed  è  essenzialmente  politica  ». 
(4}  Fa  osservare  il  Savigny,  che  razione  moti- 
vata sopra  un  doln»  non  impedisce  di  eserclUre  più 
avanti  Vactio  aquilìana  che  può  non  esser  fondata 
che  nella  colpa  (Ug.  31,  de  excepl.  rei  ]ud.),  il  che 
è  più  grave  di  quello  che  diciamo  noi. 

(5)  Distinzione  che  nel  suddeuo  articolo  1300  si 
rinviene  In  proposito  dei  tempo  stanziato  al  giudizio 
di  rescissione. 

(6)  L.  12,  S  2,  ad  exhibendum. 
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Biasi  scoperto  dopo  l'esito  del  primo  giudizio, 
o  fosse  al  medesimo  attore  noto  in  quel  tempo. 
La  legge  non  obbliga  a  cumulare  nella  stessa 
domanda  tutte  le  cause  che  ci  soccorrono  a 
quell'intento  in  quanto  siano  proponibili  simul- 
taneamente (1). 

2.  Egli  è  da  osservare  che  l'azione  non  è 
diversa  per  cangiar  di  nome.  Con  alio  genere 
judicii,  potrebbe  intentarsi  l'azione  mede- 
sima (2). 

S.  La  differente  posizione  che  occupano 
le  parti  non  impedisce  Vexceptio  o  la  replicatio 
rèi  jucUcata.  11  convenuto  che  soccombe  in 
un'azione  di  proprietà  non  può  più  tardi  colla 
veste  di  attore  muovere  la  stessa  lite  (3).  £ 
cosi  dicesì  di  ogni  altra  azione. 

4.  Doversi  guardare  la  origine  delle  azioni. 
Da  una  stessa  legge,  da  unico  principio  possono 
scaturire  più  azioni  diverse  e  separatamente 
proponibili;  oppure  azioni  diverse  ma  che  si 
unificano  mediante  il  diritto  di  scelta.  Sono  di 
questa  maniera  le  azioni  alternative.  Nel  caso 
dell'articolo  1501,  il  compratore  ha  la  scelta 
di  rendere  la  cosa  mobile  comprata  e  affetta 
da  vizi  occulti  o  di  farsi  restituire  una  compe- 
tente parte  di  prezzo.  0  l'una  o  l'altra  spieghi 
di  queste  domande,  se  viene  rinviato  dalla  sua 
domanda,  si  forma  cosa  giudicata  (4),  perchè 
l'una  e  l'altra  domanda  aveva  lo  stesso  fonda- 
mento giuridico.  Così  diciamo  delle  azioni  suc- 
cessive che  riposano  sulla  stessa  base  origi- 
naria. Chi  non  è  riuscito  nella  domanda  di 
petizione  di  una  eredità,  non  potrà  più  tardi 
domandare  la  divisione,  che  suppone  il  diritto 
ereditario. 

5.  Nunquam  actioneSy  de  eadem  re  con- 
ciirrenteSj  alia  aliam  conaumit  (L.  130,  dereg. 
jur.).  Questa  regola,  che  sembra  sviare  dalla 
precedente,  ha  luogo  semprechè  la  causa  del 
chiedere  sia  diversa.  Tizio  crede  di  potere 
aspirare  al  fondo  A  per  due  titoli,  per  averlo 
comprato  dal  defunto,  e  per  essere  stato  da 
lui  nominato  legatario.  Spiega  la  domanda  di 
compratore  e  perde.  Mette  mano  alla  seconda 


e  può  Yincere;  ad  ogni  modo  non  sarà  schiac- 
ciato dalla  cosa  giudicata. 

Sull'appoggio  di  un  altro  titolo  si  possono 
accrescere  i  vantaggi  di  una  prima  domanda, 
si  può  ottenere  della  stessa  cosa  materiale  una 
maggiore  quantità  o  un  maggior  benefizio.  Chi 
ha  vinto  nel  primo  esperimento  dell'azione  di 
vendita,  escluse  però  certe  fabbriche  contìgue 
al  fondo  ch'egli  non  aveva  comprate,  può  do- 
mandarle con  effetto  se  siano  comprese  nel 
legato  ejusdem  rei^  e  quindi  oltre  quello  che 
già  gli  è  stato  aggiudicato. 

6.  Azioni  diverse  nella  loro  origine  e  nel 
loro  progresso,  possono  identificarsi  e  distrug- 
gersi congiungendosi  nella  stessa  persona  ;  ciò 
è  chiaro  quando  uno  sia  erede  del  creditore  e 
del  debitore  dell'azione.  Non  però  quando  le 
due  azioni  concorrano  attivamente  nella  stessa 
persona,  e  allora  non  si  confondono  ma  si  cu- 
mulano sopra  un  sol  capo. 

A.  vende  separatamente  a  B.  e  a  C.  il  fondo 
Corneliano.  Prima  che  l'uno  o  l'altro  lo  co- 
stringa alia  consegna,  muore  B.  e  lascia  erede 
C.  che  accetta  la  successione  puramente  e 
semplicemente  (5).  E  appunto  il  caso  in  cui 
le  azioni  non  si  confondono,  ma  sì  riuniscono 
cumulandosi,  per  cui  dell'una  e  dell'altra  può 
risentirsi  il  benefido  (6).  Codeste  azioni  pos* 
sono  dall'erede  proporsi  ad  un  tratto  e  consu- 
marsi ;  ma  è  pure  in  facoltà  di  proporle  sepa- 
ratamente, sfuggendo  alla  eccezione  della  cosa 
giudicata  ove  non  riesca  nella  sua  prima  do- 
manda. Tale  è  l'effetto  del  cumulo,  cioè  il 
commodum  ìUriusque  contractus. 

7.  Le  azioni  differiscono  fra  loro  nellaloro 
ragione  d'esistenza  e  nella  diversità  degli  atti 
da  cui  procedono  ;  ma  altresì  nella  loro  forma- 
zione elementare  e  nel  loro  carattere  teorico, 
il  che  non  è  facile  determinare  laddove  con- 
vergono attesa  la  loro  concorrenza  al  mede* 
Simo  oggetto. 

Codesta  diramazione  di  cause  diverse  ten- 
denti al  medesimo  scopo,  ha  luogo  special- 
mente nelle  azioni  annullative,  irritanti,  re- 


(1)  Salvo  ciò  che  ora  si  è  detto,  che  trovandosi 
)e  cause  in  un  certo  rapporto  fra  loro,  benché  non 
identiche,  si  possa  ritenere  una  dissimulazione 
dolosa. 

(2)  L.  7«  8  4,  de  except.  rei  judic.  ;  Leg.  5,  eo<l.: 
«  detcrom  cum  quis  actionem  mulat  et  experiiur, 
d  uni  modo  de  eadem  re  experiatur,  etii  divemo  genere 
acftonù  quum  inililuil,  videtur  de  ea  re  agere  ». 

(3)  L.  30,  g  1,  de  except.  rei  Jud.;  L.  40,  §  2,  de 
procur. 

{4)  Col  priocipto  •»  endem  eautam  facit  eliam  origo 
petiiionis  (L.  II,  9  4,  de  eicepi.  rei  judic). 


(5)  Esempio  proposto  dal  Toclmer  (x,  num.  169, 
214).  che  non  sembra  però  dedurne  le  migliori  eoo- 
scftuenze. 

(6)  «  Non  est  novum  ut  duas  obligationes'  in 
ejusdem  persona  de  eadem  re  eoncurrat.  Cum  enim 
is  qui  vendiioreni  ob'igutum  habebat,  ei  qui  eundem 
debitorem  obMpaiuni  hubebai  haeres  eztiterit,  eoa^ 
italf  duùn  eirne  acUntte»  <m  ejundem  persone  eoncur» 
renleg,  propriam  et  hirrediiariam  et  debere  karedem 
iustiiutum  «I  velit  geparotim  duarum  euUione  eommod» 
uti.,.  »  (L.  10,  de  act.  empt.  veod.). 
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LIBRO  III.  TITOLO  IV. 


[Art.  4351] 


Tocatorìe  che  partono  da  panti  svariati  per 
colpire  lo  stesso  segno.  Le  cause  della  nullità, 
della  risoluzione  dei  contratti  bilaterali,  cor- 
rìspettiTÌ,  0  di  mera  liberalità,  sono  segnate 
dalla  legge  e  vi  corrispondono  rimedi  pure 
distinti  e  indipendenti  nel  loro  esercizio.  Un 
testamento  si  annulla  per  esser  falso  ;  un  te- 
stamento sì  annulla  perchè  il  testatore  non  era 
sano  di  mente.  Un  atto  che  non  si  è  potuto 
abbattere  per  vizio  di  forma,  può  attaccarsi  a 
ragione  d'incapacità,  come  osservai  di  sopra. 
Ritorno  per  un  momento  all'esempio  che  me- 
glio fa  sentire  la  differenza  elementare  nel- 
l'affinità del  rapporto  obbiettivo.  Può  cadere 
a  titolo  di  dolo,  quel  contratto  che  non  si  è 
potuto  sconficcare  a  causa  di  errore,  mentre 
questo  non  è  che  un'aberrazione  intellettuale 
mia  propria,  e  il  dolo  è  l'opera  fallace  di  altri 
che  mi  spinge  inconscio  nelle  sue  reti  (1). 

8.  La  condizione  del  chiedere  può  diven- 
tare oggetto  secondo  il  vario  atteggiarsi  della 
contestazione  e  partorire  l'eccezione  della 
cosa  giudicata. 

La  questione  di  stato  personale,  diretta- 
mente proposta  in  via  principale,  è  di  natura 
universale,  perchè  una  volta  sentenziato  che 
io  sono  figlio  naturale  o  legittimo  di  N.,  e  il 
dibattimento  sia  stato  regolare  e  senz'ombra 
di  collusione,  io  lo  sono  in  faccia  a  tutto  il 
mondo.  Ma  nel  giudizio  che  io  propongo,  la 
qualità  o  lo  stato  può  non  essere  che  condi- 
zione 0  postulato  già  presupposto.  Come  figlio 
vostro  io  vi  dimando  gli  alimenti.  Voi  rispon- 
dete, che  non  mi  conoscete  per  figlio,  mi 
negate  tale  qualità;  io  sono  nella  necessità  di 
farne  la  prova  (2).  Così  diciamo  della  qualità 
di  erede.  Io  vi  domando  cento  in  tal  qualità  ; 
voi  rispondete  di  non  essere  erede,  io  provo 
che  lo  siete  e  subite  condanna.  Il  giudizio  che 
ne  nasce  quantunque  di  natura  preliminare  ed 
incidente,  forma  esso  cosa  giudicata  su  questo 
punto,  e  si  oppone  per  una  parte  o  per  l'altra 
a  che  il  medesimo  punto  sia  rimesso  in  con- 
testazione fra  di  noi,  benché  l'oggetto  della 
questione  sia  diverso:  verbigrazia  questa  volta 
vi  tengo  responsabile  di  danni  che  pretendo 
essermi  stati  cagionati  dal  defunto  vostro 
autore. 


Noi  già  supponiamo  che  la  questione  inci- 
dentale sia  stata  trattata,  discussa  e  decisa, 
abbia  cioè,  nei  termini  della  legge,  formato 
soggetto  deila  sentenza;  e  non  se  la  qualità 
stessa  sia  ammessa  per  difetto  di  opposizione, 
quasi  per  supposto  e  senza  discussione. 

Cosi  risolve  mi  pare  il  Savigny  (3)  in  quelle 
parole:  <  La  differenza  fra  le  due  contro- 
«  versie  potrebbe  consistere  in  ciò,  che  Vog- 
«  getto  diretto  del  primo  giudizio  non  figari 
«  nel  secondo  che  quote  condizione  necessaria 
«  allo  scopo  della  domanda.  Tale  differenza 
«  non  impedisce  l'applicazione  della  eccezione 

<  della  cosa  giudicata  >  (§  298).  E  piii  chia- 
ramente nel  passo  che  segue:  <  Se  l'attore 
«  avesse  dapprima  reclamata  la  proprietà  di 

<  un  bene  com'erede  del  proprietario,  e  il  gio- 

<  dice  gli  avesse  negata  tale  qualità,  questo 
«  medesimo  attore  potrebbe  contro  lo  stesso 
«  convenuto  promuovere  la  petizione  della  ere- 
«  dita,  ma  sarebbe  respinto  colla  eccezione 

<  della  cosa  giudicata  ». 

Nondimeno  alcuni  scrittori  di  diritto  firan- 
cese  non  sembrano  convenire  in  questa-^eci- 
sione.  La  questione  di  stato  o  di  qualità 
avrebbe  dovuto  essere  l'oggetto  principale 
della  questione,  si  dice,  per  via  di  azione  o  di 
eccezione  (4),  portato  sull'insieme  dei  rapporti 
giuridici  che  costituiscono  quello  stato  gene- 
rale, indipendentemente  da  ogni  altro  oggetto 
particolare  o  da  ogni  altro  interesse  determi- 
nato. In  questo  caso  la  sentenza  ha  l'autorità 
di  cosa  giudicata,  non  così  quando  la  istanza 
ha  un  oggetto  particolare  e  determinato;  al- 
lora la  sentenza  <  che  statuisce  sulla  esistenza 

<  dello  stato  o  della  qualità  non  ha  che  una 

<  autorità  limitata  e  circoscritta  nei  termini 

<  della  lite  »  cioè  in  relazione  a  quello  stesso 
particolare  oggetto.  Laonde  cambiato  l'og- 
getto della  lite,  per  esempio  se  invece  di  do- 
mandare una  somma  pecuniaria  per  nn  cre- 
dito determinato,  si  domanda  il  reintegro  dei 
danni  per  una  evizione  patita  che  suppone 
nell'attore  o  nel  convenuto  la  stessa  qualità 
di  erede,  si  potrà  assumere  intomo  a  tale 
qualità  che  altra  volta  fu  decisa  fra  le  mede- 
sime parti,  la  stessa  questione  (5). 

A  questa  conclusione  non  possiamo  rasse- 


(1)  È  la  tesi  che  abbiamo  sostenuta  contro  nome* 
rofte  obbiezioni. 

(2)  Non  Istituendo  una  indagine  di  paternità  non 
ammessa  dalla  legge,  ma  recando  (ad  esempio)  II 
mio  atto  di  nascita,  o  Tatto  dei  riconoscimento 
paterno. 

(3)  Che  cita  come  concordante  la  dottrina  del 
Keller  e  del  Buehka. 

(4)  Tengo  conto  di  questa  espressione,  mentre  se 


la  contesa  è  suscitala  da  una  eccezione,  mo8trerebb« 
che  la  questione  di  stato  personale  0  di  qualità  non 
sarebbe  stata  l^o^eito  delia  domanda  (LuiOHBilaE, 
art.  1351,  n.  89). 

(5)  «  Segue  che  nelle  nuove  istanze,  le  medesìine 
questioni  di  suto  e  di  qualità  potranno  essere  ap- 
prezzale e  giudicate  in  Uineno  mode,  e  in  etairÉé- 
diuoM  cùWùitr»  géudiestù  »  (UaoHaiBat,  ivi). 
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gnarci  e  noi  comporta  tampoco  la  nostra  legge 
di  procedura.  Dato  che  la  qualità  ereditaria 
sia  disputata  incidentalmente,  e  il  giudice  pro- 
nunci una  sentenza  interlocutoria  nella  quale, 
affermando  la  esistenza  della  qualità,  ordina 
che  si  prosegua  la  causa  in  merito,  tutta  la 
importanza  consiste  nei  motivi.  Nondimeno  se 
la  parte  perdente  accetta  la  sentenza,  dalla 
quale  può  appellare,  rimane  colpita  dalla  cosa 
giudicata.  Quindi  l'altra  parte  acquista  la  ec- 
cezione che  ne  deriva  ;  se  il  vincitore  si  pre- 
senti poi  con  una  diversa  domanda,  che  ha 
per  condizione  la  stessa  qualità  ereditaria, 
egli  ha  spianata  la  via  perchè  voi  non  pos- 
siate più  riporla  in  dubhio. 

9.  La  prova  del  pagamento  che  non  ò 
stata  presentata  nel  giudizio  che  ha  finito  colla 
condanna  del  convenuto,  sebhene  anteriore  allo 
stesso  giudizio,  costituisce  titolo  nuovo  a  cir- 
coscrivere la  forza  del  giudicato. 

Non  è  raro  lo  smarrimento  di  una  ricevuta 
volante;  crediamo  che  chi  ha  ricevuto  il  paga- 
mento non  oserà  chiederlo  ancora,  azzardando 
sulla  perdita  dello  scritto  benché  qualch'esem- 
pio  se  ne  avrebbe  non  volgare  ;  ma  può  acca- 
dere in  buona  fede  se  la  domanda  è  fatta  da  un 
nuovo  mandatario  o  da  un  erede,  h  probabile 
che  il  convenuto  abbia  opposto  il  pagamento, 
ma  non  potendo  ritrarre  alcuna  confessione 
utile  dall'avversario,  è  stato  condannato,  e 
solo  più  tardi  fortuna  lo  aiutò  a  trovare  la 
quietanza.  Un  sistema  rigoroso,  argomentando 
strettamente  dall'articolo  1351,  lo  respinge, 
perchè  eadew  reSy  la  somma  del  debito,  eadem 
causa petendi  (rassoluzione),cioè  il  pagamento 
indarno  allegato. 

Il  sistema  contrario  è  sostenuto  dalla  più 
sentita  equità,  e  può  anche  trincierarsi  nel 
diritto.  In  ipotesi  è  supposto  che  la  quietanza 
sia  perfetta  e  da  non  potersi  con  effetto  impu- 
gnare, onde  non  può  mancare  il  diritto  a  tanta 
onestà.  Già  quando  si  tratta  della  esecuzione, 
non  si  ferisce  mai  il  giudicato.  Ghie  stato  con- 
dannato, e  può  provare  di  avere  eseguito  il 
pagamento,  per  consenso  della  dottrina,  può 
fare  opposizione  al  precetto  esecutivo,  e  su 
quel  campo  ristretto  ridurre  la  contestazione. 


8e  la  condanna  non  è  stata  esegoita,  io  pago 
il  debito  colla  stessa  quietanza;  se  costretto, 
ho  dovuto  pagare,  io  vengo  provando  con  ciò 
il  doppio  pagamento  allo  stesso  titolo,  uno  dei 
quali  è  certamente  indebito  e  mi  dev'essere 
restituito  (1). 

§  3325. 

Continuasione. 

VI.  DeJla  identità  soggettiva. 
Viene  l'ultimo  requisito  dell'art.  1851  — 
«  che  la  domanda  sia  tra  le  medesime  parti, 
«  e  proposta  da  esse  e  contro  di  esse  nelle 
«  medesime  qualità  ».  U  giudicato  sotto  il  cui 
peso  abbiamo  dovuto  cedere  al  diritto  con- 
trario, impone  a  noi  la  obbligazione  perso- 
naie  di  rispettarlo  nelle  conseguenze  come 
una  emanazione  della  sua  autorità  legittima. 
Questa  obbligazione  dell'avvenire  che  ci  è  im- 
posta nell'interesse  della  economia  giudizia- 
ria, si  giustifica  dal  nostro  intervento  nella 
lotta,  dall'uso  dei  mezzi  a  noi  impartito  per 
vincere  la  prova  in  confronto  dell'altra  parte. 
Siamo  vincolati,  perchè  ci  siamo  difesi  o  ab- 
biamo potuto  difenderci  (2).Quindiil  giudicato 
è  legge  fra  i  contendenti  come  fra  i  contraenti 
la  convenzione  bilaterale;  tutto  il  resto  del 
mondo  vi  è  estraneo,  non  formando  questo 
rapporto  giuridico  che  un  jus  singulare  fra 
determinate  persone  (8). 

A.  Ddla  estensione  del  giudicato  agli 
aventi  causa  sul  principio  deUa  successione  (4). 
a)  Creditori. 
Non  parliamo  dei  snccessori  universali  che 
riuniscono  tutte  le  azioni  e  tutte  le  passioni 
del  defunto,  ma  degli  aventi  causa,  dei  credi- 
tori, dei  successori  singolari  e  dei  rappresen- 
tanti eventuali. 

I  creditori  chirografari  non  hanno  che  i 
diritti  del  loro  debitore,  esercitando  i  quali 
sono  a  rigor  di  parola  degli  aventi  causa.  Nulla 
influisce  la  loro  anteriorità  o  posteriorità  alla 
cosa  giudicata,  se  l'esercizio  delle  loro  azioni 
sia  posteriore.  L'esame  assume  importanza 
rispetto  ai  creditori  ipotecari,  a  cui  profitto  si 
è  staccato  dal  patrimonio  del  debitore  un  di- 


(1)  Ai'BRY  e  Bau  in  ZacharIìC;  Ddrarton,  xiu, 
nuni.  463;  Aui.ard,  Chaxe  jugèe,  pag.  1260;  cassazione 
frane,  5  agosto  1873,  DroiI  pnbL,  1874,  1,  470. 

{i)  Anche  dalla  sentenza  contumaciale  nasce  la 
cosa  giudicala  nei  limite  delia  domanda,  perchè 
era  in  nostra  facoltà  di  usare  del  mezzi  di  difesa. 

(3)  «  Diversa  causa  est  si  funduni  a  te  Tilius  pe- 
tient  quam  ego  quoque,  ned  non  ex  pertouù  Tilìi 
%d  me  pertinere  dico.  Nam  quamvis  contra  Titium, 


me  sciente,  Jadicatum  sit,  nullum  tamen  prsjudi- 
cium  patior,  quia  neque  ex  eo  Jure  quo  Titius  Tictua 
est  Tindico,  neque  poiui  Titio  intercedere  quominus 
Jure  suo  uiaiur  »  (L.  613,  de  re  Jadic).  Leg.  1,  de 
exc.  rei  judic.  ;  L.  2,  quib.  res  Jud.  non  nocet. 

(4)  Non  adottiamo  la  nomenclatura  importataci 
dai  dotti  giureconsulti  tedeschi  della  esteusioae  na- 
turale 0  artifieùUe  e  poniiva,  non  sembrandoci  con- 
durre a  pratico  risultato. 


BoKSAKi,  Comment,  al  Cod.  dv.  itàl,  -^  YoL  IH.  Parte  U. 
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UBRO  m.  TITOLO  Vf. 


[Art.  1351] 


ritto  sostanziale  che  H  costituisce  in  un  rap- 
porto di  opposizione  con  lui  medesimo. 

É  chiaro  che  se  la  ipoteca  non  era  già  ac- 
quisita prima  della  cosa  giudicata,  il  creditore 
posteriore  deve  subire  la  condizione  di  cose 
che  ha  trovata.  Se  la  cosa  giudicata  avesse 
privato  il  proprietario  di  certi  diritti  del  do- 
minio, egli  non  può  valersene  per  fabbricarvi 
una  ipoteca.  Ma  se  la  ipoteca  era  costituita 
innanzi  e  regolarmente  iscritta,  indi  il  pro- 
prietario che  Pha  costituita  debba  sostenere 
un  giudizio  contro  un  avversario  che  gli  con- 
trasta il  dominio  del  bene  che  ha  ipotecato 
nel  quale  cimento  soccombe,  l'autorità  della 
cosa  giudicata  è  forse  opponibile  al  creditore 
ipotecario  che  non  era  stato  citato  in  quel 
giudizio  ? 

Qui  la  divisione  della  dottrina  è  la  grave 
questione.  Gli  scrittori  che  non  ammettono 
siffatta  estensione  della  cosa  giudicata  sono 
costretti  a  convenire  di  essere  stati  prevenuti 
da  un  imponente  complesso  di  decisioni  e 
scientifiche  e  giudiziarie  in  senso  contrario. 
Non  si  sgomentano  però,  deplorando  Terrore 
generale  che  ha  invasi  gli  spiriti.  Abbiamo  la 
pazienza  di  recarci  alla  memoria  i  fondamenti 
di  queste  due  opinioni  cosi  disparate. 

In  molti  casi  può  accadere  che  la  questione 
introdotta  contro  il  datore  della  ipoteca  che  ò 
tuttora  in  possesso  dei  beni  ipotecati,  sia  mi- 
nacciosa agli  stessi  creditori  ipotecari.  Istanze 
di  rescissione,  di  ri  vocazione,  di  risoluzione 
dei  contratti  e  dei  titoli  in  forza  dei  quali  si 
è  costituita  la  ipoteca,  di  caducità  per  non 
pagamento  di  canoni  enfiteutici,  e  via  discor- 
rendo. Quelli  che  propugnano  l'autorità  della 
cosa  giudicata  osservano,  che  il  debitore,  costi- 
tuendo la  ipoteca,  conserva  intera  la  proprietà 
dei  snoi  beni,  per  cui  egli  solo  ha  qualità  per 
rappresentarla  attivamente  e  passivamente  in 
giudizio  ;  egli  solo  è  il  contraddittore  legittimo 
contro  chiunque  sorge  a  contrastarla;  ond'ò 
che  decisa  in  suo  confronto  la  lite,  lo  è  pure 
a  pregiudizio  dei  propri  creditori  ipotecari  che 
non  han  diritti  o  più  forti  o  distìnti  da  quelli 
del  proprietario  medesimo.  | 


n  diritto  e  la  efficacia  della  ipoteca  è  neces- 
sariamente subordinato  alla  ragione  della  pro- 
prietà. <  Un  creditore,  benché  ipotecario,  dìase 
«  il  Merlin  (1),  è  un  avente  causa  del  debitore, 
«  imperocché  da  esso  trae  il  titolo  del  suo  di- 
«  ritto,  n  debitore  ha  yincolato  ad  esso  i  suoi 
€  beni,  senza  costituirlo  però  né  comproprie- 
<  tario  nò  usufruttuario  ;  e  avendogli  dato  un 
«  diritto  subordinato  alla  sua  proprietà  per» 
«  sonale,  segue  che  qualora  di  fronte  al  debi- 
e  toro  sia  giudicato  ch'esso  mai  non  ebbe  la 
e  proprietà,  o  sia  risoluta  per  l'effetto  di  una 
«  causa  inerente  al  titolo  medesimo,  è  forza 
«  che  la  ipoteca  del  creditore  svanisca  con 
«  essa  —  resoluto  jure  datUis  resoloitur  etjus 
«  <iccipieKti8  »  (2). 

È  questo  il  concetto  preponderante  che  si 
limi  tao  meglio  si  spiega  allorché  i  creditori  ipo- 
tecari operano  in  forza  del  loro  proprio  diritto 
e  non  come  degli  aventi  causa,  il  che  avviene 
quando,  ad  esempio,  si  battono  fra  loro  per  un 
diritto  di  preferenza  in  ragione  di  tempo  o  di 
causa.  £  di  leggieri  si  comprende,  non  poten- 
dosi una  simile  questione  disputare  dal  debi- 
tore, né  personalmente  contro  di  lui.  Che  se  fra 
uno  dei  creditori  ipotecari  e  il  debitore  si  ve- 
nisse a  contesa  sulla  natura  o  sulla  estensione 
della  ipoteca,  dacché  il  conflitto  esclude  il  rap- 
porto successorio  per  sostituirvi  la  qaalità  di 
terzo,  è  evidente  che  la  cosa  giudicata  non 
estende  la  sua  autorità  a  pregiudizio  degli  alth 
creditori  ipotecari  o  privilegiati.  Ciò  non  rap- 
presenta una  limitazione  della  teorìa  estensiva 
della  cosa  giudicata  ;  aita  epecies  est,  non  è  in 
contesa  la  proprietà  del  comune  debitore,  ma 
le  sue  stesse  attribuzioni  e  concessioni  che 
concentrano  l'interesse  nella  famiglia  dei  suoi 
derivati  (3).  Si  aggiunge  poi  come  argomento 
che  non  può  essere  che  secondario,  la  grave 
difficoltà  di  chiamare  iu  causa  tutti  i  creditori 
ipotecari  che  fossero  iscritti  sui  fondi  del  de- 
bitore dei  quali  gli  è  contestata  la  proprietà. 

La  contraria  dottrina,  che  restringe  l'auto- 
rità del  giudicato  agli  stessi  contendenti,  ne- 
gando che  i  creditori  siano  a  considerarsi 
come  deffli  aventi  causa,  non  difetta  di  serie 
ragioni  (4). 


(1)  Répert.,  V*  OppotiUon  tièrce,  |  1. 

(2)  A  differenza  del  compratore,  cessionario  o 
donatario  che  pure  derivano  dalla  stessa  persona, 
ma  acctalstandone  la  proprietà,  e  non  semplicemente 
un  diritto  ad  essa  subordinato  e  dipendente. 

(3)  Cori  ritengono,  oltre  il  Merlin  sopra  citato,  il 
pROUDHOif,  Dtufr.,  largamente,  dal  n.  1300  al  1307; 
il  LAROMBiftRR,  art.  1351,  Dum.  117  e  seg.  ;  Bugrbt, 
Comment.  In  Potbiir,  De»  okHg.,  o.  905,  nota  1; 
i  maestri  della  proceda»,  assai  competenti  in  qnesu 
materia  (trattando  della  oppoaislope  di  terzo  della 


quale  faremo  or  ora  qualche  parola).  Carré,  Th.  Des- 
mazures,  Bcrriat,  Farard;  e  quasi  concorde  la  giu- 
risprudenza francese.  Duolml  di  non  aver  riscontrato 
nel  nostro  fòro  moderno  una  decisione  magistrale 
sulla  questione. 

(4)  Sono  suoi  partigiani  il  Zachari.*,  S  700;  Aobst 
e  Rao,  note  28.  20;  Ddhantor,  ziii,  n  507;  Boni^iEa, 
n.  695;  Valettk,  Rìpùté  dei  diritto,  e  piti  ardente 
il  MarcaOB,  sudd.  articolo  1351,  n.  12;  da  ulUmo 
TAllard,  p.  292,  293. 


DBIXB  OBBLIGAZIONI 


9iS 


Il  Marcadé  combatte  la  idea  dominante  nel- 
Taltro  sistema,  cioè  il  costante  titolo  della 
proprietà  nel  debitore  che  solo  è  stato  citato 
in  giudizio. Concorda  IMlliistre  scrittore  chela 
ipoteca  non  è  uno  smembramento  della  pro- 
prietà, che  il  debitore  la  conserva  intera  sul- 
l'immobile ipotecato;  è  però  un  diritto  reale 
che  investe  la  stessa  proprietà.  È  una  pro- 
prietà diminuita,  mutilata,  che  resta  al  debi- 
tore. Ora  stante  il  diritto  del  creditore  che 
riposa  nella  realtà,  come  mai  potrebbe  dirsi 
estraneo  al  giudizio  in  cui  si  decide  di  questo 
suo  diritto?  Come  lasciare  in  balìa  del  credi- 
tore il  comprometterlo  in  un  litigio  ove  po- 
trebbe a  posta  sua  pregiudicarlo,  o  male 
difendendo  il  proprio  o  non  difendendolo  af- 
fatto? Si  ammette  che  gli  acquirenti  della 
proprietà  pon  potrebbero  esser  colpiti  dalla 
regiudicata  che  colpisce  il  loro  autore;  eb- 
bene lo  stesso,  per  essere  coerenti,  deve  dirsi 
dei  creditori  ipotecari.  Ribatte  rincon veniente 
della  moltiplicità delle  citazioni  che  si  dovreb- 
bero inviare  contro  i  singoli  creditori  ipote- 
cari, e  disprezza  il  sistema,  esclamando  che 
è  tale  da  far  pietà  e  somma  iiietà  (1). 

§  3326. 

Continuasione. 

Noi  tuttavia  lo  crediamo  il  vero  e  per  ra- 
gione e  per  esser  quello  adottato  dal  Codice.  Chi 
riveudica  la  sua  proprietà  immobiliare  (2),  lo 
fa  regolarmente  secondo  l'ordine  di  procedura 
chiamando  in  giudizio  il  possessore  attuale,  non 
tenuto  a  ricercare  se  nel  tempo  del  suo  ille- 
gìttimo possesso  abbia  creato  dei  vincoli  reali  a 
titolo  di  servitù  o  d'ipoteca  sulla  proprietà  che 
non  gli  apparteneva,  ben  sapendo  che  dimo- 
strata la  sua  ragione  di  proprietario  si  risol- 
vono in  nulla.  In  nessuno  dei  nostri  codici  si 
legge  che  il  rivendicante  sia  obbligato  a  citare 
i  creditori  iscritti  o  pretendenti  servitù  sullo 
stesso  immobile.  Attesa  la  regolarità  del  giu- 
dizio da  lui  intentato  e  vinto,  non  meno  rego- 
lare e  legittima  sì  è  la  esecuzione  del  giudicato, 
espellendo  il  possessore;  dopo  di  che  la  que- 
stione è  finita.  Sotto  questo  aspetto  vedrete 


semplificarsi  la  controversia.  Le  ipoteche  sva- 
niscono dejure,  e  non  potete  neppur  pensare 
che  i  creditori  ipotecari  che  non  sono  più,  pos- 
sano muovere  postumo  lamento,  diremo  cosi, 
al  rivendicante,  in  veste  di  attori,  mentr'egli 
non  ha  bisogno  di  colpirli  colle  sue  azioni. 
Forse  diranno  che  le  loro  ipoteche  sussistono 
nonostante  e  dovranno  sussistere  finché  il  pro- 
prietario non  vinca  pure  la  lite  in  singolari 
certami,  battendo  l'uno  dopo  l'altro  codesti  ap- 
parenti creditori  che  hanno  ipoteche  iscritte 
sul  fondo  rivendicato?  (3).  Il  rivendicante  non 
ha  altro  a  dire,  se  non  che,  io  non  vi  ho  citati 
perchè  non  aveva  obbligo  di  citarvi;  io  ho 
citato  il  possessore  che  era  ad  un  tempo  il 
vostro  debitore  e  dejure  il  vostro  procuratore 
mentre  tutelando  i  suoi  propri  interessi  difen- 
deva anco  i  vostri.  Voi  dovete  provare  che  noi 
abbiamo  colluso  in  danno  vostro  e  abbiamo 
congiurato  per  defraudarvi  (4). 

In  realtà  la  presunzione  del  diritto,  fonda- 
mento della  giustizia  umana,  protegge  il  giu- 
dicato. Così,  trovando  pur  giuste  le  ragioni 
di  quelli  che  nei  creditori  che  possono  esserne 
pregiudicati  non  veggono  che  degli  aventi 
causa,  sentiamo  che  la  legge  non  li  ha  consi- 
derati come  persone  in  possesso  di  diritti  indi- 
pendenti e  propri,  e  quindi  altre  e  diverse  da 
quella  del  loro  stesso  debitore.  Non  pochi  e 
solenni  esempi  del  Codice  ci  confermano  in 
questa  convinzione. 

In  essi  troviamo  che  la  legge  lascia  aperto 
il  campo  ai  creditori  ipotecari  d'intervenire 
nella  lite  e  difendere  i  loro  propri  diritti,  ma 
nonsono  dei  contraddittori  sostanziali  e  neces- 
sari. La  divisione  che  si  fa  tra  coeredi  è  un 
pericolo  pei  creditori  dei  singoli  comproprie- 
tari attesa  la  condizione  che  loro  può  esser 
fatta  dalla  nota  disposizione  dell'art.  1034. 
Ebbene  i  coeredi  possono  fare  la  loro  divi- 
sione senza  chiamarvi  i  creditori  neppure  ipo- 
tecari —  soltanto  i  creditori  possono  interve- 
nirvi a  proprie  spese.  Consumata  però  la  divi- 
sione (senza  di  essi)  non  possono  impugnarla 
eccettuato  il  caso  di  frode  o  di  formale  oppo- 
sizione non  osservata  (art.  680). 

Coerente  l'art.  882  del  Codice  di  procedura 


(1)  Quantunque  conressi  che  una  giurinpmdenza 
contante  sta  contro  di  lui,  e  sembrasse  meritare  un 
qualche  rispetto. 

(2!)  Fermandoci  a  questa  sola  ipotesi  a  cui  facil- 
mente si  rannodano  le  altre  sopra  indicale. 

(3)  Così  diciamo  delia  domanda  di  restituzione 
che  fa  II  venditore  contro  li  compratore  in  virtù 
del  patto  di  riscatto,  li  compratore  in  quello  slato 
precario  di  cose  può  avere  iscritte  delle  ipoteche, 


ma  il  venditore  ohe  ricupera  il  fondo  non  è  obbii- 
Kato  a  citare  quei  creditori  ipotecari  di  mera  appa- 
renza. 

(41  R  se  ne  ha  riscontro  nel  diritto  romano: 
«  Praesfs  provinci»,  vlr  clarissimus,  jus  pignorls 
lui  exequentem  te  audiet.  ììee  libi  oberit  tentenfia 
adrersits  debitorem  tuum  dieta,  si  eum  eoilusisse  cum 
adrenario  tuo...  coMtiterit  »  (L.  5,  Cod.  de  pigo.). 
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cirile,  trattandosi  di  dmsiane  giudùfiaU  di- 
chiara non  doversi  citare  che  t  creditori  oppo' 
nenti,  il  che  significa  non  per  la  loro  semplice 
qualità  di  creditori,  ma  per  avere  preludiato 
essi  medesimi  al  loro  intervento  colla  formale 
opposizione. 

Un  giudizio  di  devoluzione  o  caducità  in 
materia  enfiteutica  minaccia  i  creditori  ipote- 
cari quanto  lo  stesso  enfiteuta,  restringendosi 
la  loro  garanzia  ai  miglioramenti  (art.  1567). 
I  creditori  delPenfiteuta  non  sono  citati,  ma 
possono  intervenire  nel  giudisio  per  conservare 
le  loro  ragioni,  ecc.  (art.  1565). 

Questa  degli  esempi  tratti  dal  Codice  è  la 
dimostrazione  più  eloquente  e  forse  la  sola 
decisiva  che  ci  rivela  quale  fu  la  mente  del 
legislatore  sul  principio  teoretico,  non  espresso, 
ma  certamente  meditato  e  coordinato  alle  pra- 
tiche applicazioni. 

b)  Successori  singolari. 

Acquirenti  della  proprietà  sono  {;li  aventi 
causa  dell'autore,  agli  effetti  della  cosa  giudi- 
cata, qualora  la  pronunzia  sia  anteriore  al  loro 
acquisto  (1).  Il  giudizio  posteriore  non  può 
esser  efficace  che  in  loro  confronto.  Il  com- 
pratore, il  cessionario,  il  donatario  sono  i  con- 
traddittori legittimi  di  una  pretesa  che,  rimon- 
tando all'autore,  tende  a  scalzare  la  facoltà  di 
trasmissione  che  credeva  competergli.  É  que- 
sto uno  dei  casi  in  cui  la  sentenza  favorevole 
riportata  dall'autore  anche  dopo  la  cessione, 
giova  ma  non  nuoce  ai  successori  che  non  sono 
stati  chiamati  in  giudizio  (2). 

A  parità  di  ragione,  il  garantito  che  è  un 
successore  con  diritti  personali  suoi  propri, 
formalmente  riconosciuti  dal  cedente,  non  ri- 
sente danno  dalla  sentenza  pronunziata  contro 
il  garante  s'egli  pure  non  sia  stato  invitato. 
Similmente  la  pronunzia  contro  il  garantito 
non  nuoce  al  garante  se  il  primo  non  abbia 
curato  il  suo  concorso  o  almeno  non  gli  abbia 
denunciata  la  lite  :  posizioni  giuridiche  che  si 
completano  a  vicenda.  Il  garantito  è  un  avente 
causa  di  natura  speciale  ;  ì  diritti  del  garante 
e  del  garantito  sono  identici,  ma  si  dividono  in 
causa  di  una  obbligazione  subalterna  o  conse- 
guente che  a  sua  volta  non  può  essere  opposta 
al  creditore  del  diritto  che  dirige  l'azione  im* 
mediatamente  contro  il  proprio  obbligato. 

11  vario  risultamento  che  si  distingue  fra  il 
potere  utilizzare  un  giudicato  nel  quale  non 


siamo  stati  compresi,  e  la  facoltà  di  respin- 
gerlo da  noi  se  ci  reca  offesa,  rappresenta  una 
duplice  causa  giuridica  che  si  concilia  perfet- 
tamente. Niente  osta  a  riguardare  come  nostro 
mandatario  il  nostro  medesimo  aatore,  che 
nell'interesse  comune  si  difese  vittoriosamente, 
sfuggendo  anche  alle  conseguenze  che  poteva 
soffrire  per  parte  nostra;  laddove  opponiamo 
il  nostro  diritto  personale  alla  influenza  di  un 
giudicato  contrario.  Essendosi  l'autore  spo- 
gliato dei  suoi  diritti  a  proiitto  del  successore, 
è  manifesto  che  con  lui  proprietario,  debba 
fare  i  suoi  conti  il  terzo  che  pretende  forzare 
quella  posizione  e  sappia  di  non  aver  fatto 
nulla  battendosi  col  trasmittente.  Ma  se  cosi 
ha  voluto  fare,  non  può  dolersi  se  la  sua  vit- 
toria diventi  inutile  contro  il  successore  che 
non  ha  citato. 

A  questo  duplice  rapporto,  a  qaesto  gira 
claudicante,  è  d*uopo  che  esista  una  divisione 
sostanziale  del  diritto  ;  che  vi  sia  un  autore  e 
un  successore  con  ragioni  sue  proprie.  Sono 
degli  aventi  causa  d'origine  anche  per  go- 
dere dei  benefizi  che  venga  in  seguito  acqui- 
stando l'autore  per  raffermare  la  posizione 
degli  alienatari;  sono  terzi  nel  rispetto  della 
difesa  e  della  incolumità  dei  loro  diritti.  I  ere* 
ditori  invece  (ed  è  ciò  che  abbiamo  dimostrato 
di  sopra)  relativamente  alla  proprietà  che  sta 
a  guarentigia  dei  loro  crediti,  hanno  col  pro- 
prietario una  causa  comune  di  diritto  per  coi 
soffrono  dalla  regiudicata  che  lo  colpisce  con 
effetto  retroattivo  nella  proprietà  ad  essi  op- 
pignorata (8). 

§  8827. 
Gontinaasìoiie. 

B.  Della  estensione  delia  cosa  giudicata 
sul  principio  deila  rappresentanza  e  del  man- 
dato. 

La  rappresentanza  funge  la  persona  e  in  sé 
la  raccoglie  ;  essa  è  la  parte,  e  vince  o  perde 
per  lei  in  quanto  la  rappresentanza,  legale  o 
convenzionale  (in  virtù  di  mandato),  sia  legit- 
tima e  non  è  su  questo  punto  che  noi  vogliamo 
riunovarequestioni.  Il  nostro  dovere  ci  chiama 
ad  osservar  quelle  che  scaturiscono  indiret- 
tamente da  un  consimile  rapporto.  Ci  fer- 
miamo ad  alcune  specie  giuridiche  le  pia 
interessanti. 


(1)  L.  87  e  28,  de  except.  rei  Judic. 

(2)  II  che  si  è  anche  notato  superiormente  colla 
L.  9,  eod.  Per  la  L.  63,  de  re  Judic,  il  successore 
che  ebbe  scienza  della  lite  pendente  non  poteva 
valersi  ^Q\Vtxceptio{  massima  rimasta  senza  vigore 


nella  maggior  precisione  dei  codici  moderni  (VnuK, 
V*  Chote  jugée,  quest.,  S  8,  n.  2). 

(3)  Ciò  che  veniamo  a  dire  mostra  che|per  aiirt 
combinazioni  eziandio  si  veriflca. 
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a)  Degli  effetti  detta  cosa  ffiudieata  fra 
creditori  o  debitori  in  solido. 

Per  noi  è  questione  decisa  (Vedi  il  nostro 
§  1305,  n.  6),  e  non  torneremo  più  sa  questo 
argomento  (1).  La  solidarietà  spiega  ogni  suo 
effetto  in  ordine  alla  riscossione  del  credito. 
Autorizza  la  citazione  di  uno  solo  fra  i  debitori 
e  la  sua  condanna  per  Finterò  ;  ma  il  debitore 
non  ha  ricevuto  il  mandato  di  rappresentare 
tutti  gli  altri  in  giudizio,  il  che  riposa  in  un 
ordine  d'idee  al  tutto  diverso. 

b)  Della  indivistinlità  quanto  agli  effetti 
deUa  cosa  giudicata. 

La  questione  della  exceptio  si  ripete  nel 
punto  di  vista  dellaindivisibilità  della  obbliga- 
zione. Parliamo  di  ogni  maniera  d'indivisi- 
bilità, per  la  quale  il  creditore  è  abilitato,  e 
secondo  le  circostanze  costretto,  ad  esigere 
l'intero  da  uno  dei  suoi  debitori.  La  indivisibi- 
lità dell'oggetto  è  la  unità  dell'azione  ;  il  credi- 
tore che  la  esercita  vince  per  sé  e  per  gli  altri 
cointeressati,  di  ciò  nessun  dubbio.  Perdente, 
gli  altri  cointeressati  sono  pure  sconfitti  con 
lui?  Ossia  la  cosa  giudicata  proferita  contro  il 
creditore  agente,  ha  forse  l'effetto  di  estin- 
guere l'azione  a  danno  degli  altri  creditori 
che  non  furono  chiamati  in  giudizio? 

Cosi  ritiene  il  Larombière:  <  In  effetto  se  la 
«  indivisibilità  della  domanda,  e  la  indivìsibi- 
«  lità  dell'azione  intentata  da  un  solo  credi- 
«  toro,  stabiliscono  la  duplice  identità  della 
«  cosa  e  delle  parti;  se  in  conseguenza  il  giu- 
«  dicato  reeo  a  favore  di  uno  di  essi  giova 
«  agli  altri  quando  sia  favorevole,  perchè  in 
«  caso  contrario  non  dovrebbe  ad  essi  nuocere? 
«  Vi  ha  sempre  identità  di  oggetto  e  di  per- 
<  sene,  essendo  cotale  identità  indipendente 
«  dal  fatto  che  il  giudicato  sia  favorevole  o 
«  contrario  »  (2). 

Non  andiamo  d'accordo.  Nel  rapporto  della 
rappresentanza  giudiziale  la  indivisibilità  è 
meno  della  solidarietà.  Il  mandato  di  esigere 
e  di  pagare  per  tutti  potrebbe  far  credere  che 
i  concredìtori  e  i  condebitori  si  fossero  costi- 
tuiti nel  creditore  o  nel  debitore  un  manda- 
tario a  piatire  delle  rispettive  ragioni.  Ma  la 
idea  del  mandato  e  della  fundone  rappresen- 
tati va  svanisce  nel  concetto  della  indivisibilità 
0  naturale  o  convenzionale  che  è  totalmente 
oggettivo.  Non  regge  l'argomento  del  Larom- 


bière. La  indivisibilità  della  domanda  e  la  indi- 
visibilità dell'azione  (3)  inchiudono  l'oggetto 
medesimo,  non  già  le  medesime  persone.  E 
quindi  none  maraviglia  che  altri  cointeressati 
si  giovino  del  buon  risultato  e  non  siano 
astretti  di  servire  all'esito  contrario,  come 
vediamo  spesso  accadere  in  questa  materia. 

n  risultato  non  offende  il  principio  della 
indivisibilità  come  non  offende  quello  della 
solidarietà.  Il  creditore  ha  sempre  il  diritto 
di  costringere  in  giudizio  uno  dei  suoi  obbli- 
gati e  ottenerne  la  condanna.  Ora  non  si  tratta 
fuorché  di  vedere  se  il  creditore  di  obbliga- 
zione indivisibile  possa  render  esecutiva  la  sen- 
tenza contro  gli  altri  obbligati  come  pronun- 
ciata contro  di  essi  senza  averli  citati  nel 
giudìzio  in  cai  ha  chiesta  e  ottenuta  la  con- 
danna contro  uno  di  essi.  Noi  crediamo  che  1 
condebitori  di  una  obbligazione  indivisibile, 
agli  effetti  perniciosi  del  giudicato  non  abbiano 
una  vicendevole  rappresentanza  obbligatoria. 
e)  Del  mandato  obbligatorio  o  volontario 
in  rekufione  dUa  cosa  giudicata. 

Il  diritto  che  abbiamo  chiamato  claudicante 
di  accettare  il  risultato  favorevole  di  una  lite, 
come  un  benefizio  della  sorte,  respingendo  il 
contrario,  si  manifesta  anche  in  altri  casi. 

Il  mandato  generale  o  speciale  che  si  fa  a 
taluno  perché  ci  rappresenti  in  giudizio,  non 
può  portare  questa  limitazione  :  per  vincere  e 
non  per  perdere.  Niuna  legge  permette  una 
simile  forma  di  mandato.  Diciamo  obbligatorio 
il  mandato  espresso  perché  in  virtù  di  quello  il 
mandante  é  legato  a  tutte  le  conseguenze  della 
lite;  non  é  cosi  del  mandato  che  diciamo  facol- 
tativo dipendente  dalla  iniziativa  personale  di 
un  preteso  mandatario  che,  quale  gestor  di 
negozi  si  carica  della  vostra  difesa,  o  quale 
cointeressato  come  accade  ordinariamente,  di- 
fende colle  sue  anche  le  vostre  ragioni.  In 
amendue  questi  casi  l'attore  può  volere  in 
causa  il  contraddittore  legittimo,  o  quello  che 
manca  fra  i  suoi  contraddittori  legittimi  e  fa 
bene;  se  non  lo  faccia,  la  sua  perdita  é  piena, 
ma  la  sua  vittoria  può  essere  inconcludente. 
Tante  volte  una  questione  che  si  agita  sopra 
il  diritto  della  proprietà  immobiliare,  viene  a 
discutersi  in  confronto  dell'usufruttuario  o  del 
nudo  proprietario  che  hanno  distinte  posizioni 
giuridiche  e  non  sì  rappresentano  a  vicenda. 


(1)  Solo  aggiungendo  Tauiorità  deirAlIard  che  ha 
pubblicata  or  ora  la  sua  beiropera  ùe  la  chete  jugée, 
e  divide  la  nostra  opinione. 

fS)  Art.  1225,  nom.  13,  nella  quale  il  Larombière 
era  siate  preceduto  dal  TouLLini,  z,  n.  906,  207; 
dal  PàfiDCSSDS,  Oe  tenrtt,,  nnm.  384;  ma  osteggiato 


dal  Zacharlb,  dal  Ddrarton,  zin,  n.  528,  dal  Borr- 
mcB,  n.  708,  dal  RoDifeRR»  n.  870,  e  in  ultimo  dal- 
TAllard. 

(3)  Idee  ehe  si  confondono,  perchè  la  domanda  non 
è  che  la  stessa  azione  recata  ad  elTetto. 
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LIBRO  m.  tlTOLO  IV. 


[Art.  13511 


Il  giudicato  favorevole  che  risulti  da  una  tale 
contesa  è  utile  alPusufruttuario  se  fu  trattata 
nel  confronto  del  nudo  proprietario,  e  giova  a 
questo  se  trattata  in  confronto  del  solo  usu- 
iruttuario. 

Lo  stesso  si  dirà  di  una  lite  combattuta  con 
un  comproprietariOfgiovando  la  vittoria  anche 
agli  altri  proprietari  indivisi  che  non  interven- 
nero in  giudizio  ;  ai  condebitori,  ai  coeredi 
benché  ottenuta  da  un  solo  di  essi,  e  così  pure 
a  favore  di  altri  cointeressati  quando  chi  so- 
stenne per  essi  la  lite  venne  accettato  come 
contraddittore  legittimo. 

Ma  una  sentenza  passata  in  giudicato  che 
condanna  un  successibile  qual  erede  puro  e 
semplice  a  favore  di  un  creditore,  giova  ezian- 
dio a  tutti  i  creditori  della  successione,  di 
maniera  che  l'erede  non  possa  più  opporre  la 
qualità  beneficiaria  o  acquisita  innanzi  o  sia 
per  acquistare  in  seguito? 

La  questione  è  grave  avendo  provocati  due 
sistemi  opposti  che  noi  solo  di  volo  accenniamo 
per  dedurne  una  regola  in  cui  si  riassume  il 
concetto.  Si  pone  per  raffermati  va  l'argomento 
della  indivisibilità  ereditaria,  non  potendo  fun- 
gere l'erede  doppia  qualità  di  erede  puro  e 
semplice  per  gli  uni  e  beneficiario  per  gli  altri. 
Quindi  se  in  contrasto  con  un  creditore  della 
eredità  è  dichiarato  puro  e  semplice,  tale  deve 
essere  quoad  omnes  e  non  può  più  valersi  del 
favore  chela  legge  gli  accorda  in  tempo  sano  e 
non  pregiudicato  (1).  Altri  non  si  muovono 
punto  all'obbietto  della  indivisibilità  eredi- 
taria, specialmente  sul  riflesso  che  ora  tale 
qualità  non  tanto  si  considera  per  determinare 
codesto  stato  giuridico,quanto  per  apprezzarne 
le  conseguenze  in  relazione  alla  questione  che 
si  è  trattata.  Egli  è  stato  condannato  a  favore 
di  persona  determinata  a  pagare  un  debito 
ereditario  ;  la  questione  è  esaurita  e  la  qua- 
lità attribuitagli  essendo  causa  e  non  effetto, 
non  può  estendersi  a  favorire  tutti  gli  altri 
creditori  quasi  compresi  nel  giudicato. 

Le  ragioni  sono  più  convincenti  e  migliori,  e 
questo  sistema  sembra  da  preferirsi,  e  facendo 
attenzione  alle  dififerenze  che  nelle  varie  specie 
si  riscontrano,  potrà  ora  tentarsi  una  formola 
teorica  per  separarle. 

Si  può  fare  il  bene  e  giovare  ad  altri  anche 
senza  averne  il  mandato,  se  quegli  in  nome  o 
in  contemplazione  del  quale  si  è  agito,  accetta 


i  proficui  risultati  all'opera  vostra;  la  sua  rati- 
fica vale  come  un  mandato  retroattivo,  quasi 
egli  lo  avesse  implicitamente  accordato  allo 
scopo  dei  suoi  propri  vantaggi.  È  la  prima 
specie.  Questa  finzione  di  un  mandato  a  prin- 
cipio si  sostiene  a  favore  di  coloro  che  hanno 
un  interesse  immediato  e  specìfico  nella  que- 
stione favorevolmente  decisa  ;  il  soccombente 
ha  dovuto  prevedere  la  congrua  e  naturale 
estensione  della  cosa  giudicata,  ed  è  la  seconda 
specie.  Un  rapporto  di  qualità,  come  un  rap- 
porto creditorio,  senza  un  interesse  specifico 
nella  questione  decisa,  non  ci  associa  agli  ef- 
fetti utili  della  regiudicata  perchè  troppo  re- 
moto, facendo  al  soccombente  una  condizione 
troppo  esorbitante  dall'oggetto  della  que- 
stione; e  questa  è  la  terza  specie. 

d)  Bdla  regiudicata  pronunziata  in  con- 
fronto deUTerede  apparente. 

Favorevole,  giova  al  vero  erede;  ma  quando 
sia  contraria,  gli  può  essere  opposta?  Il  Larom- 
bière,  che  suole  approfondire  le  questioni,  si 
contenta  a  queste  sole  parole  :  <  Le  sentenze 
«  pronunciate  coli 'erede  apparente,  profittano 
«  all'erede  vero  e  non  gli  nocciono  »  (2).  Noi 
dobbiamo  far  capo  all'articolo  933.  Quelli 
che  hanno  guadagnata  la  lite  sono  dei  terzi 
che  supponiamo  di  buonafede,  vale  dire  con* 
vinti  della  realtà  di  quel  menzognero  stato 
di  cose  atteso  il  prestigio  delle  circostanze 
esteriori  onde  furono  tratti  in  tale  convin- 
zione (3).  Considerazioni  di  pubblico  interesse; 
quella  certa  negligenza  dei  propri  affari  che 
suol  rimproverarsi  ad  un  proprietario  che  si 
lascia  ignorare  per  troppo  tempo  ;  l'attività 
del  lavoro  di  una  schiettezza  equivoca  che  è 
sempre  qualche  cosa  di  utile  in  confronto  della 
inerzia  dormigliosa  di  un  galantuomo,  hanno 
consigliato  l'ardito  disposto  dell'art  933.  Che 
se  un  contratto  a  titolo  oneroso  è  rispettato, 
più  dev'esserlo  un  giudicato  che  è  il  prodotto 
di  una  discussione  giudiziale,  protetta  dalla 
legittima  autorità  e  meno  accessibile  alle  col- 
lusioni. 

Perciò  io  ritengo  che  il  terzo  che  ha  cosi 
combattuto  e  vinto  contro  gli  sforzi  opposti 
dall'erede  apparente,  ha  acquistato  il  diritto 
anche  di  fronte  all'erede  vero  che  sarà  costretto 
ad  accettare  la  decisione. 

e)  BélPeaercigio  deìPaeione  cùnfesBoria, 

Questo  punto  ha  un  preciso  riscontro  nel 


(1)  Mrrliii,  Bépert.,  v®  Hérii.,  quest.,  s  8.  — 
Questo  parere  era  .sussidiato  da' la  disposizione  del- 
l'art. 800  del  Cod.  civile  francese,  che  non  è  stato 
rinnovato  nel  nostro. 

(2)  Art.  1351,  n.  97.  —  In  contrario  Demolombb, 


De  l'abitenee,  n.  238  ;  Dalloz,  t^*  Succegiiòm,  n.  544; 
ALLAH),  p.  29C. 

(3)  Ci  riportiamo  allo  studio  cbe  si  è  folto  svi- 
Partloolo  933. 


DELLE  OBBLIGAZIONI 


did 


diritto  romano.  Ognuno  dei  proprietari  può 
esercitare  da  solo  razione  eonfessoria  per  il 
totale  della  servitù  (1),  e  il  giudicato  giova 
agli  altri  comproprietari  (2). 

Il  dubbio  nasce  ancora  dalFesito  contrario. 
Se  il  comproprietario  che  tentando  l'azione 
confessoria  ba  perduto,  forse  che  l'avverso  giu- 
dicato si  impone  agli  altri  proprietari?  S'im- 
pone nel  senso  che  non  possono  questi  rinno- 
vare la  questione,  stan teche  l'azione  del  com- 
proprietario era  legittima,  e  il  preteso  debitore 
della  servitù,  rispondendo  vittoriosamente  a 
lui,  rispose  a  tutti  gli  altri.  Ma  se  l'attore  non 
seppe  sostenere  il  suo  diritto  mancando  al 
debito  delle  prove  opportune,  o  peggio  transi- 
gendo col  convenuto,  potrà  esser  tenuto  al  ri- 
sarcimento del  danno  verso  i  suoi  consorti  (3). 
Crede  però  il  Savigny  che  se  questi  avevano 
cognizione  della  lite  pendente,  non  potersi 
ascrivere  che  a  loro  colpa  il  non  essere  interve- 
nuti nella  lite,  e  lo  crediamo  ancor  noi  quando 
la  scienza  specifica  della  lite  sia  bene  dimo- 
strata, ma  il  risarcimento  del  danno  sarebbe 
conseguenza  assoluta  del  dolo  commesso  (4). 

§  3328. 
Goni  inuasione . 

VII.  Della  identità  deUe  qualità  agli  ef- 
fetti della  cosa  giudicata. 

Siamo  avvertiti  che  fra  i  requisiti  della 
exceptioreijudicataè  pur  quello  della  identità 
delle  qwditàj  che  applicata  alle  persone,  ha 
ben  altro  significato  che  applicata  alle  cose. 
Le  qualità  delle  cose  sono  fìsiche,  ma  le  qua- 
lità delle  persone  sono  giuridiche  in  quanto 
rappresentano  in  se  stesse  un  diverso  subbietto 
di  diritto.  Se  ho  conteso  con  voi  nel  vostro 
interesse  personale  ed  ho  vinto,  voi  potrete 
assumere  con  me  la  medesima  questione,  per 
la  medesima  causa,  se  vuoisi,  quale  curatore  di 
Tizio,  0  mandatario  di  Caio,  perchè,  rappre- 
sentandoli, non  siete  che  la  loro  persona. 
Talvolta  quella  che  dicesi  qualità,  non  è  che  la 
eondÌMÌùne  dalla  quale  può  dipendere  l'esito 


del  giudizio  (6);  ma  per  l'articolo  1851  è  piut^ 
tosto  la  causa. 

La  più  importante  delle  qualità  è  lo  stato 
della  persona,  non  rappresentativa,  non  acci- 
dentale, ma  essenziale  e  permanente.  Lo  stato 
è  la  proprietà  di  ciascuno  non  estrinseca  e 
mutabile  come  la  proprietà  economica;  è  inse- 
parabile da  noi  e  perpetua,  quindi  non  discu- 
tibile che  una  volta  sola.  In  tale  materia,  disse 
il  Toullier  (6):  <  il  giudicato,  come  una  dispo- 
«  sizione  legislativa,  regola  non  solo  il  passato 
«  ma  eziandio  il  futuro  di  ancora  incerta  e 

<  contingente  esistenza,  per  cui  le  azioni  rela- 

<  tive  allo  stato  si  dicevano  pra^udiciales  e 
«  prajudicium  la  sentenza  che  ne  pronun- 

<  eia  »  (7). 

Vediamo  un  momento  che  ne  pensassero  i 
giureconsulti  romani.  La  universalità  della  res 
judicata  nelle  questioni  di  stato  è  ammessa  a 
tre  condizioni  di  cui  la  principale  era  quella 
del  contraddctor  Ugitimus;  che  la  causa  cioè  si 
fosse  formalmente  dibattuta,che sospetto  non  si 
avesse  di  condiscendenza  e  collusione.  Jìjustua 
contrcuUctor  poteva  chiamarsi  la  somma  rap- 
presentanza giuridica  del  partito  di  opposi- 
zione, e  teneva  luogo  di  tutti  gli  altri  che 
allora  o  poi  fossero  per  avere  un  interesse 
contrario.  Qual  è  mai  il  justus  eontradietor  in 
una  questione  ove  si  contende  della  legitti- 
mità del  figlio  se  non  il  padre?  Più  leggi  lo 
dichiarano,  onde  la  vittoria  dello  stato  che  il 
figlio  riporta  s'impone  a  tutti  i  membri  della 
famiglia,  e  quindi  ai  terzi  agli  effetti  della 
successione  (8).  In  un  processo  di  libertà,  sullo 
stato  d'ingenuo  o  di  libertino,  contraddittore 
legittimo  era  il  patrono,  e  il  pubbUco  rispetto 
accompagnava  quella  decisione  (9). 

Non  credevasi  con  ciò  elevare  nn  sistema 
contro  la  teoria  della  cosa  giudicata  per  la 
ragione  accennata,  che  tutti  gl'interessi  dove- 
vano ritenersi  contenuti  nella  qualità  di  con- 
traddittore legittimo  indicato  dalla  natura  dei 
rapporti  che  andavano  a  discutersi  ;  si  poteva 
più  0  meno  subire  delle  conseguenze  da  estra- 
nei al  giudizio,  ma  ninno  poteva  stimare  di 


(1)  In  iolidum  (L.  4,  §  3,  si  servii,  vind.  ;  Lef;.  6, 
S  4,  eod.;  L  1,  s  5,  de  arbor.  cted.). 

(i)  Victoria  et  aliit  proderU  (L.  4,  g  3,  d«tta). 

(3)  Ed  è  Vaetio  doli,  contemplala*  per  questa  ma- 
teria in  Ispeeie,  nella  L.  10,  si  serv.  vind. 

(4)  \a  servitù  oiierit  ferendi  è  eccezionale  a  vari 
rispetti,  come  si  ebbe  occasione  di  osservare,  espo- 
nendo la  materia  delle  servitù.  Essa  ha  II  eartttere 
di  una  prestazione  personale  onde  11  gindieato  non 
sarebbe  estendibile  (L.  6,  S  4,  si  serv.  vind.). 


(5)  Come  neiresemplo  delPerede  semplice  o  bene- 
ficiario testé  considerato. 

(0)  Che  aveva  del  genio,  malgrado  I  tanti  errori 
che  gli  sono  attribuiti. 

(7)  Intendi  offermaUvtmente,  cioè  non  di  semplice 
negazione  senza  nulla  determinare  sallo  stato,  nel 
qua!  caso  la  questione  potrebbe  riprendersi  con 
migliori  auspici!. 

(8)  L.  1,  I  alt.  ;  L  8,  princ,  e  |  3,  de  agnosc.  et 
•I.  liber. 

(9)  L.  25,  de  sUta  bom.;  Leg.  27,  i  1,  de  liber. 
eau.  ;  L.  14,  de  Jore  pttr. 
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LlbRO  III.  tltOLO  iV. 


[Art.  43511 


ayere  tanta  competenza  a  propugnare  o  ripnl- 
sare  una  domanda  quanto  colui  ch^era  sceso 
al  combattimento  in  quel  duello  mortale  (!)• 

Specie  non  meno  importanti  ci  sono  offerte 
dai  codici  moderni.  Nei  giudizi  di  separazione 
coniugale,  il  coniuge  e  niun  altro  che  il  con- 
iuge che  si  reputa  offeso,  può  sostenere  la 
istanza.  Se  trattasi  di  nullità  del  matrimonio, 
il  coniuge  o  le  persone  che  hanno  dalla  legge 
il  potere  d'impugnarne  la  validità  (art.  104 
e  seg.)  sono  i  soli  contraddittori  legittimL 
L'azione  per  impugnare  la  legittimità  dell'in* 
fante  appartiene  pure  a  persone  determinate 
aventi  una  certa  qualità;  al  marito  o  agli  eredi 
di  lui  nel  tempo  prefisso  (art.  162  e  167). 

Potenti  a  stabilire  codesta  universalità  dello 
stato  pers^ale  sono  logicamente  la  sua  indi- 
visibilità, politicamente  l'ordine  sociale  che 
sarebbe  di  continuo  turbato  da  liti  rinascenti 
secondo  l'umore  dei  litiganti  sull'essere  delle 
persone.  Ma  nell'aspetto  giudiziario,  la  impor- 
tanza consiste  nella  legalità  dell'azione  o  con- 
traddizione, perchè  una  volta  stabilito  lo  stato 
personale  in  tale  confronto  lo  sia  quoculomnes. 
Questo  principio  già  radicato  nel  diritto  ro- 
mano, ebbe  l'omaggio  dei  suoi  interpreti  più 
illustri  ;  era  riservato  a  tempi  piil  recenti  un 
dissenso,  di  cui  io  non  sono  capace  di  com- 
prendere la  ragione.  Ha  bensì  detto  il  Dalloz: 
«  sarebbe  d'uopo  che  fosse  nel  potere  di  un 
«  nomo  lo  attribuirsi  mediante  un  contratto  e 
«  imporre  alla  famiglia  dei  rapporti  di  paren- 
<  tela  e  di  successione  diversi  da  quelli  che 
«  derivano  dalla  natura,  e  che  la  legge  ha 
«  consacrati;  converrebbe  in  una  parola  che 
«  ogni  individuo  potesse  comporre  a  suo  grado 
«  una  famiglia  ». 

Chi  mai  vuol  farsi  sostenitore  di  simili  follie? 
Si  fabbrica  forse  una  famiglia,  e  disegna  in  un 
contratto  la  sua  successione  legittima  colui 
che  contro  il  padre  o  i  fratelli  che  glielo  con- 
trastano, giunge  a  provare  il  suo  stato  di  figlio 
legittimo  (art.  170  e  seg.),  o  il  marito,  che 
espelle  dalla  famiglia  un  figlio  d'adulterio? 
Forse  che  i  creditori  del  supposto  figlio,  po- 
tranno un  altro  giorno  col  pretesto  che  non 
sono  stati  compresi  nel  giudizio,  risuscitare  le 
ragioni  della  filiazione?  Quali  saranno  i  terzi, 
che  annullato  giudizialmente  il  matrimonio, 
costretti  a  subire  certe  conseguenze  (2)  oppo- 


nessero la  res  inter  cMos  ada  perchè  non 
furono  chiamati?  Se  questo  non  si  trovascritto 
nel  Codice,  è  scolpito  nell'alta  ragione  delle 
cose  e  nei  suoi  medesimi  principii.  Ma  nel 
Codice  vi  ha  di  più.  Vi  ha  quella  specie  di 
creazione  della  propria  famiglia,  proverbiata 
da  Dalloz.  Al  padre  è  dato  di  riconoscere  il 
figlio  naturale,  di  proprio  moto,  senza  l'inter- 
vento di  alcuno  e  senza  l'autorità  del  giudicato 
(art.  181).  Tale  riconoscimento  è  produttore  di 
effetti  giuridici  determinati  e  importantissimi, 
e  ninno  sorgerà  a  contrastare  al  figlio  questa 
posizione  che  il  padre  gli  ha  fatta. 

Ammette  il  Larombière  la  universalità  e 
indivisibilità  dello  stato  personale,  poi  Tiene 
in  questa  considerazione  di  colore  alquanto 
oscuro.  Lo  stato  è  indivisibile  <  ma  i  diritti  e 

<  le  obbligazioni  (che  ne  procedono)  sono  al 
«  contrario   divisibili,    considerati    relativa- 

<  mente  alle  diverse  persone  a  riguardo  delle 
«  quali  la  medesima  questione  è  sollerata  e  di- 
«  battuta.  Qui  non  si  tratta  di  dimdere  lo  stata, 
«  ma  di  restringere,  quanto  alla  esecuzione, 

<  alle  sole  parti  fra  le  quali  ebbe  luogo  la 

<  contestazione,  l'autorità  del  giudicato  >  (ar- 
ticolo 1351,  n.  132).  Ma  se  la  causa  personale 
è  unica,  come  saranno  divisibili  le  obbligazioni 
e  i  diritti  che  ne  procedono,  in  relazione  alla 
persona  medesima  che  n'è  soggetto?  È  ciò 
che  resta  a  sapersi.  Il  benemerito  scrittore 
ce  lo  dice.  Non  dividere  lo  stato,  no,  ma  re- 
atringere  ai  compresi  Vautorità  del  giudicato.  E 
non  è  forse  un  dividere  lo  stato  della  persona 
il  risolvere  che  a  certi  effetti  obbligatorii  e  a 
certi  diritti  della  successione,  per  alcuni  si  è 
figlio  e  per  altri  no?  (3). 

Giova  tuttavia  osservare,  che  questo  natu- 
rale e  proprio  effetto  della  cosa  giudicata,  deve 
essere  mantenuto  per  quanto  riguarda  l'o^ 
gettOy  la  res  controversa^  non  la  persona.  La 
causa  di  stato  è  unica,  ma  può  avvenire  che  la 
stessa  decisione  contengalarisoluzione  di  certe 
questioni  economiche  e  patrimoniali,  e  in  que- 
sta parte  la  decisione  non  estende  i  suoi  effetti 
oltre  le  persone  che  tì  sono  comprese:  ma  è 
ben  chiaro  che  non  è  più  la  causa  di  stato  che 
Tiene  in  problema,  ma  solo  la  pertinenza  del 
diritto. 

Poche  parole  sulla  questione  della  capacità. 

La  capacità  procedente  dalla  età  e  dalla 


(1)  «  In  causa  status  tuffleii  pronuntiatum  etti, 
legitimo  eontradietere  presunte,  de  re  principali,  ut 
vùieat  tententià  inter  ounet  in  Ut  qua  ttatut  teeum 
affert  et  inde  pendati  »  (Vinnias). 

(2)  La  risoluzione,  verbigrasia,  di  una  eonvenzloDe 
loodata  sulla  esistenza  del  matrimooto. 


(3)  È  ben  debole  rargomenlo  tratto  dall'art.  402. 
tutu  reififietuione  detto  elato  eieite  non  esseodo  die 
11  regolamento  delle  note  esterne  della  qualità,  c(h 
sUtative  della  prova,  e  meui  di  diaeassione  onde 
stabilire  la  stessa  qaalità  quando  sia  impugnata. 
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libertà  dell'operare  non  è  mai  oggetto  di  nn 
giudizio  (1),  ma  mezzo,  postulato,  o  condizione 
che  voglia  dirsi  di  un  altro  giudizio  principale. 
È  in  occasione  di  qualche  domanda  o  di 
qualche  eccezione  che  si  disputa  della  capa- 
cità; per  far  rescindere  un  contratto,  affinchè 
sia  ordinata  la  restituzione  di  certe  somme 
indebitamente  pagate,  ecc.  si  oppone  la  inca- 
pacità e  la  questione  si  rinnova  di  volta  in 
volta;  e  in  qualche  giudizio  può  essere  pro- 
vata e  non  in  qualche  altro.  Onde  non  può 
confondersi  colla  questione  di  stato  che  nella 
somma  dei  diritti  civili  di  una  persona  ha  un 
proprio  oggetto  principale  e  indipendente. 
Diciamo  qualità  gli  attributi  rappresentativi 
che  moltiplicano  la  personalità,  poiché  ognuno 
ha  sempre  la  naturale  sua  propria  alla  quale 
si  aggiunge  quella  accidentale,  onde  cessa  la 
identità  giuridica  se  taluno  siasi  trovato  in 
giudizio  con  diverse  qualità.  Abbiamo  pureos- 
servato  che  tale  diversità  induce  anche  quella 
della  causa,  essendo  diversa  la  ragione  del 
disputare,  ove  non  si  tratti  dell'interesse  mio 
proprio  ma  di  quello  di  un'altra  persona  che 
io  rappresento.  Laonde  chi  ha  agito  come  man- 
datario, 0  rappresentante  di  Tizio  o  di  Caio, 
chiamato  personalmente  a  rispondere  dello 
stesso  oggetto,  non  è  impedito  dalla  regiudi- 
cata contraria  che  avesse  subito  nella  rappre- 
sentanza altrui. 

§  3329. 
GoDtaouasione . 

ym.  Biassunto  del  concetto  della  cosa 
giudicata. 

Il  giudicato  facit  de  albo  nigrum^  dicevano 
i  nostri  vecchi,  e  produce  novazione  (2),  onde 
Vóbligatio  qws  ex  causa  judicati  deacendit  (3); 
sanzione  e  conferma  della  obbligazione  sulla 
quale  si  fonda(4),ma  ne  costituisce  una  nuova 
in  quanto  egli  è  quasi  l'ultimo  termine,  l'ultimo 
stato  della  obbligazione  che  la  suprema  auto- 


rità del  giudicato  delinea,  circoscrive  e  defi- 
nisce in  guisa  che  il  documento  originale, 
quand'anche  attraverso  i  criteri  che  ha  pro- 
dotti si  ritenga  variato,  più  non  si  considera. 
Indi  Vactio  judicati  che  assorbe  il  diritto  di 
azione  ;  è  una  base  nuova  del  tempo  prescrit- 
tivo, mentre  la  prescrizione,  di  temporanea 
che  era,  diventa  perpetua  (5). 

Non  senza  proposito  la  infallibilità  del  giu- 
dicato è  posta  fra  \e  preaungioni^  benché  jMrf5 
e<  dejnre,cìoè  invincibili  ;  indi  la  conseguenza 
che  se  il  debitore  paga  nonostante  l'assolu- 
zione, non  trae  ragione  da  una  verità  di  fatto 
per  esercitare  l'azionedell'indebito  (6).  Questo 
in  generale,  ma  si  deve  por  mente  a  due  cose: 
1^  alla  intenzione  del  pagatore,  che  non  co- 
noscendo forse  l'esito  della  lite,  ha  pagato  nel 
dubbio  di  essere  condannato  e  per  solo  amore 
di  pace  (7)  ;  2«  se  oltre  l'assoluzione,  non  siasi 
scoperta  qualche  altra  causa  onde  risulti  non 
sussistere  il  debito. 

Di  che  ^  può  affermare  il  corollario,  che  la 
cosa  giudicata  non  estingue  ìaobbìiganonena' 
turale  che  farebbe  ostacolo  alla  ripetizione. 
Tale  obbligazione  è  sempre  affare  del  fòro  in- 
terno e  apprensione  dell'animo  onesto  benché 
dimostrabile;  dato  pertanto  il  pagamento  del 
tutto  spontaneo,  non  è  lecito  il  pentimento. 
Nella  presente  contingenza  il  debitore,  pa- 
gando, ha  fatto  conoscere  di  non  volersi  gio- 
vare del  giudicato,  o  perchè  non  giusto,  se- 
condo lui,  0  perchè  motivi  ignorati  dai  tribu- 
nali ne  fanno  carico  alla  sua  coscienza  (8).  Con 
questa  mente,  legato  com'è  alla  obbligazione 
naturale  ch'egli  riconosce  di  avere,  non  potrà 
ripetere  il  pagato.  Ma  la  obbligazione  naturale 
di  cui  parliamo  è  forse  presunta,  o  il  credi- 
tore, eccitato  a  restituire,  è  tenuto  a  provarne 
la  esistenza? 

Ecco  una  questione  alla  quale  presero  inte- 
resse giuristi  sommi  (9).  Quando  il  convenuto 
ha  riportato  assoluzione,  sembra  fondato  il 
debitore  opponendo  l'errore;  laonde  spetta  al 


(1)  Che  non  abbia  cioè  altro  obbiettivo  cbe  questo 
—  voler  provare  che  .«!  è  minore  o  si  è  maff^ior^»  o 
si  è  foabilitato,  e  senza  che  la  domanda  abbia  uno 
scopo  concreto. 

(2)  Nofatur  judicati  aetione  prior  eo*traetus  (L.  3, 
Cod.  de  Qsor.  rei  Judlc). 

(3)  L.  4,  i  7,  de  re  Judic.  ;  L.  8,  S  3,  de  noTat.  ; 
L.  14,  Cod.  de  usar.;  L.  8,  g  li,  de  peeal. 

14)  L.  20,  de  novat. 

(5)  Cioè  darevole  per  trent^annf.  —  L.  7  e  L.  4, 
S  5;  L.  29,  de  re  Judic.  Nel  fondo  óeìVéeiio  judiatti 
è  la  esecuzione,  quanto  alle  sentenza  che  ne  sono 
•useettibili,  vale  dire  di  non  mera  anolntoria,  e  sono 
nel  dominio  della  procedura. 


(6)  «  Judex  si  male  absoWit,  et  absointus  sua 
sponte  solverir,  repetere  non  potest  »  (Leg.  28,  de 
cond.  ind.). 

(7)  <  Qua  re  hoc  quoque  repeti  poterli,  nisi  teient 
$€  lutum  exeepiione  soMt  »  (Leg.  26,  S  3,  de  condit. 
tndeb.). 

(8)  Oppnrtunissima  in  questo  tema  della  pro- 
nunzia giudiziaria  favorevole  o  contraria,  è  la 
Leg.  60,  de  cond.  indeb. ,  non  consenziente  alla 
ripetizione. 

(9)  Prima  Cujacio  e  poi  Savigny  In  un  senso; 
Donelio,  indi  Wangerow,  Machelard  e  Alltrd  In  un 
altro. 
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LIBRO  IIL  TITOLO  IV. 


[Art.  4354, 


creditore,  che  ri  rifiuta  dì  restitoire,  il  mo- 
strare che  il  debitore  era  tenuto  da  un  yìq- 
colo  d'onore  (1).  Cosi  dicono  gli  uni;  altri 
non  convengono.  La  questione  può  diventar 
sottile,  se  si  vuole,  ma  la  risposta  può  anche 
esser  breve  colVaiuto  di  una  distinzione.  Dal 
tenore  della  cosa  giudicata  potrebbe  risultare 
che  se  obbligazione  civile  ed  esigibile  non 
c*era,  non  mancava  tuttavia  fondamento  di  ob- 
bligazione naturale;  il  creditore  non  ha  nulla 
a  provare  per  respinger  la  domanda  dell'in- 
debito. Se  invece  il  debitore  prova  l'errore 
escludendo  la  propria  cognizione  del  giudicato 
favorevole  (2),  spetta  al  creditore  il  provare 
che  il  pagamento  ha  avuto  causa  in  una  ob- 
bligazione naturale  che  la  rende  irrevocabile. 
IX.  DeUa  opposizione  di  tergo  in  relo* 
gione  alla  cosa  giudicala, 

È  una  ricerca  che  sì  collega  coll'articoloSlO 
del  Ciodice  di  procedura  civile,  e  ha  fatto  na- 
scere più  sistemi,  chiarita  anch'essa  dalla 
esperienza  e  resa  assai  facile. 

«  Un  terzo  può  fare  opposizione  a  sentenza 
«  pronunciata  fra  altre  persone,  quando  pre- 
«  giudichi  ai  suoi  diritti  >  (art.  suddetto)  (3).  Vi 
ha  chi  crede  che  la  disposizione  di  questo  arti- 
colo della  procedura  sia  obbligatoria  nel  senso 
che  il  terzo  che  non  fu  compreso  nella  cosa 
giudicata,  possa  bensì  far  valere  la  sua  ragione 
personale  della  resinter  alios  aeta,  risorgendo 
la  stessa  controversia  con  altri  e  non  con  luii 
ma  sia  obbligato  a  farlo  per  questa  via  spe- 
ciale, cioè  coll'in  ter  vento  (4)  in  un  giudizio 
che  gli  è  pure  estraneo.  Questo  sistema  del 
Proudbon  (  Usufr.,  n.  12d4e  seg.)  èabbastanza 
assurdo,  essendo  evidente  che  chi  non  fu  col- 
pito dal  giudicato,  a  nulla  è  tenuto. 

La  opposizione  di  terzo  è  facoltativa.  È  una 
cautela  suggerita  dalla  legge  a  chi,  senza  es- 
sere personalmente  tenuto,  può  tuttavia  risen- 
tire incomodo  e  danno  dalla  esecuzione  di  una 
sentenza  proferita  fra  al  tre  persone.  Se  questo 
è  il  carattere  della  disposizione,  sì  comprende 
facilmente  ch'essa  non  è  che  facoltativa. 

L'interesse  che  il  terzo  deve  provare  si  è 
quello  di  dovere  schermirsi  dalle  dannose  con- 
seguenze che  la  sentenza  contraria  viene  a 
produrre  a  carico  suo.Ora  diciamo  (in  relazione 


al  nostro  tema)  die  questo  interesse  potrebbe 
derivargli  e  diventare  più  intenso  da  nna prece- 
dente cosa  giudicata  dalla  quale  fìirono  colpite 
persone  che  si  trovavano  in  una  posizione  con- 
forme, mentre  di  presente  altri  cointeressati 
che  non  v'intervennero,  sono  perseguitati  col- 
l'azione  medesima.  Tizio  aveva  vendati  tre 
fondi,  uno  ad  A.,  uno  a  B.,  ed  uno  a  C,  che 
sono  io.  Caio  sorse  a  rivendicare  quei  fondi, 
quale  proprietario,  e  la  prima  volta  diresse 
le  sue  azioni  reali  contro  A.,  che  fu  costretto 
cedere  alla  sua  domanda  in  forza  di  una  sen- 
tenza che  la  ritenne  giusta.  Tizio  ora  scende 
contro  B.  e  ne  ha  già  riportata  la  condanna,  lo 
mi  aspetto  di  essere  colpito  a  mia  volta  dopo 
di  lui,  e  non  voglio  frapporre  altri  indugi  s 
difendermi,  poiché  le  replicate  vittorie  di  Caio 
gli  faranno  una  posizione  formidabile,  quan- 
tunque io  rimanga  ancora  da  parte  colle  mie 
armi  intatte.  Io  mi  faccio  avanti  colla  opposi- 
0ione  di  terso,  e  affronto  la  battaglia. 

L'interesse  dell'opponente  può  essere  creato 
e  sorgere  dal  giudizio  presente  senz'ai  tri  pre- 
cedenti che  gli  fticciano  prendere  più  dall'alto 
il  suo  diritto  d'intervento.  Egli  presente  il 
contraccolpo  che  va  a  subire  dalla  condanna 
del  convenuto  e  dalla  esecuzione  della  sen- 
tenza per  quanto  riguarda  i  suoi  effetti  reali. 
Gli  esempi  sono  per  dimostrarlo;  q nello  da 
me  accennato  ò  notevole  e  volgare  ad  un 
tempo.  Altri  possono  vedersi  negli  scrittori 
che  se  ne  sono  più  specialmente  occupati  (5). 
Nel  nostro  commento  all'art  610  della  proce- 
dura, abbiamo  riferito  un  lungo  brano  della 
relazione  Pisanelli,  che  ri  è  valso  degli  esempi 
del  Boitard;  approvandoli,  vale  dire  facendoli 
suoi  propri.  L'Allard  {Chose  jug.,  pag.  287) 
crede  che  l'unicaapplicazione  possibile  si  possa 
trovare  nel  caso  del  creditore  del  convennto 
che  provata  la  frode,  verrà  a  contrastare  la 
legittimità  della  sentenza;  e  dopo  nna  tale 
restrizione  che  rende  pressoché  inutile  il  di- 
sposto della  legge,  conclude  che  la  opporizione 
sarebbe  obbligatoria  essendo  che  il  creditore 
non  avrebbe  altro  scampo.  Noi  deploriamo 
errori  che  non  hanno  nome,  in  così  forti  intel- 
letti. 


(1)  Ne  abbiamo  parlato  ai  ss  2271,  2S72,  al  quali 
per  i  principìl  possiamo  riporiarci. 

(2)  Perchè  lontano,  assente,  distratto  da  altre 
cure,  e  la  sentenza  era  stata  pronunziata,  ma  non 
spedita,  né  notificata. 

(3)  E  l'art.  474  del  Codice  di  proc.  frane,  senza 
alcuna  variazione. 


(4)  Ammesso  anche  dopo  la  sentenza  quando  §1 
tratta  di  opposizione  di  terzo. 


(5)  BoiTARD,  Procéd.,  tom.  n,  p.  86  e  »eg.  ; 
HiRK,  all*artieolo  1351,  n.  14;  Marcadì  allo 
articolo. 
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Articolo   1359. 

La  presunzione  legale  dispensa  da  qualunque  prova  quello  a  cui  favore 
essa  ha  luogo. 

Articolo  1353. 

Non  è  ammessa  veruna  prova  contro  la  presunzione  legale,  quando  sul 
fondamento  di  essa  si  annullano  certi  atti  o  si  nega  l'azione  in  giudizio, 
salvo  che  la  legge  abbia  riservata  la  prova  in  contrarlo. 

§  3330.  DéUa  efficacia  ddU  presunetoni  legalL 

Della  presungione  legale  in  quanto  assoluta^  o  wncibUe  per  prova  contraria. 

Nei  termini  MVart.  1353  V oggetto  che  la  legge  si  propone  qiiaUfica  la  potenza 
della  presunzione. 

Vi  ha  nondimeno  differensa  fra  U  pronunciare  la  nMità  e  il  negare  Vasione^ 
che  tiene  piuttosto  alia  dimostrazione  del  fatto  che  alla  prodamasione  di  un 
principio. 

Indi  VappUeasione  delia  prova  contraria^  che  ora  si  estende  oitre  il  dettame 
ddl'articclo  suddetto^  ed  ora  assutne  una  forma  determinata  secondo  altri  ordi' 
namenti  deUo  stesso  Codice. 

Delle  prestMutioni  legali  semplici. 


§  3330. 

Della  efficacia  deUe  preaunxiooa 
legali. 

La  presunzione,  nella  sua  formazione  (1), 
è  una  maniera  di  prova  induttiva  non  presen- 
tando tutto  il  concetto  della  dimostrazione,  ma 
solo  la  base  e  si  compie  col  raziocinio  :  hoc  ex 
hoc;  se  questo  è  in  fatto,  ragion  vuole  che 
ne  venga  anche  questo,  e  l'ultimo  vero  sia 
questo  (2).  Noi  lo  vediamo  col  discorso  logico, 
ma  tante  volte  il  discorso  logico  la  legge  lo 
fa  da  sé,  o  non  si  fidi  abbastanza  del  criterio 
umano,  o  senza  la  necessità  di  stabilire  regole 
assolute  e  indeclinabili,  e  un  sistema  uni- 
forme, in  quei  casi  nei  quali  è  più  interes- 
sato l'ordine  pubblico.  Allora  non  si  am- 
mette prova  contraria  ;  allora  la  conseguenza 
giuridica  che  si  deduce  dal  fatto,  non  è  che 
la  stessa  legge;  e  in  essa  sparisce  il  concetto 
della  presunzione.  Altre  presunzioni  legali 
concedono  la  prova  contraria,  ed  è  qualora 
0  pronunziato  giuridico  può  non  soddisfare 
interamente  atteso  Pelemento  di  fatto  che 
non  si  può  escludere  dalla  decisione  come 
in  altri  casi  (3),  ma  per  lo  più  si  dichiara  in 
qual  modo  deve  farsi  la  prova  contraria.  P> 


nalmente,  nella  minore  urgenza  delPinteresse 
generale,  o  essendo  la  deduzione  meno  imme- 
diata si  fa  largo,  per  cosi  esprìmermi,  ad  ogni 
mezzo  di  prova.  Carattere  generale  della  pre- 
sunzione legale  egli  è  di  dispensare  da  qua- 
lunque  prova;  poiché  anche  laddove  si  può 
venire  al  combattimento  della  prova,  non  è 
mai  il  favorito  dalla  presunzione  che  deve 
fornirla. 

Analizzando  il  concetto,  apprendiamo  il 
nucleo  della  presunzione  che  é  il  fatto  costante 
da  cui  si  svolge.  Si  presume  che  il  marito  sia 
padre  del  figlio  concepito  durante  il  matri- 
monio, ma  bisogna  che  il  matrimonio  sia  pro- 
vato. La  prescrizione  produce  l'acquisto  o  la 
liberazione,  ma  i  suoi  requisiti  di  modo  o  di 
tempo  non  sono  che  questioni  di  fatto.  Io  che 
invoco  la  presunzione  legale  debbo  offrìre  il 
fondamento  di  fatto:  non  vi  ha  presunzione 
così  assoluta  che  non  sia  fondata  in  una  realtà, 
ma  secondo  la  sua  natura,  ogni  maniera  di 
prova  può  essermi  sufficiente  a  stabilire  il 
punto  di  fatto  che  per  la  legge  é  una  condi- 
zione, e  dopo  ciò  mi  assido  neUa  presunzione 
che  mi  vien  fatta  da  essa,  e,  quanto  a  me,  il 
compito  é  finito. 

Abbiamo  pertanto  diversi  ordini  di  presun- 


ti) V.  ciò  ebe  abbiamo  detto  al  g  3316. 

(2)  Il  che  non  occorre  nella  prova  diretta.  La  serittara,  o  no  complesso  di  tastimonlante  iDehiudo  It 
dimostrazioDC,  imponendosi  per  sua  propria  efficacia  al  conTiadmento. 
(8)  Spero  die  nel  progresso  del  discorso  sarà  fatto  chiaro. 
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[Art.  135Ì-13!»! 


zioni.  Qaali  sarebbero  le  presansioni  sovrane, 
assolate,  che  non  ammettono  contraddizione? 
Quando  è,  la  legge  ce  lo  fa  sapere.  Quando 
sul  fondamento  di  esse  si  anntdlano  certi  atti 
0  si  nega  Vasione  in  giuditrio. 

La  legge  annulla  certi  atti  sotto  la  presun- 
zione invincibile  della  frode  fatta  alle  sue 
disposizioni.  Uno  dei  cospicui  esempi  è  quello 
dell'art.  773  che  abbraccia  un  gran  numero 
di  casi  congeneri.  Dietro  questo  si  spiega  tutto 
il  sistema  delle  contravvenzioni  del  diritto  do- 
ganale e  quello  di  tanti  ordinamenti  di  polizia, 
che  in  diversi  aspetti  proteggono  la  incolumità 
dei  diritti  dello  Stato  o  la  pubblica  sicurezza. 
Altre  sono  le  decisioni  della  stessa  legge  che 
per  argomenti  suoi  propri,  in  certe  posizioni  di 
fatto,  nega  Vasione,  Negare  l'azione  è  attri- 
buire una  eccezione  perentoria  per  difender.4 
a  chi  si  trova  in  quella  posizione  di  fatto.  Si 
nega  di  fronte  alla  compensazione  che  toglie 
anche  dalla  volontà  presunta  delle  parti  ;  si 
nega  in  forza  dell'art.  1279,  onde  si  deduce  la 
remissione  del  debito. 

Se  non  che  fra  codeste  due  cause,  che  se- 
condo la  legge  sarebbero  tipiche  della  presun- 
zione legale  di  primo  grado,  si  travede  una 
differenza.  L'annullamento  pronunciato  dalla 
legge  è  già  una  cosa  definita,  e  dimostra  la 
maggiore  energia  di  quella  presunzione  che 
adduce  un  tal  risultato.  Annullare  o  negare 
l'azione  sono  idee  corrispondenti  in  quanto  o 
l'atto  è  distrutto  nella  sua  materiale  esistenza, 
0  è  sterile  di  effetti  ;  l'uno  e  l'altro  dimostra 
che  si  tratta  di  una  disposizione  già  stabilita, 
quali  che  siano  i  motivi  più  o  meno  diretti  da 
cui  è  stata  ispirata  (1).  Ma  la  legge  non  ha 
sempre  lo  stesso  interesse  d'ordine,  o  dubita 
che  la  propria  decisione  possa  essere  facil- 
mente smentita  dal  fatto  dal  quale  la  presun- 
zione dipende,  e  allora  riserva  la  prova  con- 
traria. Tale  sarebbe  per  sua  propria  natura  la 
presunzione  dell'articolo  1279,  secondo  le  os- 
servazioni nostre  ivi  premesse  (§  3244). 

Per  questa  clausola  riservati  va  noi  pos- 
siamo distinguere  in  modo  generale  le  cate- 
gorie delle  presunzioni  legali.  In  massima  sono 
assolute  quelle  onde  la  legge  desume  la  nul- 
lità dell'atto,  0  conclude  negando  l'azione  in 
giudizio  ;  cessano  di  esser  tali  ammettendo  la 
prova  contraria  allorché  nei  singoli  casi  la 
legge  la  viene  espressamente  riservando  ;  e  a 
questa  condizione  di  una  speciale  permissione 
della  legge  diventano  discutibili.  Ne  segue  che 


all'infuori  di  codesti  oggetti  che  quivi  come 
1  più  ponderosi  ed  importanti  sono  contemplati, 
tutte  le  altre  presunzioni  ammettono  per  pro- 
pria natura  la  prova  contraria. 

Nondimeno  è  sempre  difficile  racchiudere 
nelle  materie  complesse  una  teoria  nei  termini 
brevi  che  usano  i  codici  moderni,  quelli  in 
ispecie  che  si  prepongono  di  essere  dottrinari 
il  meno  possibile,  ed  è  spesso  una  necessità  il 
ravvicinarvi  le  altre  sue  disposizioni  per  com- 
prenderne il  pieno  concetto.  Talvolta  vediamo 
riuscire  incomplete  le  generalità  perchè  a 
studio  di  precisione  converrebbe  che  U  redat- 
tore dell'articolo  avesse  presente  tutti  i  luoghi 
ai  quali  implicitamente  si  riferisce,  e  in  questo 
aspetto  è  notevole  il  caso  dell'indicato  arti- 
colo 1279.  Ivi  non  si  vede  espressa  alcuna  ri- 
serva di  prova  contraria.  Nondimeno  è  impos- 
sibile a  ritenere  che  il  creditore  che  ha  fatta 
pure  la  restituzione  volontaria  del  recapito, 
non  si  ammetta  a  fare  la  prova  contraria,  ad 
esempio,  di  aver  fatta  bensì  volontariamente 
la  restituzione  del  documento,  ma  dietro  It 
promessa  del  pagamento  che  non  è  stata  at- 
tesa. Pertanto  chi  facesse  capo  all'art.  1352 
per  contrastare  questa  prova,  non  sarebbe 
ascoltato,  tale  essendo  la  qualità  del  rapporto 
giurìdico  che  non  può  dar  luogo  ad  una  pre- 
sunzione assoluta  (2). 

All'incontro  la  forza  delle  cose  crea  certe 
forme  speciali  della  prova  contraria,  che  danno 
ad  un  tempo  un  carattere  singolare  allajitns 
prasumptio,  ponendola  in  un  certo  grado  in- 
termedio fra  gli  opposti  della  presunzione  asso- 
luta e  della  presunzione  semplice.  Ciò  accade 
quando  è  ammessa  la  prova  contraria,  ma 
questa  non  possa  attuarsi  che  in  un  determi- 
nato modo  non  potendosi  altrimenti  combat- 
tere con  competenti  armi  la  presunzione  legale; 
e  se  mi  fosse  permesso  direi,  perchè  il  combat- 
timento deve  farsi  corpo  a  corpo  sullo  stesso 
terreno.  Certe  prove  contrarie  alla  presun- 
zione sono  stabilite  e  nel  loro  soggetto  circo- 
scritte dalla  legge;  tali  sono  quelle  che  resi- 
stono alla  presunzione  della  paternità  nel 
matrimonio  (articoli  161, 162, 163,  165).  La 
presunzione  non  è  tanto  forte  per  essere  pro- 
clamata una  verità  indiscutibile,  ma  supera 
d'assai  il  valore  delle  presunzioni  semplici  che 
da  ogni  contrario  assunto  possono  essere  con- 
testate. 

Tutte  le  presunzioni  legali  che  non  si  ran- 
nodano alle  due  specie  obbiettive  indicate 


(1)  Come  ia  pmumptio  che  nasce  dalla  preserf- 
zlone;  posto  non  sia  sascettiblle  di  prova  contrarla 
come  quella  delPart.  %Ì4Z, 


(8)  Ossia  per  essere  ana  frmmmptis  jmtB  t§Mit 
non  /artf  el  ée  Imre. 
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nelParticolo  1853,  sono  semplici,  dispensano 
cioè  dalla  prova  ma  devono  sostenere  Furto 
della  contraria.  È  ben  inteso  che  il  principio 
o  la  regola  di  ragione  che  fa  nascere  da  certi 
fatti  una  presunzione  favorevole  rimane  fuori 
di  questione;  materia  della  disputa  è  il  fatto 
che  serve  di  sostrato  alla  presunzione,  abbat- 
tuto il  quale  cade  la  conseguenza.  Ma  qui  si 
entra  nel  diritto  comune  della  prova,  e  non  ò 
a  dire  che  alcuna  sia  esclusa. 

In  questo  proposito  non  si  può  passare  senza 
ricordo  la  soppressione  di  una  clausola  che  si 
trovò  in  tutti  gli  altri  codici  (1)  e  non  aveva 
ragione  di  essere  —  salvo  ciò  che  si  dirà  pia 
avanti  sul  giuramento  e  sulla  confessione  giù- 


disiale.  Pareva  dedursene,  e  cosi  infatti  si  ri- 
tenne dagPinterpreti,  che  il  giuramento  e  la 
confessione  giudiziale  fossero  potenti  e  spie- 
gassero la  loro  efficacia,  vale  dire  fossero  mezzi 
di  prova  ammissibili  eziandio  in  quell'ordine  di 
presunzioni  che  non  ammettono  prova  in  con- 
trario. Ciò  era  un  colpo  gettato  di  traverso  sul 
sistema,  tale  da  renderlo  zoppicante  e  guasto. 
I  più  ingegnosi,  come  gl'illustratori  del  Za- 
charisB,  costretti  pure  a  rinculare  di  fronte  alla 
parola  della  legge,  si  videro  costretti  a  distin- 
guere fra  la  materia  di  diritto  pubblico  e  di 
diritto  privato.  In  realtà  non  si  seppe  mai  bene 
perchè  fosse  posta  quella  ulteriore  riserva  che 
ora  è  sparita. 


§   II. 

Delle  presunzioni  che  non  sono  stabilite  dalla  legge. 

Articolo  1354. 

Le  presunzioni  che  non  sono  stabilite  dalla  legge,  sono  lasciate  alla 
prudenza  del  giudice,  il  quale  non  deve  ammettere  che  presunzioni  gravi, 
precise  e  concordanti,  e  solamente  nei  casi  in  cui  la  legge  ammette  la 
prova  testimoniale. 

§  3331.  Delle  pre^unsioni  umane. 

Détta  presunMÙme  di  legge  e  della  presunzione  déiPuomo,  quanto  al  valor  di' 
mostrativo  suo  proprio. 
Dei  suo  confronto  cótta  prova  testimoniale. 

Detta  qualità  dette  presunsioni,  e  del  fondamento  di  ogni  preswnsione. 
Analisi  dette  presunsioni^  gravi,  precise  e  concordanti. 
Miglior  redazione  del  nostro  articolo  in  confronto  dei  precedenti. 


§  3331. 
Delle  pretuosioni  umane. 

Le  presunzioni  legali  sono  dei  principii  che 
sMmpougono  più  o  meno  decisamente  iu  quanto 
permettono  o  no  di  declinarne  l'applicazione, 
combattendo i  fatti  da  cui  discendono.  Le  pre- 
sunzioni dette  dell'uomo,  vanno  anch'esse  dal 
noto  all'ignoto  ragionando,  ma  ri  guardatenella 
loro  efficienza,  possono  dirsi  di  diversa  natura. 
Hanno  comune  il  processo  logico  da  cui  ogni 
retto  discorso  procede,  ma  la  legge  risponde 
del  proprio  a  se  stessa;  noi  ne  accettiamo  il 
corollario  come  fuori  del  nostro  potere  di 
esame.  Anche  concedendo  la  prova  contraria, 
la  legge  dichiara  che  già  esiste  a  favore  di 
colui  che  è  protetto  dalla  presunzione  un  fon- 


damento giuridico.  Quanto  alla  presunzione 
dell'uomo,  non  è  conveniente  il  dire  ch'essa  am- 
mette la  prova  contraria.  Imperocchò  quanto 
al  suo  carattere  dimostrativo,  la  prova  è  la 
stessa  presunzione;  essa  si  oppugna  nel  suo 
valor  razionale,  ma  se  quella  è  la  prova  che 
somministrano  gli  atti  della  causa,  e  se  quello 
è  il  campo  nel  quale  è  ormai  circoscritta  la 
contestazione,  sarebbe  assurdo  il  ricercare  se 
fosse  0  no  ammissibile  la  prova  contraria  che 
suppone  perse  stessa  efficaée  quella  che  esiste. 
É  prova  dell'ordine  secondario  come  la  te- 
stimoniale, colla  differenza,  che  questa  si  de- 
sume da  portati  esterni,  ò  obbiettiva,  e  criti- 
cabile nel  rispettivo  interesse  dai  contendenti, 
quella  è  della  intimità  subbiettiva,  sfugge  alla 
discussione;  può  essere  ben  dedotta,  ma  tiene 


<1)  Art.  1352  del  Cod.  frane,  art.  130G  Cnd.  deMt*  Dai"  Sicilie,  art.  1403  del  God.  sardo,  ece. 
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airarbitrario.  La  prova  per  presanzioni  si  ri- 
duce a  un  giudizio  di  probabilità,  e  tuttavia  la 
legge  Don  io  esclude  per  non  lasciar  vuote  di 
effetto  delle  domande  giuste,  ma  comincia  dal 
restringere  l'arbitrio,  indi  si  propone  in  qual- 
che modo  di  regolarlo. 

Come  la  prova  orale,  è  messa  indietro  e 
posposta  alla  scritta.  Esclusione  che  deve 
quindi  osservarsi  nel  doppio  aspetto  della  ma- 
teria e  dei  valore.  Della  materia,  secondo 
l'art.  1314  ;  del  valore,  secondo  Tart.  1341,  e 
quindi  ove  si  tratti  di  oggetto  convenzionale, 
l'uso  della  prova  presuntiva  è  assai  limitato. 
Ed  anzi  scapita  nel  confronto  colla  stessa  prova 
testimoniale,  mentre  se  abbia  avuto  luogo 
esame  di  testimoni,  il  giudice  deve  accettarne 
le  risultanze,  anziché  abbandonarsi  al  pro- 
prio raziocinio,  e  solo  potrà  farlo  in  via  di 
supplemento  o  compimento,  se  il  risultato  te- 
stimoniale non  presti  dati  sufficienti  alla  con- 
vinzione senza  applicarvi  qualche  induzione 
dello  spirito  e  quel  giudizio  riflesso  onde  si 
costituisce  la  presunzione  che  forma  la  prova. 

Talvolta  il  discorso  dei  giudice  supplisce 
alla  deficienza  dei  testimoni,  nei  casi  in  cui 
la  necessità  della  prova  scritta  si  misura  dal 
valore.  Osservazione  di  molta  importanza  che 
airarticolo  presente  congiunge  l'art.  1348  (1). 

11  cosi  detto  principio  di  prova  scritta,  legal- 
mente parlando,  non  passa  fra  le  presunzioni, 
perchè,  quale  sia,  si  dimostra  da  sé,  ma  per- 
mette di  tirare  conseguenze  e  da  essa,  e  da 
altri  frammenti  di  prova  che  vi  facciano  ap- 
poggio ;  tale  stato  del  processo  può  partorire 
presunzioni  abbastanza  decisive  senza  il  sus- 
sidio del  giuramento  d'ufficio.  Vedesi  però  che 
non  è  il  principio  di  prova  che  formi  la  pre- 
sunzione; non  è  che  un  elemento  del  fatto  in 
cui  questa  si  fonda.  Uopo  è  che  la  prova  sia 
aiutata  da  circostanze  particolari,  e  presenti 
una  certa  latitudine  alle  deduzioni.  Onde  il 
concludere,  che  non  solo  le  presunzioni  sono 
ammesse  nei  casi  in  cui  si  ammette  la  prova 
testimoniale,  ma  possono  tener  luogo  della 
stessa  prova  testimoniale  e  scema  d'un  tanto 
il  rigore  della  forma  che  sembra  inaugurato 
nell'art.  1341  e  seguenti. 

Si  ragiona  ogni  volta  che  il  conseguente 
dedotto  è  in  rapporto  logico  col  precedente 
noto.  Ma  la  base  di  fatto  onde  si  ragiona  può 
essere  più  o  meno  sicura,  e  il  rapporto  più 
0  meno  diretto.  La  legge  teme  che  il  discorso 
che  si  fa  sia  un  poco  leggiero,  un  po'  troppo 


azzardato.  Indi  il  precetto  —  che  ti  giudice 
non  deve  ammettere  chepresumionigravi^  pre- 
cise e  concordanti.  È  piuttosto  una  raccoman- 
dazione che  un  precetto,  si  è  detto  (Marcadé), 
perchè  infine  il  giudice  è  libero  ed  arbitro  nel 
suo  criterio.  Lo  è  di  fronte  alla  cassazione  che 
non  chiede  in  qual  modo  abbia  potato  convin- 
cersi, non  però  di  fronte  all'appello,  che  sosti- 
tuendo ragionamento  a  ragionamento,  può 
trovare  il  primo  troppo  debole.  La  convinzione 
può  essere  sindacata  con  quello  stesso  argo- 
mento ideale  con  cui  si  crea. 

Le  presunzioni  non  possono  ritenere  veruna 
di  codeste  qualità  se  non  poggiano  sopra  fatti 
certificati  e  veri.  Tali  sono  quelli  che  risaltano 
da  scritture  non  impugnate,  benché  non  offrano 
tutti  i  dati  necessari  alla  convinzione.  Non  è 
però  a  dire  che  il  fatto  come  sostrato  della 
presunzione  debba  essere  parlante  da  sé  e 
quasi  indipendente  dall'apprezzamentodel giu- 
dice. Quando  egli  dice  il  fatto  certo  è  questo, 
non  vuol  dir  altro  se  non  che,  il  fatto prora/o 
è  questo;  vale  dire  che  non  può  dubitarsene 
per  certezza  morale.  Mala  sua  mente  con- 
corre per  qualche  cosa  a  formare  tale  certezza. 
Nei  giudizi  non  vi  ha  cosa  alcuna  di  fatto  che 
abbia  un  valore  obbiettivo  assoluto,  ma  diconsi 
quelli  in  cui  meno  si  esercita  l'arbitrio  del 
giudice,  perché  riconosciutane  la  sussistenza, 
deve  coordinarvi  i  propri  convincimenti. 

Le  presunzioni  sono  gravi  quando  lo  spirito 
si  sente  come  tratto  per  forza  di  ragione  a 
ritenere  che  dal  fatto  vero  un'altra  verità  deve 
discendere,  e  facendo  un  passo  più  avanti  nel 
discorso,  ci  appare  come  accertata  un'altra 
conclusione  che  forse  ci  porta  ad  afferrare  il 
vero  che  si  ricerca^  I^ecise  diremo  quelle  che 
fluiscono  immediatamente  e  si  attagliano  per 
l'appunto  al  caso  concreto,  non  essendo  il  risul- 
tato di  doppio  senso,  né  equivoco,  né  vario, 
per  cui  una  cosa  potrebbe  venirne  quanto 
un'altra.  E  sono  concordanti  le  presunzioni 
quando  i  diversi  argomenti  che  vengono  fuori 
coU'aiuto  della  riflessione,  si  volgono  ad  un 
segno  e  armonizsfano  nella  dimostrazione.  Il 
concetto  filosofico  tratto  dalla  esperienza  non 
è  che  il  senso  comune  degli  uomini  pensanti 
che  la  legge  addita  quasi  modello. 

E  non  può  andare  più  in  là;  tanto  sono 
cangianti  le  fisonomie  dei  fatti  che  una  nor- 
male non  è  possibile.  Basterebbe  il  dire,  chele 
presunzioni  devono  esser  gravi  in  opposto  di 
deduzioni  leggiere,  vaghe,  inconcludenti  (2); 


(1)  Laro»sièrr,  art.  1353,  n.  3. 

(£}  I  gfureeoDsulti  romaoi  non  tentarono  11  concetto  generaìe,  soliti  s  dar  ragione  dei  Ikttf  concreti; 
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il  requisito  della  precisione  indica  nella  coe- 
renza la  necessità  di  un  discorso  ponderoso  e 
serio,  la  concordanza  è  pure  necessaria,  ma 
allora  soltanto  che  vi  a]bbia  pluralità  di  argo- 
menti ;  un  solo  argomento  ;  una  sola  presun- 
zione, diretta,  costante  e  quasi  a  dire  irresisti- 
bile, può  trovarsi  convincente,  e  non  potrebbe 
entrare  la  discordia  a  indebolire  la  presun- 
zione (1).  La  forza  di  una  sola  presunzione 
può  vincere  quella  di  più  indizi  ai  quali  la  con- 
cordanza e  la  unione  attribuisce  un  vigore  che 
singolarmente  non  avrebbero  (2). 

Anche  l'art.  1354  ci  arreca  una  soppres- 
sione sapiente.  Perchè  mai  i  codici  anteriori, 
compreso  il  sardo  (art.  1467),  aggiunsero  la 
clausola  —  quando  però  Vatto  non  sia  impu- 
gnato per  dolo  o  per  frode  ?  La  pessima  reda- 
zione era  sfuggita  a  più  revisioni.  Nel  luogo 
ove  stava  non  era  che  la  negazione  di  ciò  che 
affermavasi,  dovere  le  presunzioni  esser  gravi^ 


precise  e  concordanti  quando  peròy  ecc.,  come 
a  dire  che  in  fatto  di  dolo  o  frode,  ogni  più 
lieve  presunzione  possa  bastare,  oppure  che 
in  fatto  di  dolo  o  frode  si  ammettono  le  pre- 
sunzioni benché  non  siano  ammessi  i  testimoni, 
0  qualche  altra  cosa  non  meno  assurda.  Ora 
il  senso  corre  liscio,  facile  e  vero,  trovando 
poi  la  sua  corrispondenza  nel  largo  portato 
dell'articolo  1348.  Se  non  fu  possibile  ai  ere 
ditore  procurarsi  la  prova  scritta^  si  ammet- 
tono de  plano  ì  testimoni,  e  in  mancanza,  o 
nella  insufficienza  dei  testimoni,  le  presun- 
zioni. Non  solo  nei  delitti  nei  quali  il  dolo  è 
elementare,  ma  eziandio  nei  quasi-delitti,  ove 
non  è  che  la  colpa,  si  ammettono  e  testimoni 
e  presunzioni,  benché  l'argomentazione,  che 
chiamasi  ancora  prova  indiziaria  nei  reati, 
soglia  alimentarsi  dalle  testimonianze  comun- 
que imperfette. 


SEZIONE  IV. 

Della  eonfriisloBC  dt*llc  porti* 

Articolo  135». 

La  confessione  è  giudiziale  o  stragiudiziale. 

§  3332.  Della  confessione  in  generale. 

DelVantica  confessio  in  jure;  e  dei  suoi  effetti. 

Carattere  generale  della  confessione  si  è  il  determinare  rapporti  di  fatto,  non 
di  diritto. 

Della  libertà  deUa  confessione;  della  sua  relazione  col  passato^  da  non  con- 
fondersi con  una  ratifica. 

Della  confessione  tacita;  giudiziale  o  stragiudiziale. 


§  3332. 
Dell*  oonfeMÌone  in  generale. 

In  antico  la  confessio  in  jure,  ossia  coram 
pr(ctore(S)  era  il  giudizio  eia  condanna.  Con- 


fessus  prò  judicato  est,  il  che  si  diceva  nel  ri- 
gore della  frase.  Se  il  convenuto  riconosciute 
le  pretensioni  dell'attore,  vi  sì  accordasse,  ciò 
valeva  una  sentenza  che  assoggettava  il  con- 
venuto alla  immediata  esecuzione  e  alla  ven- 


c  dalle  loro  decisioni  replicate  in  casi  consìmili  si 
produssero  le  teoriche.  Un  esempio  cospicuo,  spesso 
ricordato,  è  quello  di  Papiniano  nella  Leg.  26.  de 
probat. 

(I)  Quindi  fu  ddfiW  autori  riprovato  fi  Todluer, 
X,  n.  20,  che  ritenne  necessario  il  requisito  della 
concordanza,  desumendone  che  più  presunzioni  de- 
vono concorrere.  In  rontrurìo,  Zaciiariì£,  s§  345, 
761,  765;  DoNNiER,  n.  614;  LxRouBiÈnE,  art.  1353, 
D.  8;  DoRAXTON,  xiu,  num.  òZt.  ^\i  la  di  più  falso 
quanto  argomentare  dalla  vecchia  regola  umum  Utti$g 


HuUtt»  ie$tit,  per  appoggiarvi  la  moitiplicità  delle 
presunzioni,  perciocché  non  ha  più  vigore  la  regola, 
e  la  prova  quantunque  dello  stesso  grado,  ò  pur 
sempre  di  una  diversa  uatura. 

{i)  FABra,  I»  Cod,  lib.  vj,  tit.  xxxvi,  defln.  18; 
Mkkoch.,  De  prtrsumpf.  prtr».,  g  51,  e  altrove;  Ben, 
Dell'officio  del  giudice,  lib    ii,  cap.  xv. 

(3)  E  non  eoram  judice  che  restando  in  dominio 
del  fatto  poteva  ancora  cooosceroe  e  proferire  aaa- 
lensa. 
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UBRO  m.  TITOLO  IV. 


[Art.  4355] 


dita  dei  suoi  beni  (1).  Anche  l'attore  poteva 
emettere  una  confessione,  equivalente  all'ab- 
bandono dell'azione.  La  prima  origine  della 
istituzione  si  fa  rimontare  alle  XII  Tavole  ;  pe- 
riodo legislativo  che  si  chiude  nel  senatocon- 
sulto  emanato  sotto  Marco  Aurelio  che  alla 
confe.s8Ìone  attribuiva  pur  anco  la  virtù  del 
giudicato,  salve  però  certe  azioni  interessanti 
l'ordine  pubblico,  come  quella  della  libertà 
personale,  e  della  nullità  del  matrimonio  ;  già 
a  quel  tempo  la  confessione  non  teneva  più 
luogo  della  sentenza  ma  ne  costituiva  il  fon- 
damento legittimo  e  certo  (2). 

Carattere  generale  della  confessione  si  è 
di  stabilire  un  rapporto  di  fatto  e  non  un 
rapporto  di  diritto.  Ma  in  qual  senso?  Che 
l'autorità  della  confessione,  per  così  chiamarla, 
non  cade  propriamente  che  sopra  un  punto  di 
fatto  ;  di  un  fatto  cioè  di  cui  può  esser  giu- 
dice la  nostra  stessa  coscienza  che  onesta- 
mente accetta  la  obbligazione  assunta  come 
un  dovere  morale.  In  effetto  ogni  volta  che 
noi  adempiamo  ad  una  obbligazione,  prestiamo 
questo  dovere.  La  confessione,  giudiziale  spe- 
cialmente, è  qualche  cosa  di  tardivo,  di  meno 
spontaneo  poiché  vi  siamo  eccitati  da  un  giu- 
dizio ;  e  ciò  concorre  a  dimostrare  che,  con- 
fessando la  verità  del  fatto,  noi  sentiamo 
eziandio  di  avere  uno  scopo  giuridico,  quello 
di  dar  ragione  vinta  al  nostro  avversario  al- 
meno su  quel  punto,  e  determinare  a  suo  fa- 
vore, e  in  nostro  danno,  lo  stato  del  diritto. 

«  La  confessione  è  la  dichiarazione  colla 
«  quale  una  persona  riconosce  per  vero  e  come 
«  dovente  essere  ritenuto  per  verificato  ri- 
«  guardo  a  lei  un  fatto  di  natura  tale  da 
«  produrre  contro  di  essa  delle  conseguenze 
«  giuridiche  »  (Zacharise).  Se  alla  persona  si 
aggiunga,  capace  di  obbligarsi,  la  definizione 
sembra  irreprensibile.  Si  riconosce  perchè 
il  fatto  obbligatorio  preesisteva;  con  ciò  si 
viene  a  dichiarare  la  esistenza  di  una  obbliga- 


gione  propria  per  essere  la  causa  movente 
della  nostra  stessa  confessione;  la  obbliga- 
zione si  approva  e  non  si  costituisce,  onde  in- 
troducendovi l'elemento  del  diritto,  la  defini- 
zione sarebbe  inesatta  e  non  vera.  È  sempre 
un  fatto  quello  che  diciamo  esser  nostro  pro- 
prio e  consolidiamo  affermandolo,  travedendo 
più  0  meno  chiaramente  gli  effetti  griurìdici 
che  sono  per  derivarne. 

Ora  riguardiamo  la  confessione  come  un 
prodotto  spontaneo,  che  sgorga  nell'abbon- 
danza del  cuore  quando  nessuna  forza  este- 
riore ci  costringe.  Che  se  la  confessione  (giu- 
diziale) suol  essere  eccitata  con  provocazioni 
più  0  meno  pressanti  (3),  è  sempre  libera;  essa 
ritrae  egualmente  la  sua  forza  dalla  libertà. 
Da  non  confondersi  per  certo  coll'assenso  li- 
bero che  diamo  alle  convenzioni,  per  cai  non 
si  reagisce  in  verun  modo  sul  passato,  ma 
s'inaugura  un  avvenire  di  obbligazioni  che 
dobbiamo  rispettare  e  possiamo  esigere  da 
altri.  Perciò  la  confessione  è  cosa  che  tiene 
al  passato,  e  ritornando  sopra  una  obbliga- 
zione costituita  che  sarebbe  violata  dalia  ne- 
gazione, la  riabilita  onorevolmente  senza  es- 
servi costretti  da  una  condanna  giudiziale. 

Diverso  pure  è  il  carattere  della  ratifica 
malgrado  una  qualche  affinità  nel  concetto 
elementare.  Il  ratificante  comincia  dall'esporre 
che  la  sua  obbligazione  è  incivile  e  non  esigi- 
bile. Ma,  conoscendone  i  vizi,  egli  intende 
nonostante  di  approvarla.  La  ratifica  o  con- 
ferma che  ne  sussegue,  non  ò  una  confessione 
nel  senso  della  legge,  e  si  attiene  al  passato 
solo  in  quanto  ha  origine  da  un  avvenimento 
che  si  traduce  volontariamente  in  obbligazione. 

Che  una  confessione  debba  essere  pensata 
e  seria,  ninno  ne  dubita.  La  sua  inconsidera- 
tezza, la  sua  levità  può  risultare  dalla  occa- 
sione in  cui  è  emessa,  da  uno  stato  turbato 
dell'animo,  e  apparire  dalla  confusione  o  incoe- 
reuza  del  dettato.  Aggiustata  e  seria  dicesi  la 


(1)  L.  0,  Cod.  de  execut. ;  L.  1,  9  3;  L.  31  e  56, 
de  re  Judic.  Ed  in  ispecie  quando  traitavasi  di 
somma  determinata...  ad  eertam  quanliiaiem  deùeri 
confUentem  pertinet  (L.  0,  de  confess.).  Altrimenti  se 
il  convenuto  non  potesse  ridurre  al  eertum  la  sua 
confessione,  si  faceva  luogo  alla  ricognizione  del 
valore,  e  come  in  processo  ordinario  si  nominava 
un  judex,  o  si  procedeva  alla  hhtt  eonietiaHo,  indi 
si  pronunciava  la  sentenza  (L.  6,  SI,  de  ronfess.  ; 
L  5,  7,  eod.).  Ma  il  judn  era  legafo  al  contenuto 
delia  confessione,  e  non  a?eva  autorità  che  per  tas- 
sare il  valore.  jMdei  non  rei  judicandie,  ted  «etti" 
mundm  dalur  (Leg.  S5,  f  2{  Leg.  Sd,  ad  L.  Aquil.). 


PiT.HTA,  Court  de»  inttttuf.,  voi.  n,  S  173-174;  Sa- 
viG^Y,  Dir.  rom,,  g  303  e  seg. 

{i)  L.  6,  S  S(  de  confess.;  Leg.  56,  de  re  Jadic; 
L.  )!4,  39,  Cod.  de  liber.  causa. 

Loggesi  in  un  responso  d'Africano,  che  11  fmfe»' 
tun  et  eondemnotut  perchè  confesso  ioco  Menleuit* 
poteva  in  execntin»  opporre  la  erroneità  o  faisirà 
deila  ronfesslone  (L.  Cimi  fideicommisK.  7,  de  confefs.). 
La  confessione  suol  chiamarsi  la  roffina  delle  proT«>. 
«  ÌSìniis  enim  indignum  esse  Judiramus,  quod  sua 
quisque  voce  diiucide  proiestatus  e*i  id  in  eund^m 
casuni  infirmare,  tesiimonioque  iiroprio  resistere  » 
(L.  13,  Cod.  de  non  nunier.  pecunia;. 

(3)  Fra  i  quali  la  delaxiooe  del  giuramento. 
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eonfeerione  net  doppio  riguardo  del  soggetto 
da  cai  proTiene  e  dell'oggetto  a  cui  intende. 
Innanzi  tutto  la  capacità,  come  detta  più  a* 
vanti  l'art.  1361,  e  la  rappresentanza  legittima. 
Il  procuratore  alla  lite  può  fare  del  gran  male, 
trascurando  l'ufficio  suo;  ma  non  pregiudicare 
colle  sue  ammissioni  o  rinuncio  il  diritto  so- 
stanziale, in  quanto  cioè  sia  l'oggetto  o  la  ma- 
teria della  lite.  La  confessione  dev'essere  com- 
piuta, cioò  sensata,  piena  e  continua,  non  vaga, 
interrotta  e  saltuaria  (1).  Confessione  tacita^  o 
di  fatto,  nel  senso  di  questa  legge,  non  vi  ha;  ma 
facilmente  si  confonde  il  riconoscimento  o  la 
implicita  ammissione  di  un  fatto  contrario  nei 
casi  in  cui  la  legge  così  dichiara,  con  una  con- 
fessione (2).  Può  bensì  avere  il  valore  di  una 
confessione,  se  vuoisi,  ma  tale  non  può  dirsi 
secondo  il  presente  istituto,  mancando  gli  ele- 
menti che  la  costituiscono  e  i  dati  esteriori 


per  analizzarla  e  giudicarla.  Così  si  ha  per 
confesso  colui  che  non  risponde  agl'interroga- 
torii  che  gli  sono  deferiti  (art,  218  del  Cod. 
di  proc.  civ.).  Ma  ciò  ò  piuttosto  in  pena  della 
contumacia  e  dell'irriverente  rifiato  di  rispon* 
dere;  appartiene  ad  altro  istituto  e  si  regola 
da  altri  principii  (S).  Del  resto  una  consìmile 
ammissione,  non  è  che  una  prasumpiio  ìegis 
semplice  che  si  combatte  colla  prova  contraria, 
laddove  nella  confessione  si  fonda  una  prova 
irretrattabile. 

La  confessione  è  giudiziale  o  stragiudiziale; 
distinzione  di  forma  che  influisce  sulla  so- 
stanza; non  quanto  però  lo  fu  in  addietro  nella 
imperfettissima  compilazione  di  questa  parte 
dei  codici  (4),  tendendo  le  idee  a  ravvicinarsi 
con  profitto  della  giustizia,  come  vedremo  in 
breve. 


Articolo  1356. 

La  confessione  giudiziale  è  la  dichiarazione  che  la  parte  o  il  suo 
procuratore  speciale  fa  dinanzi  un  giudice,  ancorché  incompetente. 
Essa  forma  piena  prova  contro  colui  che  Tha  fatta. 

§  3333.  Dd  valore  deUa  confessione  giudigiaìe. 

Della  sua  efficacia  da  giudieio  a  giudizio. 

La  confessione  è  giìidieiàle  malgrado  la  incompetenza  del  giudice. 

Fa  piena  prova  contro  coliti  òhe  Vha  fatta. 

DeUa  estensione  della  confessione  quanto  alle  persone. 

Ne  fa  mestieri  accettagione* 


§  3333. 
Del  valore  della  ooofetsìone  giudixiale. 

Giudiziale  la  confessione  perchè  fatta  in 
giudizio  e  non  fiiori;  che  quanto  è  solenne, 
grave,  meditata  nel  presentaneo  aspetto  delle 
conseguenze,  e  nel  raccoglimento  che  ispira 
il  pericolo  a  cui  ci  vediamo  esposti,  tanto  più 
merita  credenza  e  rispetto.  Quindi  la  confessio 
fu  concepita  dagli  antichi  sotto  la  forma  di  una 
istituzione  giudiziale  (5).  Nulla  è  più  propizio 


(1)  ZacharIìC,  §  751;  Webbr,  p.  42  e  se^-j  Toul- 
LiKA,  X,  n.  299;  LAROMBifeRB,  art.  1354,  n.  3. 

(2)  Il  caso  per  esempio  deirart.  283  della  pro- 
cedura, riguardante  la  non  impugnata  verità  del 
carattere;  esempio  proposto  dai  Ziicharise  (§  sudd.). 
Meno  ancora  può  dirsi  con  Aubry  e  Bau,  ciie  or- 
dinala dal  giudice  la  presenza  delle  parti  in  persona 
(come  sarebbe  in  relazione  air  art.  401  del  Codice 
«iidd.  in  affari  di  commercio),  una  delle  parti  ricusi 
di  presentarsi. 

(3)  Gap.  ult.  de  confess.  in  yi,  L.  1,  t  3,  de  tribut. 


alla  riflessione  quanto  rinterrogatorìodel  gia- 
dice,  epperò  se  incalzati  dalle  istanze  contrarie, 
noi  scendiamo  a  confessare,  le  nostre  dichia- 
razioni hanno  tutte  il  carattere  della  maturità 
e  del  senno.  Per  essere  giudiziale  la  confes- 
sione dev'essere  depositata  negli  atti  della 
causa,  e  si  aggiunge,  della  medesima  causa. 
Ma  benché  questo  si  dica  (6),  io  ho  ragione 
di  dubitarne,  almeno  in  massima  generale.  Lo 
asserisce  il  Merlin  sull'autorità  del  Yoet  che 
gli  è  contraria  (7).  La  confessione  prende  forza 


(4j  l.a  migliore  è  dovuta  ai  Codice  di  Parma  (arti- 
colo 22S9  e  seg.)  che  il  nostro  ha  segil)to  pressoché 
In  tutto. 

Ih)  Per  ciò  che  abbiam  detto  ne11*esordio  del  pa- 
ragrafo precedente.  Abolito  Vordo  judieiorum,  la 
eonfessto  in  jndieio  acquistò  il  valore  che  aveva  t*aD» 
tica  eonfemo  in  jnre  (Savigny). 

(6)  Merlin,  Reperì.,  v*  Confegi.,  qa.  5;  ZachaEIìB, 
g  751  ;  Lakombière,  art.  1356,  n.  6. 

(7)  Et  Bit  efectnt  eonfensioni»  judicUUi»  quod  in  uno 
judicio  féela  etitm  prokei  in  ntio  judiao  imter  eaaUem 
pertenùi..,  {Pénd.,  lib.  42,  tit.  li),  benché  modifl- 
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LIBRO  m.  nroLo  iv. 


[Art.  1356] 


Boperiore  dalla  solennità  della  occasione  in 
cui  si  emette,  ma  la  soa  credibilità,  potente  a 
formare  la  prova,  non  può  venir  meno  cam- 
biando l'ambiente  del  giudizio,  altrimenti 
quello  che  si  è  confessato  alla  prima  istanza, 
non  sarebbe  più  vero  in  appello  ;  la  confessione 
cbe  si  è  fatta  disputando  della  proprietà,  non 
sarebbe  più  vera  in  un  giudizio  separato  ove 
si  disputa  dei  frutti,  dato  che  non  abbia  luogo 
la  eccezione  della  cosa  giudicata.  Si  ammette 
bensì  che  una  confessione  alla  quale  si  è  venuti 
in  una  contestazione  d'ordine  amministrativo 
non  abbia  sem  pre  il  carattere  di  giudiziale,  ma 
può  averlo.  Non  sarebbe  ritenuta  che  stragiu- 
diziale  se  la  vertenza  fosse  trattata  come 
suolsi  in  via  amministrativa  e  burocratica 
senza  forma  di  giudizio  ;  ma  vi  hanno  anche 
dei  veri  giudizi  avanti  il  consiglio  di  Stato 
per  esempio,  o  avanti  la  corte  dei  conti,  e  sa- 
rebbe contro  ragione  il  negare  alla  confessione 
la  qualità  di  confessione  giudiziale.  Ho  detto 
in  massima  e  nella  generalità,  e  intendo  lad- 
dove la  confessione  non  avesse  una  relazione 
cosi  diretta  col  giudizio  che  si  agitava  in  quel 
tempo  (1),  che  nel  secondo  o  nei  successivi, 
non  potesse  avere  la  stessa  applicazione.  Nel 
qual  caso  si  direbbe  piuttosto  che  la  confes- 
sione non  è  abbastanza  piena  né  abbastanza 
estesa,  limitandosi  ad  uno  speciale  indirizzo 
del  giudizio,  o  ad  un  oggetto  determinato  (2). 
La  tendenza  del  Codice  attuale,  bisogna  no- 
tarlo, è  favorevole  alla  estensione  della  prova 
che  deriva  dalla  confessione.  Sotto  il  Codice 
Napoleone  che  non  risolve  il  dubbio  della  com- 
petenza, la  scuoia  mantenne  le  sue  ingegnose 
distinzioni.  Innanzi  a  giudice  incompetente 
per  ragione  di  materia,  la  confessione  non 
assume  dignità  di  giudiziale,  e  si  rimane  nei 
termini  di  una  stragiudiziale  (3).  Sarebbe  al- 
trimenti ove  il  tribunale  fosse  incompetente 
per  ragion  di  persona,  ossìa  per  incompetenza 
territoriale.  Il  motivo  sta  in  ciò,  che  nel  mo- 
mento in  cui  fu  resa  la  confessione,  il  giudice 
era  competente.  Bisogna  credere  infatti,  che 
essa  sia  anteriore  alla  eccezione  d'incompe- 
tenza, imperocché,  opposta  la  eccezione,  si 
sarebbe  rinviato  il  giudizio  al  tribunale  com- 
petente e  la  confessione  non  era  più  possibile. 


Bitenato  adunque  ch'essa  fosse  anteriore,  rio* 
TÌandosi  la  causa  in  appresso,  la  confessione 
conserva  la  sua  qualità  giudiziale  che  aveva 
già  acquistata. 

Ma  l'articolo  1356  scioglie  radicalmente  il 
dubbio.  La  confessione  iiatta  innanzi  ad  un 
giudice,ossia  in  giudizio,  è  giudiziale  malgrado 
la  incompetenza  del  giudice.  Né  si  distingue  se 
per  ragione  di  materia  o  di  persona.  Io  ho  chia- 
mato ingegnosa  la  distinzione,  ma  c'era  bene  la 
sua  risposta.  Se  la  confessione  non  si  riguar- 
dasse che  come  un  atto  del  giudìzio  e  non 
come  fatta  neJ  giudizio,  la  distinzione  potrebbe 
aver  base  nella  diversa  causa  della  incompe- 
tenza. Potrebbe  dirsi  che,  incompetente  il 
giudice  per  materia,  tutto  il  processo  è  nullo 
da  capo  a  fondo.  La  confessione  non  perisce,  é 
vero,  ma  sarebbe  come  fatta  fuori  di  qualsiasi 
giudizio  perché  in  realtà  giudizio  non  esisteva. 
Così  da  una  parte.  Ove  però  si  osservi  che  la 
contestazione  si  qualifica  dalla  occasione,  cioè 
di  esser  fatta  in  giudizio  o  fuori,  e  la  sua  im- 
portanza è  in  ragione  subbiettiva,  cioè  nel 
rapporto  della  maggiore  serietà  e  pondera- 
zione che  deve  averla  accompagnata.,  si  com- 
prende che  la  incompetenza  del  giudice  non 
ha  potuto  influire  sulla  gravità  della  confes- 
sione. 

La  confessione  giudiziale  fa  piena  prova 
contro  colui  »he  Vha  fatta.  Giurata  o  no,  ha 
sempre  questo  effetto.  Di  fronte  alla  confes- 
sione giudiziale,  lo  stato  del  processo  è  defi- 
nito: l'ultimo  gradino,  si  direbbe,  della  scala 
probante.  E  come  l'arte  del  processo  civile  (4) 
ò  la  misurata  gradazione  delle  prove,  dopo  la 
confezione  giudiziale  altre  non  se  ne  ammet- 
tono di  minor  forza.  Ciò  però  non  toglie  che 
l'atto  che  presenta  i  caratteri  delU  confes- 
sione, non  possa  essere  sindacato  e  discusso, 
in  quanto  sia  il  contenuto;  in  quanto  provi 
per  quello  che  dice  e  si  ebbe  intenzione  di 
esprìmere. 

Sotto  il  peso  della  sua  confessione,  chi  l'ha 
formalmente  emessa,  non  può  più  sfuggirne, 
anche  rimpetto  a  chi  non  sia  in  giudizio  ma 
vi  abbia  interesse,  essendo  tal  prova  che  è 
suscettibile  di  estendersi,  in  causa  del  suo 
contenuto,  oltre  i  termini  dello  stesso  giu- 


csDdo,  a  modo  di  eccezione:  <  Saltem  gravem 
adversus  confessum  indicai  prAesumptionem  »,  ap- 
pellando alla  L.  penult.,  Cod.  de  liberali  causa,  che 
accenna  a  circostanze  estranee  e  tali  da  mutare  lo 
stato  delle  cose.  Cosi  pure  aYTisa  il  Narcadé  (airar- 
ticolo  1356). 

(1)  Verbtgrazia  in  un  giudizio  possessorio,    dal 
quale  si  fece  poi  transito  «1  peti  torio. 


(2)  Ciò  dico  guanto  alla  confessione  giadiziaie 
non  eccitata  dalla  delazione  del  giuramento,  su  cui 
farò  un*av vertenza  a  luogo  opportuno. 

(3)  Pbhrzio,  ir  Cod.  ad  tit.  He  confeu.,  num.  6; 
Mkkun,  Reperì,  r*  Confets.;  OdbaRTOK,  ZlH,  o  56t; 
LaromB'Srb,  art.  1356. 

(4)  Mentre  nel  processo  penale  tutte  le  prove  si 
accumulano  e  fanno  forza  ad  un  tratto^ 
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dizìo  (1).  La  confessione  del  debito  cbe  io 
faccio,  interessa  direttamente  e  principal- 
mente il  creditore  che  mi  ha  chiamato  in  giu- 
dizio, ma  il  debito  stesso  si  estende  a  profitto 
dei  suoi  eredi  aventi  causa  e  successori,  non 
in  quanto  sia  creato  dalla  confessione,  ma  in 
quanto  è  il  mezzo  sovrano  a  stabilirne  la  esi- 
stenza. 

E  per  non  essere  che  la  determinazione 
estrinseca  di  un  fatto  obbligatorio  preesistente, 
segue  che  onde  abbia  il  suo  effetto,  non  è  me- 
stieri di  accettazione  dell'altra  parte.  Basta 
questa  sola  avvertenza  per  toglier  di  mezzo  il 
dubbio  sollevato  da  una  dottrina  che,  secondo 
me,  non  ebbe  mai  consistenza  (2).  In  massima 
l'accettazione  delPaltra  parte,  a  por  fine  al 


negozio,  e  impedire  il  pentimento  e  la  revoca, 
è  necessaria  quando  si  tratta  di  produrre  ex 
novo  una  convenzione  che  non  prende  vita  se 
non  dal  concorso  delle  volontà.  La  confessione 
giudiziale  è  già  prevenuta  dalla  istanza  con- 
traria, che  affermando  dal  canto  suo  la  esi- 
stenza della  obbligazione,  anticipa,  in  effetto, 
la  sua  adesione  all'atto  che  sarà  per  ricono- 
scere questa  verità  :  il  che  non  doveva  sfug- 
gire a  fini  osservatori.  Prescindendo  dalla  re- 
gola sbritta  (3),  è  manifesto  che  l'accettazione 
sta  a  compiere  una  obbligazione  in  via  di  for- 
mazione e  non  ancora  perfetta,  laddove  la 
confessione  non  crea  un  nuovo  rapporto  giu- 
ridico, ma  rivela  o  rassoda  e  conferma  quello 
che  già  esiste. 


Articolo   1357. 

La  confessione  stragi udiziale  è  quella  che  si  fa  fuori  di  triudizio. 

Articolo  1358. 

Se  la  confessione  stragiudiziale  è  fatta  alla  parte  o  a  clii  la  rappresenta, 
forma  una  piena  prova. 

Se  è  fatta  ad  un  terzo,  non  può  somministrare  che  un  semplice  indizio. 

Articolo  1359. 

La  confessione  stragiudiziale  non  può  provarsi  per  testimoni,  qualora  si 
tratti  di  domanda  per  cui  la  legge  non  ammette  la  prova  testimoniale. 

§  3334.  DéUa  confessione  straffiudisiaU. 

Del  grado  di  piena  prova  che  acquista  nel  nostro  Codice, 
Alla  condizione  però  che  sia  fatta  direttamente  a  colui  al  qu:Ue  interessa. 
Se  in  qualche  caso  speciale  non  possa  avere  la  stessa  efficacia  essendo  fatta 
a  tersi  in  contemplazione  però  del  creditore. 

Quando  e  perchè  si  dice  la  confessione  stragiudiziale  un  semplice  indi/fio. 
Della  confessione  verbale. 

La  confessione  stragiudiziale  non  sana  U  difetto  della  ktteralità;  ma  scritta, 
può  formare  un  principio  di  prova. 


§  3334. 
Della  oonfetsìone  8tragiudìsi«le. 

Quando  la  confessione  dicasi  stragiudiziale, 
lo  dichiara  il  presente  articolo.  La  confessione 
dev'essere  espressa,  sia  verbale  o  scritta. L'ap- 


provazione implicita  di  un  obbligo  assunto  con 
dimostrazioni  di  fatto,  che  da  quello  soltanto 
possono  ricevere  una  spiegazione,  è  certa- 
mente un  suggello  rispettabile  e  può  utilmente 
invocarsi  contro  colui  che  nega  l'obbligo  suo. 
In  largo  senso  è  una  confessione,  non  contem* 


(1)  In  altre  parole,  per  non  essere  semplicemente 
un  atto  del  processo,  la  cui  funzione  è  circoscrìtta 
entro  qael  limite. 

(2)  RoNHiER,  n.  £49;  PoujOL,  n.  21,  sul  capo  della 
confessione;  dottrina  per  cui  si  fece  dire  ai  Pothier 
quello  che  certo  non  disse,  osservando  che  il  giu- 


dice dà  atto  della  confessione.  In  contrario  ZachariìE, 
SoLON,  Della  nullità  f  MarcadC,  LabovbiKre  e  con- 
corde la  giurisprudenza  nostra  e  straniera. 

(3)  Art.  1360,  dovendosi  perciò  ritornare  suirar* 
gomento. 
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piata  però  nelle  presenti  disposisioni  che  non 
riguardano  che  le  confessioni  procedenti  da 
una  dichiarazione;  e  una  approvazione  di 
fatto  non  assume  nel  Codice  il  carattere  di  una 
istituzione,  masi  discute  alla  circostanza  come 
un  argomento,  variabile  elemento  di  convin- 
zione. 

Alla  confessione  stragiudiziale  si  ò  datauna 
certa  maggiore  importanza  nel  nostro  Codice, 
e  ciò  consiglia,  a  bene  analizzarla  la  ragione 
nel  suo  concetto  pratico. 

La  differenza  fra  la  confessione  giudiziale  e 
la  stragiudiziale  ha  la  sua  ragione  di  essere, 
si  diceva,  nella  soìemnitaa  loci  e  nella  occasione; 
tuttavìa  ispirandosi  la  legge  moderna  più  alla 
sostanza  delle  cose  che  a]]a  forma,  solleva  la 
confessione  stragiudiziale  allo  stesso  grado  di 
credibilità,  alla  sola  condizione  che  sia  fatta 
alla  parte  o  a  chi  la  rappresenta.  Se  è  fatta 
ad  un  tergo  non  piiò  somministrare  che  un 
semplice  indizio.  Con  ciò  è  stata  rinvigorita 
una  idea  del  Dumoulìn  (sulla  L.  S,  Cod.  de 
reb.  cred.),  a  cui  l'uomo  dai  forti  concetti 
aveva  dato  una  sufficiente  solidità,  ma  rac- 
colta e  modificata  dal  Pothier,  parve  poco 
avvertita  d'allora  in  poi,  e  quasi  dimenticata. 
Quando  la  confessione  è  stata  fatta  allo  stesso 
creditore  o  al  suo  rappresentante  fa  piena 
prova,  egli  diceva,  mosso  dal  proposito  serio 
che  già  enuncia  il  debitore  di  corrispondervi, 
ben  sapendo  che  le  sue  parole  non  cadono 
nel  vuoto,  essendo  consegnate  a  colui  che  ha 
l'interesse  di  farle  valere.  Ma  simili  dichia- 
razioni fatte  ad  un  terzo  che  poco  vi  attende 
perchè  non  vi  ha  interesse,  e  ci  compromet- 
tono assai  meno,  si  credono  fatte  alla  sfuggita, 
per  azzardo,  anziché  per  fine  determitato,  e 
senz'animo  d'imporci  una  obbligazione. 

n  Pothier,  col  suggerimento  di  qualche 
altro  scrittore  che  lo  aveva  preceduto  (1), 
pensò  che  in  qualche  caso  la  confessione  fatta 
ad  un  terzo  avrebbe  uno  speciale  valore,  dato 
per  esempio,  che  avesse  detto  di  farlo  a  scarico 
della  propria  coscienza,  e  in  tal  modo  verrebbe 
a  sparire  la  distinzione  fra  la  confessione  fatta 
al  creditore  e  quella  fatta  ad  un  terzo.  Le  cir- 
costanze che  vengono  ideate,  formano  in  ef- 
fetto una  ipotesi  stringentissima;  un  infermo, 
in  pericolo  di  morte,  chiama  intorno  al  suo 
letto  due  amici  ai  qnali  dichiara  che  per  ob- 
bligo di  coscienza  vuole  che  si  sappia  che 
egli  deve  a  B.  C.  la  tal  somma.  In  questi  ed 


altri  casi  reputa  il  Pothier  che  la  teoria  po- 
trebbe modificarsi  in  senso  fìtvorevole  al  ere- 
ditore,  e  la  confessione  farebbe  piena  prova. 
Io  convengo  fin  d'ora,  che  la  confessione 
dovrebbe  riguardarsi  come  fatta  al  creditore 
medesimo  eolPorgano  di  amici  che  devono 
conservare  per  lui  qnella  dichiaraaione. 

Non  si  ebbe  occasione  di  discuterne  mentre 
il  Codice  Napoleone  ed  altri  furono  sì  poco 
pazienti  della  confessione  stragiudiziale  e  quasi 
non  la  curarono  (2).  Ora,  riconciliati  con  quel 
proposto,  che  è  pur  vero,  del  Dumoalin,  poe^ 
siamo  anche  dedicarvi  un  poco  l'attenzione. 

A  noi  pare  eccellente  consiglio  quello  di 
rialzare  il  valore  della  confessione  stragiudi- 
ziale che  supponiamo  spontanea  e  sufficiente 
nella  sua  espressione,  e  quest'omaggio  reso 
all'altrui  buona  fede,  molto  ci  contenta.  Tali 
confessioni  sogliono  farsi  per  lettera  scritta  al 
creditore,  o  a  questo  scopo  immediato  come 
suole  un  galantuomo  che  sa  di  aver  ricevuto 
un  prestito  senza  rilasciarne  un  recapito 
scritto,  0  nella  occasione  di  altri  affari  che  vi 
hanno  rapporto,  o  per  chiedere  dilazione  al 
pagamento.  Nulla  di  più  schietto  e  verace  può 
immaginarsi,  e  costerebbe  uno  sforzo  il  non 
credervi.  Vero  è  che  talvolta  resta  qualcosa  a 
desiderare  in  una  confessione  stragiudiziale,  o 
di  somma,  o  di  titolo,  o  di  circostanze  (dato 
che  la  occasione  portasse  una  tal  quale  indi- 
cazione sommaria  del  debito  già  troppo  noto 
al  creditore),  laddove  una  confessione  giudi- 
ziale, in  ispecie  eccitata  dalle  interpellazioni 
delle  parti  e  dalle  interrogazioni  del  giudice, 
suol  essere  più  completa;  ma  ciò  interessa 
l'esame  critico  dell'atto  di  confessione,  esame 
dal  quale  non  va  esente  l'atto  di  confessione 
giudiziale,  ma  non  concerne  in  principio  il  suo 
valore  provante. 

Si  è  già  detta  la  ragione  per  cui  la  confes- 
sione stragiudiziale  non  è  presa  in  modo  così 
assoluto  ma  sotto  una  distinzione.  Piace  in- 
tanto chiarire  il  concetto  fra  quella  fatta  alla 
parte  e  quella  fatta  ad  un  terzo.  La  legge 
spiega  opportunamente  che  il  rappresentante 
si  considera  come  la  stessa  parte;  tanto  il  tu- 
tore adunque  di  un  minore,  quanto  un  manda* 
tarlo.  Io  credo  però  che  qui  la  voce  rappre- 
sentante assuma  una  certa  estensione,  anche 
oltre  il  significato  proprio  della  parola.  Rap- 
presentante in  questo  caso  è  quello  che  si  re- 
puta tale  benché  forse  non  lo  sia,  ma  tale  si 


(1)  GoTHiRREZ,  De  eontr.  fur.,  qasM.  53,  num.  5. 

(2)  Bens)  Tart.  2293  del  Codice  parmenM  aTeva 
la  stessa  disposizione  e  più  ampia  ancora:  «  Se  è 
fatta  ad  uD  terzo  (ia  coofessiODe)  non  può  sommi- 


nistrare che  UD  semplice  indisio;  potrà 
formare  pieno  provo  te  <m  oeeompogooto  iM 
otte  ed  offriMrie  qnetto  telare  ». 
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riguardi  che  facendo  a  lui  la  confessione  del 
nostro  debito,  si  abbia  come  fatta  al  nostro 
creditore  in  persona.  Tale  è  l'esempio  sopra 
indicato  nel  quale,  a  nostro  modo  di  vedere, 
la  confessione  non  è  fatta  a  terzi,  ma  al  cre- 
ditore per  mezzo  loro  che  sono  per  parteci- 
parla a  lui  stesso.  Il  che  si  afferma  eziandio 
in  un  altro  caso  eli  e  propone  pure  il  Pothier 
per  sostenere  ancora  che  la  confessione  fatta 
a  terzi  può  avere  la  stessa  forza  quale  se  alla 
persona  del  creditore  fosse  diretta. 

La  specie  è  quella  di  un  debitore  che  in  un 
inventario  compilato  per  lo  scioglimento  di 
una  società,  comprendesse  nello  stato  passivo 
un  debito  che  tiene  verso  di  me;  confessione 
che  secondo  Tantore,  quantunque  fatta  in  mia 
assenza,  dovrebbe  avere  virtù  di  piena  prova 
a  favor  mio.  È  notevole  frattanto  che  la  legge 
non  dice  che  la  confessione  debba  esser  fatta 
in  presema  della  parte  ma  alla  parte,  il  che  è 
diverso,  cioè  con  intenzione  di  farla  al  credi- 
tore medesimo  valendosi  di  mezzi  abili  e  ri- 
volti a  tale  scopo.  Che  si  vuole  di  più  quanto 
riscrivere  nell'inventario  sociale  il  proprio  de- 
bito verso  di  me  che  sono  uno  dei  soci?  Benché 
io  sia  assente,  qualche  altra  vi  sarà  o  pubblica 
0  privata  persona  che  dirige  l'inventario,  e  lo 
stesso  inventario  è  organo  legale  di  comuni- 
cazione che  l'onorato  debitore  sceglie  onde  il 
creditore  venga  in  conoscenza  di  questa  sua 
dichiarazione,  e  si  confermi  in  tal  modo  il  suo 
diritto. 

Del  resto  la  confessione  fatta  al  terzo  (che 
Tera  confessione  non  è  ma  un  pour-parler 
come  dicono,  è  un  interloquio  senza  un  certo 
proposito  dell'animo)  vale  pure  qualche  cosa; 
semplice  indizio.  Semplice  indìzio  è  meno  di 
principio  di  prova,  gradazione  che  abbiamo 
già  incontrata  nell'articolo  1338.  Questa  de- 
bole traccia  segnata  nella  convinzione  non 
Tarrebbe  tampoco  a  concedere  il  supplemento 
testimoniale,  ma  sarebbe  un  frammento  da 
utilizzare  nel  complesso  onde  si  forma  la  pre- 
sunzione. Che  se  codesta  confessione  fatta  ad 
un  terzo  fosse  scritta,  presentasse  un  motivo 
apprezzabile,  e  nella  sna  pienezza  avesse  ca- 
ratteri speciali  di  credibilità,  colla  scorta  di  al- 
tre regole  potrebbe  accogliersi  sotto  il  pre- 


sidio dell'articolo  1347  e  aiatarsi  colle  testi- 
monianze (1). 

La  confessione  potrebb'esser  verbale,  e  tut- 
tavia attendibile.  Ti  accenna  l'art  1356  del 
Codice  francese  nel  senso  di  limitarne  la  effi- 
cacia in  ragione  del  valore  (2).  La  nostra  legge 
ha  fatto  anche  meglio  dettando  una  regola  ge- 
nerale nell'art.  1359,  all'effetto  di  preservare 
incolume  il  diritto  della  prova.  Questo  articolo 
ha  specialmente  in  vista  la  confessione  verbale 
benché  non  nominata  ;  ma  è  rifiessibile  anche 
per  quanto  riguarda  la  confessione  scritta. 
Portiamoci  anche  un  poco  più  indietro  nel 
confronto  della  confessione  giudiziale. 

La  confessione  giudiziale  a  cui  la  scrittura  è 
essenziale,  esclude  il  difetto  della  letteralità, 
non  cosi  la  stragiudiziale,  ancorché  l'art.  1359 
la  riguardi  nella  sua  maggior  forza  provante, 
cioè  fatta  cUla  parte.  Non  si  ammettono  testi- 
moni per  provarla,  dice  la  legge,  quando  si 
tratti  didomanda  per  cui  nonsono  ammessibili, 
vale  a  dire  in  relazione  ai  principii  dell'arti- 
colo 1314  e  del  1341.  Quanto  al  primo,  non 
sarebbe  affatto  attendibile  la  confessione  stra- 
giudiziale (3);  non  cosi  quanto  all'altro  divieto 
meno  urgente  e  meno  assoluto.  Se  il  debito 
confessato  é  superiore  a  L.  500,  allora  occorre 
il  distinguere  fra  la  confessione  scrìtta  e  la 
verbale.  Scrìtta  può  far  principio  di  prova  e 
rendere  possibile  in  sussidio  la  testimoniale; 
verbale,  non  avrebbe  alcun  valore. 

Viene  intanto  il  momento  in  cui  siete  co- 
stretto a  valervi  di  una  confessione  stragiudi- 
ziale nella  quale  il  debito  e  la  causa  del  debito 
si  ammette  ma  non  si  dichiara  la  somma.  In- 
certi sulla  misura  del  valore,  si  ricade  in  quella 
perìcolosa  altalena  della  prova  di  cui  si  é  par- 
lato altrove.  Un  mio  debitore  mi  scrive,  state 
tranquillo  che  io  non  dimentico  di  dovervi  re- 
stituire la  somma  che  mi  avete  prestata,  e  lo 
farò  nel  mese  venturo.  Qual  somma?  Può  darsi 
che  il  credito  sia  di  lire  1000,  ma  non  risul- 
tando da  scrìttura  il  mio  credito,  se  io  voglio 
trarre  qualche  profitto  dalla  confessione,  dovrò 
in  tutta  quiete  restrìngermi  a  L.  500,  perchè 
se  ve  ne  domandassi  di  più,  non  avrei  nulla. 
Ecco  la  condizione  che  mi  fa  la  legge.  Ma  il 
debitore,  accorto  ch'egli  pnò  girare  la  propria 


(1)  Non  diremo  .se  il  xeno  aveue  un  qualche  inte- 
rette  alia  gumnIcMa  tlel  eredito,  osservazione  del 
Larombière,  poiché  in  tal  caso  non  sarebbe  propria- 
mente un  terzo. 

a)  «  L*alIégation  d*un  aveu  extrajudiciaire  pure- 
nienl  vcrbal  est  inutile  touies  les  fois  quMl  s'agit 
d'une  demande  dont  la  preuve  testimoniale  ne  serait 
point  admissible  »  (detto  art.  1355). 


(3)  Se  la  confessione  ristabilisce  il  vero  di  Ihtto, 
non  provvede  alia  deficienza  del  diritto.  Tiiio  non 
contra.sta,  anzi  nelle  famigliari  che  vi  ha  scritte, 
ammette  di  avervi  acconsentita  una  servitù  di  pas- 
saggio sulle  sue  terre.  Ha  polche  si  tratta  di  ona 
promessa  non  portata  ad  atto  formale,  rimane  senza 
effetto. 
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confessione,  viene  in  giudizio  e  certamente  con 
molta  lealtà,  risponde,  non  debbo  io  soltanto 
lire  500,  ma  ne  debbo  mille.  Eccoci  nella  solita 
gara  in  cui  il  debitore  vuol  essere  tenuto  ad 
una  somma  maggiore,  e  il  creditore  si  contenta 
di  una  tanto  minore,  come  in  un  certo  giuoco  di 
cui  non  ricordo  il  nome,  chi  fa  meno  fa  più  ; 
perchè  sino  a  500  la  legge  mi  assiste,  ma  più 
oltre  mi  ripudia  come  un  trasgressore.  Tuttavia 
quando  ha  domandato  500  non  è  ancora  finita 
perchè  il  debitore  mi  costringe  a  dichiarare 
con  interrogatorìi  che  gliene  ho  prestato  mille, 


e  fatta' questa  dichiarazione,  io  arrei  perduto 
il  credito  se  non  fossi  assistito  dalle  testimo- 
nianze. Della  confessione  scritta  io  posso  in- 
tanto yalermi  a  principio  di  prora,  come  io 
diceva  or  ora,  e  sostenermi  col  presidio  del- 
l'articolo 1847.  Ma  la  stessa  confessione  stra- 
giudisiaìe  non  può  provarsi  con  testimoni; 
avvertendo  a  tale  disposto  dell'articolo  1359, 
ne  risulta,  ch'esso  non  ùl  ragione  che  di  una 
confessione  stragindiziale- verbale ,  che  po- 
trebbe essere  poi  sostenuta  per  interrogatorìi 
giudiziali  0  per  giuramento. 


Articolo  1360. 

La  confessione  giudiziale  o  stragindiziale  non  può  essere  divisa  in 
danno  di  chi  Tba  fatta. 

Non  può  rivocarsiy  quando  non  si  provi  ch'essa  fu  la  conseguenza 
di  un  errore  di  fatto. 

Non  può  ritrattarsi  sotto  pretesto  di  un  errore  di  diritto. 

§  3335.  DeUa  inscituiibilità  e  irrevocabilità  della  confessione. 

I.  Della  inscindibilità. 

Che  nei  codici  moderni  questo  principio^  non  bene  assicurato  innanzi  ^  si  è 
consolidato. 

Del  duplice  fondamento  razionale  deUa  indivisibilità;  intrinseco^  o  rapporto  cMa 
intenzione  del  confitente  ;  estrinseco,  od  oggettivo  per  Vaso  che  ne  fa  il  creditore. 

Si  può  accettare  la  confessione  nella  parte  favorevole,  combattendola  nelPaUra 
eóWaiuto  di  prove  contrarie. 

Della  difficoltà  di  tracciare  con  criteri  generali  i  nessi  o  postulati  costituenti 
la  unità  giuridica  del  discorso. 

Base  di  ogni  confessione  è  una  affermazione;  mista  però  ad  dementi  negativij 
chiamasi  quaUficcUa. 
§  3336.  Continuazione. 

Dei  termini  ordinari  deUa  confessione  qualificata. 

La  correlazione  può  riguardare  il  costrutto  détta  obbligazione  o  il  suo  adem- 
pimento, od  estinzione. 

Della  confessione  complessa. 

Quando  la  confessione  complessa  sia  indivisibile. 

Non  potersi  con  una  confessione  creare  un  nuovo  e  diverso  rapporto  giuridico. 

Del  potere  discrezionale  del  magistrato  per  interpretare  la  confessione,  al 
quale  del  resto  viene  limitata  la  giurisdizione. 

DeUa  pluralità  delle  confessioni. 

Biassunto. 
§  3337.  Continuazione, 

n.  Detta  irrevocabilità  della  confessione. 

La  sua  revocabilità  è  giustamente  fondata  nelPerrore,  purché  di  fatto^  non  di 
diritto. 

Butta  teoria  deZTerrore  di  fatto  o  di  diritto  in  ordine  atta  confessione. 

Come  nel  caso  pratico,  tante  volte  il  distinguere  la  specie  ddVerrore   dierìm 
dalla  causa  per  cui  fu  assunta  la  obbligazione. 

Detta  confessione  considerata  come  transactio  per  chiudere  al  confitenie  li 
ma  della  revocazione  anche  cól  pretesto  ddVerrore. 
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§  3335. 

Della  insoÌDdibilitA  e  irrevocabilità 
della  confetMone. 

I.  Della  inscindibilità. 

La  regola  della  inscindibilità  e  indivisibilità 
della  confessione  si  è  consolidata  nei  codici 
moderni.  Il  diritto  romano  non  ci  lascia  monu- 
menti abbastanza  decisi  su  questo  punto  di 
questione.  Due  soli  responsi  (da  riguardarsi 
almeno  come  i  principali)  ci  restano,  di  Paolo 
amendue,  l'uno  nella  legge  39,  de  oper.  libert., 
l'altro  nella  legge  26,  §  ult.,  depos.  In  quello 
si  propone  il  caso  di  un  patrono  che  ba  stipu- 
lato dal  liberto  venti  giornate  di  lavoro,  man- 
cando alle  quali  dovesse  corrispondere  viginti 
nummos;  interrogato  il  giureconsulto  rispose 
che  il  liberto  non  avrebbe  potuto  scindere  la 
sua  obbligazione,  offrendo  le  venti  monete  per 
non  prestare  le  opere.  Non  si  poteva  se  non 
con  una  deduzione  lontana,  trarne  una  regola 
applicabile  in  genere  alle  confessioni.  Nel- 
l'altro frammento  si  raffigura  una  specie  più 
diretta  e  propria,  e  su  questa  decisione  si  af- 
follarono gl'interpreti  per  rìcavarne  dei  prìn- 
cipii.  —  Un  Tizio,  mediante  lettera  scritta  al 
depositante,  si  era  confessato  debitore  della 
restituzione  di  un  deposito  di  certa  quantità 
d^oro,  aggiungendo  però  di  essere  in  credito 
di  dieci,  dovutigli  dal  padre  suo.  Osserva  il 
giureconsulto  che  la  lettera  profitta  al  depo- 
sitante perchè  prova  il  deposito;  e  non  si  può 
dire  che  giovi  allo  scrivente  l'aggiunta  che  ha 
fatta,  ma,  potendo  farne  la  prova,  è  sentenza 
da  rimettersi  al  giudice  (1). 

Non  era  questo  un  risultato  favorevole  a 
coloro  che  parteggiano  per  la  indivisibilità  as- 
soluta, ma  piuttosto  giovava  alla  tesi  opposta. 
Checchessia  della  dottrina  dei  giureconsulti 
romani,  fissato  nei  codici  moderni  in  cosi 
aperto  modo  il  principio  della  indivisibilità 
delle  confessioni,  a  noi  non  resta  che  esaminare 
sin  dove  si  estenda  questa  teorica  e  quali  ne 
siano  ì  limiti  di  ragione. 

È  osservabile  il  progresso  che  nell'ultimo 


tempo  ha  fatto  U  principio  della  indivisibilità 
che  ora  comprende  decisamente  la  confessione 
stragiudiziale,  il  che  si  veniva  discutendo  con 
vari  propositi  fra  gli  scrittori.  E  invero  la  na- 
tura dell'atto  è  identica,  tanto  che  la  confes- 
sione sia  fatta  in  giudizio  o  fuori,  e  il  duplice 
elemento  onde  si  giustificala  indivisibilità  con- 
corre egualmente.  Il  primo  elemento  è  intrin- 
seco e  soggettivo;  l'altro  è  estrinseco  ed  og- 
gettivo. Il  confitente  fa  bensì  la  dichiarazione 
di  un  fatto  che  lo  aggrava,  ma  in  un  dato  modo, 
cioè  non  assolutamente,  ma  limitatamente  e 
con  circostanze  che  lo  scusano  o  lo  difendono 
da  una  obbligazione;  quello  è  per  lui  nella  sua 
verità  storica  il  fatto  di  cui  si  fa  il  narratore 
responsabile,  e  se  si  presta  fede  a  quello  che 
dice  contro  di  sé,  ha  diritto  di  esser  creduto 
in  tutto  e  non  in  parte.  Il  secondo  che  diciamo 
elemento  estrinseco  egli  è,  che  chi  si  vale  della 
confessione  come  di  una  prova  che  gli  abbi- 
sogna non  avendone  alcun'altra,  deve  accet- 
tarla come  gli  viene  porta  dal  suo  avversario 
non  potendo  cambiarla  in  una  diversa  a  pro- 
prio comodo  (2).  La  quale  osservazione  è  im- 
portantissima per  l'applicazione  del  principio 
della  indivisibilità,  e  conviene  portarvi  atten- 
zione. 

Noi  diciamo  adunque  in  generale,  se  non 
avete  la  prova  del  vostro  diritto,  ma  dovete 
desumerla  dalla  confessione  dell'avversario, 
non  potete  scinderla  (3),  ma  quando  siete 
forte  nei  vostri  mezzi  di  prova,  potete  anche 
non  curare  là  confessione  e  vincere  coi  mezzi 
vostri  propri.  Qui  si  domanda:  1*^  Se  in  tal 
caso  dovete  prescinder  del  tutto  dalla  confes- 
sione, 0  possiate  accettarla  nella  parte  favore- 
vole combattendola  con  prove  contrarie  nelle 
parti  addiette  tendenti  a  distruggere  la  obbli- 
gazioae  ;  2"  Se  si  possa  sempre  e  in  ogni  caso 
trascurare  la  confessione,  ossia  la  dichiara- 
zione dell'avversario  mista  di  confessione  e  di 
difesa,  per  sostituirvi  altre  prove,  il  che  dicesi 
in  ispecie  quando  si  tratta  del  giuramento  (4). 
Bastano  a  ciò  due  sole  parole.  Nel  caso  di  una 
confessione  spontanea  e  non  provocata  dalla 
delazione  del  giuramento  (e  di  ciò  diremo  al- 


(1)  Eccone  le  parole:  «  Qusro  an  ex  bujusmodl 
schpiura  aliqua  obligatio  nata  sit,  scilicet  quoad 
M/I«m  pccuniae  causam  attinet?  Respondi,  ex  epi- 
stola de  qua  quaeriiur,  obliKuiiODem  quidem  nullaro 
natam  videri,  sed  probationem  deposi tarum  rerum 
impleri  posse;  an  autem  is  quoque  qui  deberi  sibl 
cavit  In  eadem  epistola  probare  possit  hoc  quod 
seripsit,  Judicem  sestlinaturnm  »  (Le^.  sudd.). 

(S)  Sta  in  corrispondenza  la  regola  stabilita  nel- 
Tart.  Ì9i9,  rapporto  alla  prova  desunta  dai  libri  dei 
eoronierciantl. 


(3)  «  Chi  fonda  la  sua  prova  unicamente  nella 
confessione  della  parte  contraria  deve  accettarla  per 
vero  nel  totale  suo  complesso,  cioè  cosi  commessa  è 
seguila  nel  discorso  medesimo  e  sopra  il  medesimo 
oggetto.  Egli  non  può  far  valere  le  circostanze  che 
gli  sono  favorevoli  e  rigettare  onninamente  quelle 
che  non  gli  sono  favorevoli  »  (|  168  del  Regolam.  del 
processo  civ.  austriaco). 

(4)  Vedi  più  avanti  Sezione  Y. 
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troTe)  non  sì  è  mai  costretti  ad  accettarla,  e 
si  può  tenere  in  non  cale. 

Rispondiamo  al  primo  quesito.  Ci  è  permesso 
di  approfittare,  come  di  ogni  altra  proya,  della 
parte  favorevole  della  confessione  a  stabilire 
il  diritto  che  per  noi  si  può  provare  altri- 
menti, e  se  ne  abbiamo  il  modo,  possiamo  re- 
spingere la  parte  aggiunta  in  nostro  pregiu- 
dizio. Esempio  :  —  È  vero,  io  ebbi  da  voi  in 

prestito  la  somma  di  L ma  ve  ne  ho  dato 

credito  nella  liquidazione  dei  conti  avvenuta 
fra  noi  il  15  del  corrente  mese.  In  tal  caso 
colui  che  dalla  confessione  che  è  una  vera  de- 
negazione, viene  respinto  nella  sua  pretesa, 
deve  occuparsi  della  prova  negativa:  ebbene 
egli  produce  il  conto,  portante  le  partite  spe- 
cifiche fra  noi  liquidate,  e  questa  non  vi  è  com- 
presa. Non  havvi  alcuna  incompatibilità  nel 
riunire  questi  due  mezzi  di  prova;  quello  della 
confessione  che  io  accetto  da  voi,  e  quello  che 
offro  io  stesso  in  un  documento  che  smentisce 
Passerzione  del  confitente.  La  indivisibilità 
della  confessione  non  è  naturale  ma  di  ra- 
gione; in  tal  modo  io  scindo  la  confessione,  ma 
combattendola  colla  prova  contraria,  e  non 
gratuitamente  per  caricare  allo  stesso  confi- 
tente la  prova  delle  aggiunzioni,  nel  che  con- 
siste il  beneficio  della  indivisibilità  (1). 

Ma  rientrando  nella  formola  della  confes- 
sione che  secondo  il  precetto  deve  riceversi 
intera  siccome  suona,  e  senza  nulla  detrarvì, 
qui,  dove  la  legge  è  cosi  semplice  e  chiara, 
cominciano  le  difficoltà  per  definire  il  limite 
che,  secondo  ragione  deve  avere  la  stessa  dis- 
posizione amplissima  delParticolo  1860  che 
non  può  non  riconoscere  nella  formola  della 
confessione  un  tutto  omogeneo  e  corrispon- 
dente al  soggetto,  eliminando  quanto  vi  abbia 
d*impertinente,  di  ulteriore,  di  estraneo,  o 
introdotto  a  comodo  di  difesa.  Difficile  però  a 
determinarsi  sono  fra  gli  estremi  le  linee  inter- 
medie, poiché  l'arduo  sta  sempre  nel  distin- 
guere il  diverso  fra  i  consimili,  e  il  particolare 
nei  tipi  conformi. 


In  questa  ricerca  razionale,  bisogna  ben  an- 
che dare  la  parte  sua  allo  spirito  prevalente 
nella  legislazione.  Quando  la  istituzione  non 
era  creata,  e  non  si  avevano  che  responsi 
d'occasione  tenuti  ancora  con  prudente  ri- 
serbo nella  cerchia  dei  casi  speciali,  il  criterio 
personale  aveva  una  certa  maggiore  libertà. 
Ma  ove  si  vede  emergere  dominante  il  prin- 
cipio della  indivisibilità,  i  casi  eccezionali  di- 
ventano pili  rari,  e  non  si  ammettono  come 
tali  se  la  loro  esclusione  dalla  regola  prescritta 
non  sia  evidente. 

Non  si  fa  questione  d'indivisibilità  se  non 
quando  fatti  affermativi  e  negativi  o  limitativi 
concorrano  nella  stessa  risposta.  Ebbene  se 
il  negativo  è  connesso  alPaffermativo,  il  fatto 
si  reputa  unico  e  inscindibile.  La  connessione 
può  essere  anche  negli  opposti  in  quanto  circo- 
scrivono lo  stesso  soggetto,  et  uniusqu<i8Ìactus 
continui  factum  conttneant,  disse  mirabilmente 
il  Voet  ;  e  qualificata  chiamò  il  Zoesio  la  con- 
fessione, riguardandosi  unica  la  dichiarazione 
eziandio  se  moltiplici  circostanze  fra  loro  coe- 
renti concorressero  nel  medesimo  tempo  (2). 
Darò  un  cenno  di  questa  specie  di  confessione 
della  quale  è  fuori  di  questione  la  indivisibilità, 
colle  parole  del  Zach arise:  «  La  confessione 
«  qualificata  è  indivisibile.  In  conseguenza  la 
«  parte  che  l'invoca  non  può  servirsi  di  quello 
«  che  gli  giova  e  rigettare  quello  che  le  è  con- 
«  trario.  Cosi  allorché  un  debitore  citato  pel 
«  pagamento  d'una  somma  che  l'attore  pre- 
«  tende  avergli  consegnata  a  titolo  di  prestito, 
«  confessi  che  effettivamente  tale  somma  gli 
«  sia  stata  numerata,  ma  dichiari  nel  tempo 
«  stesso  che  gliene  sia  stato  abbandonato  il 
«  capitale  mediante  una  rendita  vitalizia  di 
«  cui  egli  si  riconosce  gravato,  questa  confes- 
«  sione  è  indivisibile.  E  lo  stesso  allorché  il 
«  portatore  di  un  biglietto,  dichiarando  non 
«  esser  vera  la  causa  che  vi  é  espressa,  am- 
«  mette  però  la  esistenza  di  un'altra  causa 
<  lecita  »  (3). 


(1)  Il  confitente  non  ha  bisogno  di  provare  quella 
parte  che  gli  serve  a  scusa  o  difesa,  posto  che  la 
confessione  sia  indivisìbile,  ma  nel  caso  supposto  il 
creditore  assume  di  provare  II  contrario^ 

(S)  Di  questa  circostanza  della  simultaneità,  di- 
remo più  avanti.  Vobt,  Pand.,  tit.  De  eonfegs.,  n.  5; 
ZoRSTO  allo  stesso  tit.,  n.  9;  Fabbr,  in  Cod.,  lib.  vii, 
tit.  zxiv;  Mbrlin,  V*  Confettion,  Question  du  dróit, 
g  2.  n.  2;  AB  Ecclesia,  part.  n,observ.  48;  Pothibb, 
obbligata,  n.  833  e  921;  MalBvillb,  all'art.  1356 
del  Codice  francese;  LabombiKrb,  al  sudd.  articolo | 
DuRARTon,  VII,  num.  541  e  seg.;  ZachariìB,  S  "R^l; 
Cattanio  e  BoEDA,  airart.  1360;  PacipiCI-Mazzoni, 


Inttit,,  edlz.  seconda,  tom.  v,  num.  172;  Mattb|,  al 
detto  articolo  1360,  ed  altri  che  discorrono  di  questo 
argomento,  dalle  cui  varie  dottrine  desumiamo  le  più 
comuni  che  portiamo  nel  testo. 

(3)  La  cassazione  di  Torino  (21  luglio  l^M.  M^ 
nitore,  anno  detto,  p.  1069),  dichiara  Inscindibile 
la  confessione,  che  ammettendo  fatto  da  un  teno  il 
pagamento,  aggiunge  con  danari  propri  di  e^«o 
confitente;  ma  In  altra  posteriore  (85  febbr.  1871. 
Monitore,  ivi,  p.  193),  dice  divisibile  la  eoofessioit 
che  riconosce  ricevute  le  merci  da  una  data  persona, 
ma  aggiunge  a  titolo  di  un  credito  che  et  aveva  verso 
di  quella. 


AiiLLK    ObbLlGAZlONl 


937 


Jà,^ 


§  8836. 


La  confessione  qualificata  (tenendo  a  questa 
nomenclatura)  può  giungere  sino  alla  ne^^a- 
zione  della  semplice.  Invero  il  proclamato  prin- 
cipio della  indivisibilità  non  avrebbe,  si  può 
dire,  efficienza,  se  non  si  esercitasse  su  questa 
forma  di  confessione  che,  ammesso  a  nucleo 
della  sua  dichiarazione  il  fatto  controverso,  lo 
spiega  e  lo  riduce  alla  sua  verità  storica  (1); 
0  ammessa  la  preesistente  obbligazione,  con- 
tinua dicendola  estinta  e  in  qual  modo. 

Il  caso  più  ovvio,  già  materia  di  gravi  di- 
scussioni fra  i  nostri  trattatisti  e  scrittori  del 
mezzo  tempo,  era  questo:  sì,  ho  ricevuta  la  tal 
somma,  ma  l'ho  restituita;  sì,  ebbi  il  tal  de- 
bito verso  di  voi,  ma  l'ho  pagato.  Le  sentenze 
erano  varie,  ed  ora  si  è  d'accordo  che  la  pro- 
posizione è  unica  e  non  si  può  dividere. 

Pertanto  la  confessione  qualiiicata  può  ver- 
sare intorno  alla  natura  della  obbligazione,  e 
la  sua  costruzione  originale,  o  intorno  ^al  suo 
adempimento  e  alla  sua  estinzione.  Qualunque 
sia  il  risultato,  vi  ha  sempre  connessione  di 
fatti  e  unità  di  concetto  quando  non  si  può 
pensare  di  uno  di  essi  senza  comprendere  l'in- 
sieme storico  di  quel  dato  avvenimento. 

Sarebbe  qual  cosa  di  diverso  la  conf emone 
complessa  che  si  riconosce  tuttavia  indivisibile? 
Complessa,  in  opposto  di  semplice,  diciamo,  la 
dichiarazione  che  non  si  limita  alla  specifica- 
zione del  fatto  obbligatorio  restringendone  il 
portato,  la  forza,  la  esigibilità  e  simili,  ma  vi 


assoda  un  altro  fatto  di  sua  natura  separato 
e  successivo,  come  il  pagamento  del  quale  ab- 
biamo parlato.  È  un  vocabolo  della  scienza 
che  spiega  bensì  un  distinto  concetto  elemen- 
tare ma  non  produce  diversi  effetti,  e  non  crea 
eccezione  di  sorta  al  generale  disposto  dell'ar- 
ticolo 1360. 

Havvi  però  una  tale  complessità  che  ripugna 
alla  indivisibilità.  Adopero  questa  parola  per 
significare  che,  a  declinare  dal  principio,  è 
d'uopo  una  resistenza  assolata  del  concetto 
logico,  ed  è  quando  la  formola  della  dichiara- 
zione, non  contenta  di  riunire  l'origine  o  an- 
che la  fine  di  un  rapporto  giuridico  determi- 
nato (2),  si  propone  di  creare  un  nuovo  e 
diverso  rapporto  giuridico. 

Se  i  termini  sono  esatti  (3),  si  dovrìa  rite- 
nere bene  stabilita  la  distinzione.  Con  questa 
maniera  di  dire,  io  lascio  uno  spazio  largo 
come  si  deve,  alla  disposizione  dell'art  1360. 
Io  non  sono  fra  quelli  che  danno  a  questa  re- 
gola una  estensione  illimitata,  ma  comprendo 
che  altri  vanno  più  lenti  e  riguardosi;  e  le 
oscillazioni  della  giurisprudenza  provano  che 
un  criterio  a  priori,  che  pure  bisogna  avere, 
non  sempre  ci  regge.  Per  me  non  è  creare  un 
nuovo  rapporto  giuridico  il  dichiarare  che  il 
debito  è  stato  compensato  con  un  altro  mio 
credito.  La  mia  risposta  ha  una  attinenza  im- 
mediata colla  obbligazione  (4)  e  tende  ad  estin- 
guerla colPallegare  un  mezzo  di  soddisfaci- 
mento ammesso  dalla  legge.  Tutto  ciò  che 
presenta  un  carattere  di  eccezione  o  limita- 
zione all'obbligo  che  mi  viene  attribuito,  deve 
ritenersi  connesso,  ma  io  non  potrei  crearmi 


(1)  Io  vi  sono  debitore  non  però  di  mille  5cudi, 
ma  di  seicento,  perchè  Ai  questo  il  prezzo  conve- 
nuto; Ti  debbo  mille  scudi,  ma  alla  tal  condizione. 

(2)  Nel  qua!  caso  che  è  quello  sopra  osservato, 
si  ritengono  pure  connessi  i  fatti  clie  nacquero  io 
altro  tempo,  cioè  dopo  e  oltre  la  formazione  del 
debito  contro  la  sentenza  del  Voet  —  Direntum  esset 
H  confettione  confineanlur  conneia  qua  non  eodem 
sed  alio  tempore  gena  sunt.  Non  si  potrebbe  alora 
comprendervi  11  pagamento  che  sarebbe  un  fatto 
d*altro  tempo.  Né  il  paetum  de  non  perendo  stabilito 
in  un  accordo  posteriore.  Non  ammettiamo  più 
quella  Interpretazione  un  pò*  materiale  della  for- 
mola, onde  la  jurin  prattumptiot  pelati  ti  qaii  fateatur 
»e  pure  dekaiite,  ted  potlea  eonditùmem  olfUgationi 
faine  appotitam...  quasi  lo  slesso  confitente  avesse 
divisa  la  propria  confessione;  ora  siamo  soliti  desu- 
mere dal  complesso  del  discorso  la  intenzione  del 
dichiarante. 

(3)  È  dilBcile  superare  in  precisione  il  Zacharte. 
Egli,  segnando  questo  passaggio,  dice:  «  Quando  la 
diehiaruiooe  accessoria,  racchiusa  in  una  confes* 


sione  complessa  cade  sopra  un  fatto  del  tutto  di- 
stinto da  un  fatto  principale  di  cui  esso  non  suppone 
neeessariamente  la  enisfema...  la  confessione  è  divi- 
sibile ».  Osservo  però  che  il  riportarsi  dei  fatti  di' 
ntinii  può  jtenemre  quache  confusione;  perchè 
anche  il  pagamento,  è  un  fatto  distinto  dalla  obbli- 
gazione. Vero  è  che,  aggiunge  continuando  —  di 
cui  non  suppone  necessariamente  la  enstenaa  —  mo- 
strando che  il  rispondente  si  è  smarrito  in  un  sog» 
getto  alieno  da  quello  che  gli  è  proposto,  tuttavia 
non  credo  che  la  mia  formola  perda  di  chiarezza  a 
di  aempliclià. 

(4)  In  favore  Mbhliii,  v<^  Confeteione,  qu.  S  2.  In 
contrario  Toullibr,  x,  num.  330;  Bonribr,  n.  250: 
Larohbi^.kr,  art.  1356,  n.  8.  La  dichiarazione  può 
ritenersi  incompleta,  vaga  e  mancante  di  precisione 
nel  particolari,  e  perciò  scindersi  la  confessione, 
come  fece  la  Corte  suprema  dt  Torino  In  fatto  di 
compensazione  (14  febbraio  1874.  Monitore,  detto 
anno,  p.  332)  ;  ma  procede  da  causa  di  tetto,  aniiehè 
dall'ordine  dei  prindpli. 
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LIBRO  m.   TITOLO    tV. 


[Art.  1360] 


una  posizione  nuova  per  altri  titoli.  Se  am- 
messo il  debito  per  cui  sono  convenuto,  di- 
chiaro di  avere  altri  titoli,  altri  crediti  verso  di 
voi  ;  se  confessata  la  obbligazione  si  dicesse, 
essere  inteso  fra  noi  che  io  non  debbo  sod- 
disfarla se  non  alla  condizione  che  voi  mi  libe- 
riate da  una  certa  ipoteca  ;  se,  io  legittimario, 
rimproverato  di  aver  ricevuto  un'anticipazione 
dall'autor  comune,  rispondo  che  voi  avete  ri- 
cevuta altrettanta  somma,  tutto  ciò  è  estraneo, 
è  un  fuor  d'opera,  tiene  piuttosto  alla  ricon- 
venzione che  all'eccezione,  e  quindi  eccede  la 
facoltà  che  a  certi  rispetti  e  in  certe  circo- 
stanze vi  è  data  dalla  legge  di  dettare  il  vero 
di  fatto  su  cui  deve  pronunciarsi. 

Si  è  detto  che  il  magistrato  ha  un  potere 
discrezionale.  Per  far  che?  Per  interpretare  la 
formola  della  confessione,  senza  dubbio.  Per 
conoscere  la  intenzione  del  confitente  se  il  suo 
dire  sia  ambiguo  e  vario  ;  per  vedere  in  qual 
misura  si  trovino  le  sue  addizioni  coll'oggetto 
della  controversia;  per  rilevare  se  con  un  ar- 
tificio male  dissimulato,  s'intenda  cambiare  la 
verità  dellecose.  La  critica  del  magistrato  è  di 
ragione,  è  necessaria.  Ma  suU'applicazione  del 
principio  regolatore  stanziato  nell'art.  1860 
non  può  arbitrare:  il  suo  giudizio  sarebbe  cen- 
surato in  cassazione;  bisogna  rispettare  il  di- 
ritto del  confitente  il  quale  vi  risponde  che 
egli  confessa  cosi  e  cosi  e  non  altrimenti;  che 
la  confessione  può  essere  rigettata  in  ogni 
parte  ma  in  una  parte  no.  Penetrandosi  di 
questa  idea  così  bene  intesa  ed  equilibrata  nel- 
l'ordine delle  prove,  si  è  meno  disposti  ad  as- 
sottigliare i  motivi  della  indivisibilità.  É  stato 
detto  sapientemente  (Savigny,  vii,  §  coevi)  che 
la  confessione  forma  una  specie  di  litis-coti- 
testatio  novella  che  compie  definitivamente  la 
prima.  Essa  non  determina  uno  o  più  fatti 
sui  quali  il  giudicesia  chiamato  a  pronunziare, 
anzi  leva  al  giudice  la  giurisdizione  (1)  e  re- 
stringe il  campo  del  disputabile.  È  da  racco- 
mandarsi il  rispetto  di  questo  istituto  a  cui  la 
legge  attribuisce  tanta  importanza,  per  ren- 
derci meno  inclinati  alla  di  visione  che,  a  troppo 
andare,  finisce  col  privarlo  del  suo  significato 
e  della  propria  sua  forza. 

Diremo,  modificando  alcun  poco  il  riassunto 
proposto  dal  Merlin  (2): 

l^  Che  la  indivisibilità  è  dei  fatti  con- 
nessi; connessi  che  hanno  un  rapporto  logico 


(1)  In  confeMtunt  nulla  judici*  iunt  parte»  nùi  ad 

eoHdemnaadum  (Fab.,  iìi  Cod,,  lib.  iv,  tit.  xiv,  def.  33). 

(S)  Répert.,  v»  Confeu.,  QaetL  du  droit,  8  2  in  fioe. 

(3)  V.  f  3338,  I. 

(4)  «  Equldem  si  plora  slot  eaptta  confessionis 


col  soggetto  della  confessione,  quantunque  di- 
stinti per  ordine  di  tempo  e  successivi;  sepa- 
rati e  diversi  quelli  che  tendono  a  stabilire 
nuovi  e  indipendenti  rapporti  di  diritto; 

2^  Che  sebbene  il  rispetto  delia  unità 
della  confessione  sia  prescritto  dalla  legge, 
regola  capitale  d'ordine  probatorio,  resiste  la 
scurrilità,  la  inverosimiglianza,  la  inettezza  de- 
gli aggiunti,  0  la  contrarietà  del  diritto  (3); 

d«  Resiste  alla  indivisione  l'artificio,  la  si- 
mulazione, il  proposito  d'inganno  che  non  può 
soccorrere  ad  alcuno; 

4^  Le  prove  in  opposto  che  si  riscontrano 
nel  processo,  possono  anche  far  cadere  le  addi- 
zioni fatte  dal  confitente  in  proprio  favore,  se 
ne  fossero  smentite. 

Ma  può  aversi  pluralità  di  coufessioni,  o  di 
dichiarazioni  giudiziarie  che  hanno  carattere 
di  confessione,  benché  nella  stessa  causa 
0  nello  stesso  esperimento  di  prova,  essendo 
distinti  i  capi  di  questione  o  moltiplici  gli  ar- 
ticoli di  fatto  proposti  alla  coscienza  dell'av- 
versario (4).  Nel  concorso  e  nel  dibattimento 
delle  prove,  suole  in  certo  modo  smarrirsi  il 
concetto  semplice  della  confessione;  si  pre- 
senta un  complesso  onde  la  convinzione  del 
giudice  si  viene  formando  per  tanti  e  al  vari 
elementi,  che  non  gli  può  essere  imposto  di 
servirsi  di  un  solo  principio  della  legalità, 
spaziando  nel  fatto  come  nel  suo  dominio. 

§  3337. 


none. 


n.  Ddla  irreoocalfiUtà  della  cùnftssione. 
Eccellente  fra  gl'istituti  della  prova  la  con- 
fessione, ha  per  fondamento  una  tenace  e  po- 
tente presunzione  di  verità,  poiché  vintala  ri- 
pugnanza che  ognuno  ha  nel  pronunciare  la 
propria  condanna  (6),  quella  non  può  essere 
che  la  espressione  del  vero.  È  l'aperta  testi- 
monianza del  fatto  intemo  che  vive  in  noi; 
verità  di  coscienza  che,  portata  all'esterno, 
diventa  una  verità  reale  onde  si  costituisce  il 
diritto  che  è  sempre  una  relazione  esteriore. 
È  ciò  che  sento  ed  onestamente  esprimo  ;  ma 
potrei  ingannarmi.  Io  credo  di  essere  debitore 
perchè  io  so  di  avere  incontrato  con  voi  il  de- 
bito quantunque  voi  non  abbiate  alcuna  prova, 
ma  io  ignorava  che  un  mio  amico  vi  avesse  già 


separata  quorum  unum   haud  depeadei  ab  alien, 
Dibil    vetat    quoniinus   divisio   confessionis  admit- 

talur,  et  acceptetur  pars  una  altera  rejicittiur > 

(Voet). 
(5)  Q^odammod9  ma  taUatUia  damaalwr. 
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soddisfatto.  È  un  errore  e  reroeo  con  pari 
onestà  la  mia  confessione. 

L'errore  è  la  negazione  del  consenso  — 
non  videntur  qui  errant  consentire  (1).  —  I 
romani,  che  tanto  avevano  studiato  questo 
fatto  psicologico,  malgrado  la  importanza  che 
attribuivano  alla  interrogano  in  jure  e  alla 
sua  risposta,  permettevano  di  chiedere  avanti 
il  pretore  la  restitutio  contro  la  confessione 
purché  si  trattasse  di  error  faeti  non  juris, 
il  Pothier  raccolse  questo  principio  dicendo  : 
«  La  prova  risultante  dalla  confessione  contro 
«  colui  che  Tha  fatta  non  è  tale  che  non  si 
«  possa  distruggere  provando  Terrore  che  vi 
«  ha  dato  luogo,  e  iu  ciò  questa  prova  è  mi- 
«  nore  di  quella  che  risulta  dalla preeunaione 
^juriaetdejuredì  cui  tratteremo  nelle  se- 
«  guenti  sezioni  la  quale  esclude  ogni  prova  in 
«  contrario  »  {Oblig.y  n.  8ìi4).  Nessun  giudizio 
umano  può  vantarsi  immune  da  errore,  ma 
trattando  della  cosa  giudicata  abbiamo  rite- 
nuta la  infallibilità  politica,  la  infallibilità  ne- 
cessaria per  mantenere  l'ordine  costituito  che 
nel  fatto  particolare  della  confessione  non  ha 
la  stessa  ragione  di  essere. 

È  da  lungo  tempo  stabilito  che  Terrore  di 
fatto  soltanto  e  non  Terrore  di  diritto  abilita  a 
revocare  la  confessione  (2).  Anche  in  questo 
rapporto  essendo  molto  chiaro  Tese m pio  da- 
toci da  Pothier,  mi  permetto  di  richiamarlo. 
Un  minore  capace  di  testare  aveva  scritto  un 
legato  iu  nome  di  Tizio  con  un  sublegato  a  fa- 
vore di  Gaio,  il  proprio  tutore.  Tizio  accetta  il 
legato  e  si  dichiara  debitore  di  Caio  per  la 
somma  corrispondente.  Più  tardi  si  scopre  che 
il  testatore  aveva  fatta  un'altra  disposizione, 
colla  quale  aveva  revocato  il  sublegato  di  Caio. 
Tizio  ha  ragione  di  oppugnare  la  propria  con- 
fessione, fondata  in  un  errore  di  fatto.  Ma  s'egli 
opponesse:  la  mia  confessione  è  invalida  per- 
chè allora  non  sapeva,  e  non  pensai  che  il 
tutore,  in  forza  dell'art.  779,  era  incapace,  il 
suo  argomento,  togliendo  da  un  errore  di  di- 
ritto, sarebbe  inattendibile.  In  realtà  la  con- 
fessione (3),  in  ordine  alla  prova,  pone  il  con- 
fitente e  il  creditore  in  una  condizione  molto 
diversa  da  quella  in  cui  erano  innanzi.  Acqui- 
stare una  prova  è  acquistare  una  posizione  giu- 
ridica vantaggiosa;  la  confessione  è  un  pra- 


judicium,  ed  ha  effetto  decisivo  nella  questione. 
Più  cauto  0  più  istrutto  nel  diritto,  avreste  po- 
tuto schermirvi  dalla  confessione  e  dal  debito; 
ma  come  nella  ripetizione  dell'indebito,  isti- 
tuto cosi  affine,  altro  è  il  diritto  di  non  fare,  e 
altro  è  il  diritto  di  disfare  quello  che  si  è  fatto. 

Il  principio  può  anche  significarsi  con  altre 
parole.  L'errore  è  sempre  soggettivo  essendo 
un  falso  giudizio  della  mente,  ma  non  è  ap- 
prezzabile a  scusa  del  confitente,  se  gli  eie- 
menti  del  vero  che  ci  sfugge  non  siano  del 
tutto  fuori  della  nostra  apprensiva;  ma  per 
presunzione  ineluttabile  tutti  gli  uomini  capaci 
di  obbligazione  sono  informati  al  diritto,  per 
cui  si  ritiene  che  quello  che  si  sa  oggi  si  sa- 
pesse anche  allora,  e  quindi  errore  non  ci 
sia  (4). 

Talvolta  quelli  che  sembrano  errori  di  di- 
ritto non  sono  che  errori  di  fatto,  e  talvolta 
codesti  errori  sono  coperti  dalla  intenzione 
che  si  ebbe  nell'am mettere  il  debito,  indipen- 
dentemente cioè  dai  motivi  che  ora  si  vengono 
adducendo  per  provare  Terrore. 

Questa  è  la  parte  meno  comune  dell'argo- 
mento ove  sogliono  incontrarsi  le  difficoltà.  A., 
che  sarebbe  il  successore  legittimo  di  B.,  non 
è  che  un  suo  legatario  avendo  il  defunto  isti- 
tuito erede  C.  Il  legato  contiene  certi  immo- 
bili colTonere  di  pagar  1000  a  D.  Chiamato  in 
giudizio  A.  confessa  di  dovere  quella  somma 
a  D.,  e  con  ciò  riconosce  la  esistenza  del  le- 
gato e  l'accetta  approvando  con  esso  la  dispo- 
sizione testamentaria.  Più  tardi  impugna  la 
propria  confessione  come  infetta  di  errore  at- 
tesoché egli  ignorasse  il  vizio  del  testamento, 
consistente  nella  incapacità  del  testatore  che 
non  aveva  ancora  compiti  gli  anni  18  (arti- 
colo 763).  Quantunque  la  incapacità  sia  di  di- 
ritto, tuttavia  l'errore  è  piuttosto  di  fatto  che 
di  diritto,  giacché  il  confitente  non  s'ingannò 
sugli  effetti  giuridici  della  capacità  testamen- 
taria, ma  dall'atto  stesso  presumendo  la  capa- 
cità gli  mancò  la  cognizione  di  un  dato  di  fatto, 
quello  della  età. 

Altro  sarebbe  se  già  conoscendo  che  il  te- 
statore non  aveva  ancora  compiuti  gli  anni  18, 
si  opponesse  la  ignoranza  del  diritto,  cioè 
che  prima  di  quella  età  non  si  può  far  te- 
stamento. 


(1)  E  quindi  non  fotetur  qui  errai  (Leg.  2,  de  con- 

fess.). 

(2>  L.  2  e  7,  de  confcss.;  L.  3,  Cod.  eod.;  L.  11, 
%  8,  de  interro^. 

(3)  Se  oon  sia  ilieciia  quaolo  all^oggeito  o  per 
altre  cause,  di  cui  parleremo  nel  paragrafo  sacces» 
sivo. 


(4)  Benché  questo  ragionamento  perda  della  sua 
inflessibilità  in  più  casi  altre  volte  da  noi  trascorsi, 
nei  presente  corre  colla  più  sicura  esatipzza.  Vi  ha 
infatti  la  massima  —  ìr  damnis  admitieudas  rei  xwe, 
errorem  nom  nocete  (Leg.  8,  de  Jur.  et  fac.  ignor.), 
mentre  qui  non  si  tratta  di  perdita  e  danno,  eed  de 
nafmtate  obtigaUonit  ex  confessione  (Voet). 
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UBRO  in.  titolo  IV. 


[Art.  \m\ 


mH-^^ 


Vero  è  che  la  confésssìóne  assùmé'ànche  il 
carattere  di  ricoguizione  e  conferma  di  ima 
disposizione  testamentaria.  Ma  checché  si  dica 
della  differente  natura  di  simili  atti  (1),  a  me 
pare  che  la  confessione  mantenga  il  carattere 
proprio  quantunque  nel  concetto  del  confitente 
possa  essere  l'effetto  dell'accettazione  del  le- 
gato e  un  modo  di  esprimere  codesta  accetta- 
zione. Vi  possono  essere  dei  motivi  generali  di 
una  confessione,  ma  questa  facendo  prova  a 
se  stessa,  non  si  ricercano. 

Airincontro  la  confessione  che  inchiude  ad 
un  tempo  la  ricognizione  di  un  atto  testamen- 
tario può  avere,  come  io  diceva,  dei  motivi 
indipendenti  dal  valore  dell'atto  medesimo,  e 
per  questo  solo  sostenersi.  Un  nipote  escluso 
dalla  eredità,  semplice  legatario,  e  rispettoso 
nonostante  alla  memoria  dello  zio,  senza  voler 
discutere  se  l'atto  sia  vizioso  o  no,  per  cagion 
d'onore  lo  riconosce  e  l'accetta.  Ora  ciò  è 
sufficiente  a  sostenere  la  confessione,  laonde 
prevalendo  questo  concetto,  non  si  farebbe 
luogo  a  proporne  la  revoca  per  causa  di  er- 
rore. Lo  stesso  confitente  dovrebbe  escludere 


che  da  tale  riguardo  morale  fosse  mosso  dimo- 
strando in  opposto  ch'egli  si  dispose  a  confer- 
mare il  testamento  nel  presupposto  della  sua 
reale  efficienza. 

In  più  e  diversi  passaggi  del  diritto  romano 
si  osservò  che  la  confessione  paò  avere  scopo 
e  virtù  di  una  transactio  a  restringere  in  certo 
modo  la  obbligazione  ed  evitare  certe  penalità 
di  quella  legislazione;  perciò  reggendosi  su 
questa  causa,  non  era  più  a  tener  conto  del- 
l'errore (2).  Non  è  escluso  che  confessioni  di 
questa  maniera  possano  capitare  anche  oggi, 
se  un  cotale  abbastanza  accorto,  approfittando 
della  penuria  di  prove  in  cui  versa  l'avversario, 
componga  a  se  stesso  una  formola  di  confes- 
sione che  in  altro  tempo  venga  a  risultare  piò 
vantaggiosa  per  lui  che  il  vero  non  comporti. 
Stando  così  le  cose,  volendo  poi  impugnare  la 
sua  confessione  già  accettata  dall'altra  parte 
col  pretesto  d'errore,  in  seguito  del  suo  arti- 
ficio e  del  suo  dolo  giudiziario,  potrà  esser  con- 
dannato a  restar  fermo  in  quello  che  ha  fatto, 
e  respingersi  nella  sua  nuova  domanda. 


Articolo  1361. 

Per  produrre  i  suoi  effetti  la  confessione  deve  essere  fatta  da  persone 
capaci  di  obbligarsi. 

La  confessione  di  tutori  ed  amministratori  non  pregiudica  agli  am- 
ministrati,  se  non  quando  sia  fatta  nei  casi  e  modi  per  cui  essi  possono 
obbligare  gli  amministrati  medesimi. 

§  3338.  Della  vàUdiià  deOa  confeBiiane. 

I.  DéUa  confessione  in  ordine  cUPoggeUo. 
DeUa  inutilità  della  confessione  in  nuxterie  frietate, 

II.  Della  confessione  in  ordine  dUa  capacità. 
Della  rappresentanza  tutoria  quanto  ai  mmori  e  interdeUL 
La  confessione  del  tutore  non  nuoce  ai  rappresentanti  se  non  sino  aì  Umt&e 
tn  cui  possono  obbligarli. 
E  cosi  dicesi  del  sindaco  riguardo  ài  comune  ed  altri  rappresentanti  ìeffoU. 
Dei  rappresentanti  convensionaU, 


(1)  Il  Larombière  (art.  1356,  num.  28)  cen!<ora  il 
Poibler  e  il  Toullier  che  riguardano  questa  confes- 
sione come  una  confessione  ordinaria,  assoggettan- 
dola alia  Slessa  norma  della  irrevocabilità  per  errore 
di  diritto. 

(2)  Notevolissima  in  questo  rispetto  è  la  Leg.  24, 
ad  L.  Aquiliam;  pift  prossimo  ò  il  caso  di  un  legatnm 
dàmnalUmi»  avente  per  oggetto  una  cosa  determi- 
nata. Se,  dietro  istanza  del  legatario,  Terede  si  ri- 
conosce debitore  dei  legato,  la  sua  obbligazione  è 
definitiva,  né  più  gli  vale  allegare  l'errore  (L.  8,  de 
confesso*  SI  trattava  della  impossibilità  di  eonie- 


gnare  la  cosa  legata,  forse  perchè  non  era  mai  esi- 
stita. Si  diceva  avere  la  confessione  il  carattere  della 
transazione,  potendosi  eon  tal  mezzo  schivare  le 
maggiori  responsabilltii  derivanti  dalla  Lei^.  61,  ad 
L.  Palcid.,  e  L.  71,  g  8,  de  legat.  1^  In  questo  se- 
condo caso  rerede  non  era  tenuto  che  prestare  il 
valore  della  cosa.  Qui  e&nfiteiiir  te  quidam  éeéert 
(Caio  nel  framm.  indicato),  /«tfcm  «utem 
àdfert,  eur  utique  praitari  non  fsuit, 
0it...,  in  luogo  delle  più  gravi  prestazioni  che  do- 
vrebbe a  rigor  di  diritto,  mquiuimum  est  tx  km 
esnemU  mttimstisnsm  ofido  judieia  pruMimn, 
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§  8838. 

Della  ▼•lidità  della  GonfeMione. 

I.  DeUa  confessione  nulla  in  ordine  alVog' 
getto. 

La  nullità  può  cadere  sulla  intera  confes- 
sione, 0  sulla  parte  aggiuntavi. 

Ninno  può  provocare  la  confessione  di  un 
fatto  che  non  fosse  per  se  stesso  obbligatorio, 
o  di  un  fatto  di  tale  natura  a  stabilire  il  quale 
la  confessione  non  sarebbe  prova  sufficiente. 
Ciò  diciamo  del  giuramento  del  quale  sarà 
discorso  più  avanti,  non  senza  affermare  sin 
d'ora  la  corrispondenza  che  hanno  fra  loro  le 
regole  sostanziali  di  codesti  istituti.  Ma  una 
delle  parti  avrebbe  potuto  fare  una  confessione 
spontanea,  e  volerne  Taltra  parte  trarre  pro- 
li tto.  Nociamo  alcuni  esempi.  Disputandosi 
sulla  intelligenza  di  una  convenzione  e  sul 
modo  dMnterpre tarla,  il  convenuto  confessa 
che  realmente  egli  intese  di  disporre  della  sua 
futura  eredità  promettendo  di  far  parti  uguali 
tra  i  suoi  figli:  confessione  senza  effetto  di 
fronte  all'articolo  1118.  Sarebbe  pure  senza 
effetto  una  confessione  con  intendimento  di 
surrogare  un  riconoscimento  vietato  (art.  180). 
La  confessione  dei  coniugi  di  avere  fra  loro 
concordata  la  separazione  della  dote  è  incon- 
cludente se  si  ricordi  la  disposizione  dell'artì- 
colo 1418  (1). 

Legittimo  l'oggetto  della  confessione,  pos- 
sono trovarsi  in  contraddizione  colla  morale  o 
colla  legge  le  dichiarazioni  aggiunte,  e  doversi 
risecare  quasi  superfetazioni  morbose  od  ol- 
traggio alla  santità  del  diritto  e  così  rendersi 
necessaria  la  divisione  della  confessione.  Voi 
confessate  di  esser  debitore  di  20,000  lire 
verso  Tizio,  aggiungendo  però  che  dovevano 
restare  in  vostra  mano  per  comperare  merci 
di  contrabbando  del  quale  commercio  sarebbe 
socialmente  diviso  il  guadagno  prestando  Tizio 
il  capitale  e  voi  l'opera  e  l'industria.  È  chiaro 
che  voi  restate  debitore  della  somma  di  20,000 
lire  e  nulla  conclude  per  voi  la  brutta  scusa 
che  venite  adducendo. 

In  questa  sezione  la  legge  non  si  occupa 
dell'oggetto  o  materia  che  voglia  dirsi  della 
confessione  e  lo  farà  più  tardi  discorrendo  del 
giuramento  decisorio.  Tuttavia  questi  cenni  ci 
parvero  inseparabili  dal  nostro  argomento. 


(I)  Il  Zachari^,  §  751:  alcuni  di  questi  Tatti  vie- 
tati ed  illcciii  per  causa  d^ordine  pubblico,  ai  quali 
bisogna  a^siunK^re  quelli  contrari  alla  morale  che 
per  il  confitente  di  ana  obbligazione  non  possono  mai 
costituire  una  xcu^a. 


n.  DeUa  confessione  in  ordine  aUa  capa* 
cita. 

Tutto  ciò  che  abbiamo  detto  sul  valore  de- 
cisivo della  prova  risultante  dalla  confessione 
dimostra  volersi  la  stessa  capacità  che  sì  ri- 
chiede per  obbligarsi  e  per  alienare.  La  con- 
fessione in  sostanza  è  Palienazione  di  un  di- 
ritto che  può  dirsi  il  diritto  della  difesa,  come 
avviene  sempre  quando  uno  accusa  se  stesso. 
La  vostra  situazione  processuale  era  buona; 
il  vostro  avversario  sarebbe  stato  respinto  per 
difetto  di  prova  e  voi  gliel'avete  fornita. 

<  Per  produrre  i  suoi  effetti,  la  confessione 
«  dev'essere  fatta  da  persona  capace  di  obbli- 

<  garsi  >.  Non  ha  effetto  e  perciò  non  pregiu' 
dica,  a  differenza  dell'antico  sistema  che  rite- 
neva la  confessione  del  pupillo  tnero  jure  va- 
lida, accordandosi  però  la  restituzione  (2). 
Fuori  di  giudizio  la  confessione  del  minore  non 
avrebbe  effetto,  e  in  giudizio  non  è  neppure 
possibile  perchè  standovi  rappresentato  dal 
tutore,  non  ha  voce  e  non  può  essere  interpel- 
lato per  rispondere  d'alcuna  maniera  (3).      . 

La  confessione  del  tutore  non  pregiudica  a 
rappresentato  «  se  non  quando  sia  fatta  nei 

<  casi  e  modi  per  cui  essi  possono  obbligare 
«  gli  amministrati  medesimi  ».  Questa  propo- 
sizione, apparentemente  perspicua,  è  abba- 
stanza complessa.  Se  il  tutore  o  amministra- 
tore per  l'ufficio  suo  ha  l'autorità  della  rap- 
presentanza in  giudizio,  non  è  per  ciò  solo 
autorizzato  a  rispondere  e  quindi  ad  obbligare 
il  suo  rappresentato?  Non  bastava  forse  dire 
che  l'incapace  (4)  non  può  confessare  non 
potendo  obbligarsi;  ed  è  poi  di  mera  conse- 
guenza che  solo  il  tutore  o  amministratore 
può  validamente  obbligarlo  colla  propria 
confessione  ? 

Mancando  questa  disposizione  nel  Codice 
Napoleone,  passò  incontesa  la  teoria  così  espo- 
sta dal  Zacharise:  «  I  mandatari  legali  i  quali 
«  come  i  tutori,  e  gli  amministratori  di  un 

<  comune  o  di  un  pubblico  stabilimento  sono 
«  incaricati  di  rappresentare  in  giudizio  le  per- 
«  sene  i  cui  interessi  sono  loro  affidati,  sono 
«  per  la  forza  stessa  delle  cose  autorizzati  a 
«  rispondere  alle  interpellazioni  che  loro  fos- 

<  sero  dirette  dal  giudice  ;  e  le  confessioni  che 
«  facessero  alla  occasione  d'interrogatori  so- 
«  pra  fatti  e  circostanze  o  di  una  comparsa 

<  alla  udienza,  avrebbero  riguardo  a  quelli 


i  L.  6,  de  confess.,  g  3. 

(3)  Salvo  cene  combinazioni  del  giuramento  di 
uffizio  di  cui  parleremo  altrove. 

(I)  K  così  dicesi  dei  corpi  morali  che  non  hanno 
ppr''ona  se  non  debitamente  rappresentati 
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LIBRO  ni.  HTOLO  IV. 


[Art.  1361] 


«  ch'essi  rappresentano  la  stessa  efficacia  che 
«  se  fossero  procedute  da  persone  capaci  di 
«  disporre  »  (1).  Ma  può  darsi  che  la  rap- 
presentanza personale  non  sia  del  tutto  com- 
penetrata e  confusa  nella  rappresentanza  giu- 
diakuria,  ed  è  ciò  che  dobbiamo  esaminare. 

La  rappresentanaa  del  minore,  o  dell'inter- 
detto, si  concentra  principalmente  ed  essen- 
zialmente nel  consiglio  di  famiglia  o  di  tutela^ 
ad  esso  appartiene  la  disponibilità  del  patri- 
monio, aggiuntavi  in  certi  casi  più  gravi  l'au- 
torità del  tribunale  (art.  301).  Tutte  le  specie 
indicate  nell'articolo  296  sono  sottratte  alla 
podestà  del  tutore.  11  tutore  è  il  rappresen- 
tante d'azione  e  quindi,  potere  esecutivo  in 
certo  modo,  funge  la  persona  del  minore  in 
giudizio;  ma,  come  il  procuratore  legale,  ha 
tutte  le  facoltà  per  fare  il  bene,  assai  limitate 
per  nuocere.  Egli  può  nuocere  in  quanto  può 
amministrare  e  non  oltre.  Egli  protegge  colla 
sua  diligenza  e  difende  col  suo  senno  gli  affari 
del  minore  contestati  in  giudizio  avvegnaché 
il  suo  potere  non  arrivi  sino  a  disporne.  Se 
pertanto  in  una  questione  di  beni  alienati,  di 
danari  presi  a  prestito,  di  concessioni  ipote- 
carie, il  tutore  venga  interpellato  in  giudizio, 
è  regolare  ch'esso  declini  la  domanda  e  faccia 
rigettarla  ;  e  quando  imprudentemente  si  pre- 
stasse ammettendo  fatti  contrari  all'interesse 
del  minore,  la  sua  confessione  non  sarebbe 
attesa  ;  egli  stesso  potrebbe  sostenerne  la  in- 
conseguenza e  la  nullità  anzi  avrebbe  dovere 
di  farlo. 

E  si  direbbe  ugualmente  di  ogni  altro  rap- 
presentante, del  sindaco  di  un  comune,  del- 
l'amministratore di  un  luogo  pio,  dell'agente 
di  una  società  commerciale  e  via  discorrendo. 
Ninno  dì  essi  può  disporre  delle  sostanze  del 
comune,  dell'opera  pia,  o  della  società,  che 
rappresenta  in  giudizio  pei  loro  vantaggi  e  a 


(I)  §  751,  n.  3;  Adbrt  e  Bau,  noia,  d.  12;  Do- 
aARTOiv,  XIII,  D.  548.  1  sigg.  Cattaneo  e  Borda  ripor- 
tano questo  passo  del  Zacbariae  e  lo  accettano  inte- 
ramente. Anche  il  Mattei  riproduce  testualmente 
questa  dottrina  senza  osservazione  in  contrario, 
benché  riferisca  un  giudicato  della  cassazione  di 
Napoli  cbe  basta  almeno  ad  aprire  ia  discussione. 


loro  difesa  (2).  Ma  si  dice,  è  per  la  fona  ddU 
cose  ch'essi  sono  autorizzati  a  rispondere  alle 
interpellazioni  del  giudice  o  delle  parti.  Io 
comprendo  la  forza  delle  cose  ma  qui  non  so 
dove  sia.  Ognuno  che  si  fa  attore  in  giudizio 
deve  venire  cum  sacco  parato^  come  dicono,  e 
non  aspettare  dalla  eventualità  di  una  confes- 
sione il  fondamento  del  suo  diritto.  Qaesto  è 
veramente  nell'ordine  dei  giudizi.  Non  è  una 
vera  ed  assoluta  necessità  lo  avere  di  fronte  un 
contraddittore  capace  di  obbligarsi  e  di  finire 
la  lite  a  suo  danno  con  una  confessione.  Per 
noi  almeno  (ma  anche  per  chi  vive  sotto  altri 
codici  probabilmente)  non  può  stare  che  le 
confessioni  dei  rappresentanti  abbianola  stessa 
efficacia  che  se  fossero  procedute  da  persone 
capaci  di  disporre,  1  legislatori  italiani  (3) 
resero  impossibile  questa  dottrina. 

Resta  adunque  che  il  tutore  possa  colla  sua 
confessione  obbligare  il  minore  o  l'interdetto 
rapporto  alle  materie  comprese  nelle  sue  fa- 
coltà amministrative,  salva  la  sua  responsa- 
bilità verso  l'amministrato. 

Vale  il  principio  di  ogni  altro  caso  in  cui 
non  vi  abbiano  che  dei  rappresentanti  conven- 
zionali o  legali,  qualora  la  loro  rappresentanza 
non  sia  piena  e  perfetta,  non  comprendendo 
cioè  tutto  il  diritto  della  obbligazione  e  così 
la  loro  stessa  rappresentanza  sia  limitata.  Tale 
è  quella  del  procuratore  alle  liti  come  si 
disse;  tale  si  è  quella  di  ogni  mandatario  ad 
negotia  al  quale  non  sia  attribuita  la  facoltà 
di  alienare.  Incapacità  di  disposizione  per  non 
essere  il  proprietario,  e  per  non  essere  facol- 
tizzato  dal  proprietario. 

Vi  può  essere  qualche  caso  in  cui  una  di- 
chiarazione qualificata  si  ritenga  utile  a  farsi 
in  giudizio.  Se  la  materia  oltrepassa  la  po- 
destà del  tutore,  egli  potrà  esseme  special- 
mente autorizzato  dal  consiglio  di  famiglia. 


(t)  Questa  idea  riceverà  il  suo  sviluppo  nel  tema 
successivo  sul  giuramento. 

(3)  Poiché  oltre  ii  Codice  nostro,  eoA  prescrìs- 
sero il  Codice  sardo,  art.  1471,  il  parmense,  articolo 
227 1,  Testense,  art.  2361.  •-  Devesi  pure  osservare 
quello  che  si  dirà  più  avaati  sul  clarameata. 
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SEZIONE  V. 
IDel  giuramento. 

Artleolo  13««». 

Il  giuramento  deve  sempre  prestarsi  personalmente  e  non  per  mezzo 
di  procuratore. 

Jkraeolo  1303. 

11  giuramento  è  di  due  specie: 
1*  Quello  che  una  parte  deferisce  all'altra  per  farne  dipendere  la 
decisione  della  controversia,  e  chiamasi  decisorio; 

2*  Quello  che  dal  giudice  viene  deferito  d'uffizio  all'una  o  all'altra 
parte. 

§  3339.  Del  giuramento  decisorio  in  generale. 

L  Delia  prestagione  del  giuramento  e  della  sua  formala. 
Nozione  del  giuramento. 

Dei  termini  e  deUa  capacità  della  formala  a  soddisfare  ogni  convinzione  religiosa. 
La  facoltà  di  giurare  secondo  il  proprio  rito  nofi  può  rivolgersi  in  Mligo 
di  giurare  secondo  quello. 
Se  vi  aòbia  facoltà  di  giurare  in  modo  diverso  dal  prescritto  deUa  legalità, 
§  3340.  Cotitinuazione. 

II.  DeUe  varie  specie  di  giuramenti. 
Del  giuramento  promissorio  nei  contratti;  del  suo  uso  frequente  un  tempo  e 
deUa  sua  decadenza. 

Si  esige  come  guarentigia  di  pubbliche  funzioni. 
Carattere  assertorio  o  affermativo  del  giuramento  deferito. 
Del  giuramento  necessario. 

Dèi  giuratnento  stragiuiiziale  onde  si  fa  dipendere  la  soluzione  di  una  con- 
troversia. 


§  3339. 

Del  giuramento  in  geucrulc. 

I.  Della  prestazione  dd  giuramento  e  della 
sua  formala. 

Il  giuramento  è  un  atto  solenne  col  quale  si 
afferma  o  si  promette  un  fatto  sotto  la  invoca- 
zione dì  ciò  che  si  ha  di  più  rispettabile  e  sacro. 
Invocazione  religiosafatta  comune  nel  presup- 
posto che  onora  certamente  la  umanità,  che 
ogni  uomo  abbia  una  religione  (1).  Cosi  il  giu- 
ramento ò  per  se  stesso  un  vincolo  religioso 


(1)  Benché  presso  i  pagani  fossero  io  uso  certe 
forinole  energiche  per  appoggiare  il  giuramento, 
quali  per  saiuiem  tuam,  per  caput  luum,  pei  liùerorum 
tuorum,  quasi  deprecative,  e  minacciose  di  danno  e 
di  roTìoa  alle  care  cose  che  stavano  come  garanti 
della  nostra  fede.  La  formola  per  genium  principis 
poteva  Slimarsi  religiosa,  essendo  gl'imperatori 
divinità  che  avevano  templi  e  sacerdoti , 


sentendosi  il  giuranteobbligatoa  dire  la  verità 
per  motivi  superiori  a  quelli  da  cui  gli  uomini 
sono  condotti  per  sentimento  d'onestà  natu- 
rale. L'interesse  è  terribile  consigliere  d'infe- 
deli propositi;  non  si  ha  fiducia  che  l'interes- 
sato pronunci  contro  se  stesso,  ma  la  fiducia 
rientra  e  si  avvalora,  quando  si  espone  l'av- 
versario ad  un  pericolo  che  si  crede  da  lui 
temuto,  e  si  costringe  a  cambiare  un  vantaggio 
materiale  contro  un  danno,  misterioso  bensì  e 
indefinito,  ma  di  assai  più  grave  natura  (2). 
Nel  duplice  rapporto  obbiettivo  e  subbiet- 


Era  in  massima  che  il  giuramento  si  doveva  pre- 
stare nei  termini  con  cui  era  stato  deferito.  Si  detuli 
ut  per  Deum  juraren,  e  tu  giurasti  per  caput  tuum 
tei  filiorum  tuorum,  il  giuramento  era  invalido  (L.  3, 
S  final.;  L.  4  e  L.  5,  de  Jurej.ì.  Nel  dubbio  il  giudice 
determinava  la  formola  (L.  34,  §  5,  eod.). 

(2)  Onde  —  nullum  viucuium  ad  etringendam  fidem 
furejurando  aretiu»»  tMJoret  valuemnt  (GiCBR. ,   De 
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LIBRO  m.  Ttroto  iv. 


[Art.  1362-4363] 


tÌYO,  la  nozione  del  ginramento,  dal  cristiane- 
simo in  poi,  rimane  immutata.  Invocatio  divini 
numini8  (1)  a  testimonio  della  nostra  asser- 
zione (ad  fidem  faciendam)  e  la  formola  con- 
serva  scrupolosamentequesto  alto  concetto  (2). 
E  non  vale  tanto  il  dire  io  m  assicuro  per  Dio 
che  questa  è  la  verità,  ma  piuttosto  —  Dio, 
testimonio  infallibile^  assicura  costui  che  io 
dico  la  verità;  ed  essendo  la  più  elevata 
espressione  possibile  della  coscienza  umana, 
si  giudica  contenere  una  dimostrazione  alla 
quale  nessun'altra  può  esser  pari,  sicché  al 
giuramento  si  è  affidata  in  eminente  grado  la 
decisione  delle  liti  (3). 

I  termini  misurati  e  ponderati  della  formola 
non  permettono  che  si  presti  il  giuramento 
con  una  diversa,  quantunque  il  rito  sia  mute- 
vole secondo  le  varie  religioni  ;  ma  la  formola 
stessa  è  ampia  abbastanza  perchè  nella  nostra 
completa  libertà  religiosa  sia  sempre  applica- 
bile. Tutte  le  religioni  s'incontrano  e  si  appun- 
tano nell'Essere  supremo  che  amiamo  e  vene- 
riamo come  il  nostro  padre  comune,  speranza 
e  conforto  degPiufelici  mortali.  Ora  non  do- 
mandiamo, come  altre  volte  (4),  se  la  religione 
sia  riconosciuta  dallo  Stato.  Lo  Stato  rispetta 
tutte  le  religioni  e  non  giudica  di  esse.  Non 
si  domanda  ad  alcuno  con  quale  metodo  reli- 
gioso egli  faccia  omaggio  a  Dio,  purché  vi 
faccia  omaggio  giurando  per  Lui. 

La  capacità  della  formola  a  soddisfare  alla 
coscienza  di  tutti  gli  uomini  che  hanno  una 
religione,  risolve  la  questione  secondaria  del 
rito,  molto  variabile,  di  cui  non  si  è  occupata 


la  legge  civile,  bensì  la  legge  penale  (art.  299) 
ma  la  giurisprudenza  non  pone  la  inosservanza 
fra  le  nullità  sostanziali  (5).  Vi  è  dunque  una 
formola  che  si  potrebbe  dire  universale.  Bel 
resto  chi  giura  può  dichiarare  aqual  religione 
appartenga  e  mostrare  ch'egli  deve  seguire 
un  certo  rito  e  non  un  certo  altro.  Questo  è 
aifar  suo.  Se  non  lo  dice,  segue  il  rito  comune 
e  va  bene.  Che  possa  venire  il  caso  di  costrìn- 
gere alcuno  a  giurare  con  una  forma  diversa 
dalla  comune  per  ossequio  alla  sua  propria 
religione,  questo  avrà  potuto  ammettersi  in 
un  tempo  alquanto  arretrato  (6),  oggi  però  la 
coscienza  pubblica  è  abbastanza  pronunciata. 
Tuttavia  non  fu  senza  grave  proposito  l'av- 
vertire, che  il  vincolo  religioso  consiste  nella 
convinzione  che  ciascuno  ha  di  contrarlo. 
Senza  tale  convinzione  il  giuramento  non  vale 
più  di  uua  semplice  promessa,  ed  è  una  vera 
illusione  per  chi  lo  ha  deferito.  Peggio  se  la 
fede  del  giurante  riprova  il  giuramento  come 
una  profanazione,  o  una  empietà  quasi,  come 
degli  anabattisti  e  di  certe  sètte  ebraiche  suole 
affermarsi.  Costoro  si  farebbero  un  mento  di 
espiazione  violando  la  loro  promessa  solenne. 
Obbligati  pertanto  dalla  legge  civile  a  prestare 
il  giuramento,  essi  ne  sfuggono  la  sanzione 
giurando  senza  vincolarsi;  invece  d'incontrare 
una  obbligazione  più  forte,  creano  a  se  stessi 
la  facoltà  di  sciogliersi  anche  dalla  obbliga- 
zione civile  a  cui  sono  astretti. 

Ma  non  bisogna  uscire  dal  tema,  che  è  quello 
di  sapere  se  si  possa  forzare  il  giurante  a  se- 
guire il  precetto  della  religione  sua  propria. 


offle.).  I  moderni  cod  ude  non  insipiente  preoccu- 
pazione del  razionalismo  dominante,  hanno  inven- 
tata la  retigioiità  che  è  una  Inclinazione  senerale 
delio  spirito  verso  la  religione  senza  una  foggia  de- 
terminata; razionale  o  sentimentale  che  dir  si  voglia 
anziché  dogmatica,  che  li  Mfiller  espresse  colla  frase 
—  facoltà  della  fede  —  e  alcuni  anche  chiamarono 
(meno  propriamente  al  parer  mio)  V altitudine  del* 
l'uomo  a  formarsi  una  religione,  riconcen iranno 
nel  subbietto,  al  modo  hegeliano,  un  concetto  rnii- 
nentemente  obbiettivo.  Il  Riccardi  crede  piuttosto 
che  la  reltfioiùfà  sarebbe  il  prodotto  di  codesta  at- 
titudine alimentata  di  retti  sentimenti  e  di  buona 
coscienza.  Il  Voet  e  il  Brunooi,  e  panai  anche  il 
Mamiani  in  diversi  suoi  scriui,  si  fissano  nella  Idea, 
ossia  nel  Dio  personale  nella  cui  esistenza  la  ragione 
cMmpone  di  credere;  professione  dei  filosofi  contro 
il  desolante  ateismo.  Se  questo  é.  Il  De  Quatrefages 
ebbe  ragione  di  dire  che  tutti  gli  uomini  hanno  una 
religione. 

(1)  Diversa  dalla  enuneìatio  dicevano  1  teologi,  la 
quale  non  sarebbe  che  una  proposizione  di  verità 
religiosa  In  astratto. 

{%)  Giuri  ckismanéo  Dio  in  leitimtmis  éelU  verità 


di  quanto  dichiaro  (arL  220  del  Cod.  di  procedura 
civile). 

(3)  «  Maximum  remeUum  espediendarum  titiam 
in  unum  veint  jurixjurandi  religia,  qua  vel  ex  pacilone 
ipsorum  lltigantium,  vel  ex  attcìoritate  Judlcis  ded- 
duniur  controversi»  »  (L.  1,  de  Jurejur.). 

(4;  «  Sed  si  quis  Ulicitum  Jusjurandam  detalerit, 
.^ci licei  improbaias  public»  religionis  videamui  ao 
prò  eo  habeatur  an  si  Juratum  non  essett  Quod 
niMgis  existiiiio  dicendum  »  (Ulpur.,  L.  5,  de  Jure- 
Jurando,  S  1). 

(5)  Slimo  inutile  citare  le  numerose  decisloBi  che 
tutti  conoscono. 

(6)  DURANTOK,  xui,  num.  503;  ZachaiIìB,  t  75S; 
CARRtf  e  Chauvrau,  qu.  5)0;  Horcbriib,  ii,  511; 
Favard,  Reperì.,  v*  Serment,  sez.  ni,  f  1;  BomiFa. 
n.  308,  e  non  poche  decisioni  fhincesl.  Il  Mkblii. 
portò  la  stessa  opinione  {Reperì.,  v<*  Senmemt^  §  3, 
n.  2,  quest.  v);  ma  anche  questa  volta  gli  accadde 
di  ritrattarsi,  bisogno  che  sente  spesso  chi  deve 
trattare  .senza  scelta  una  moltliudlne  di  caose.  La- 
rombi  èrb  si  mosirò  deelsamente  contrario  od  ebba 
ragione  (art.  1357,  num.  11).  Ed  è  poro  la 
sentenza  11  Narcad<  (art.  sadd.,  a.  1). 


DELLE   OBBLIGAZIONI 
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Ora  poiché  la  ipotesi  è  duplice,  distingaiamo 
fra  quelli  obesi  prestano  a  giurare,  e  quelli  che 
vi  si  ricusano  professando  apertamente  ed  in 
principio  la  incredulità  e  Tateismo.  Parliamo 
dei  primi.  Noi  concordiamo  nelle  premesseri- 
flessioni  morali  che,  rivolte  in  altro  senso  con- 
tro la  stessa  istituzione  (come  se  si  va  di  que- 
sto passo,  si  farà  ira  non  molto),  potranno  met- 
terla a  dura  prova.  Ma  ninno  intanto  prenderà 
Parme  per  restringere  la  libertà  (che  diremo 
legale)  ed  imporre  un  giuramento  eccezionale. 
Nella  immensa  idea  di  Dio  tutte  le  religioni 
trovano  il  loro  posto;  niuno  è  chiamato  a  ren- 
der conto  a  quale  sacrifichi  delle  divinità  del- 
l'Olimpo ;  a  voi  non  si  chiede  fuorché  pren- 
diate sul  serio,  come  un  alto  dovere  religioso, 
il  vostro  giuramento  (1).  Ciò  deve  bastare 
senza  fare  della  critica  religiosa  alla  quale 
siamo  assolutamente  incompetenti  e  più  an- 
cora, senza  una  tal  quale  inquisizione  che 
sarebbe  del  medio  evo.  Non  è  raro  che  chi 
professa  apparentemente  una  religione,  in  so- 
stanza non  ne  abbia  nessuna  e  scherzi  col  giu- 
ramento; infelice  garanzia,  a  dir  vero,  per  chi 
più  credente  di  lui,  gli  ha  permesso  di  giurare, 
ma  le  provvidenze  umane  sono  ben  limitate! 
Pertanto  chi  giura  nella  forma  stabilita,  serve 
alla  legge  nò  altro  si  ricerca. 

Ma  non  vi  sarà  neppure  libertà  di  giurare 
altrimenti  dai  modi  stabiliti  dalla  legge;  e  non 
vi  ha  alcuna  autorità  giudicante  che  possa  to- 
gliere 0  aggiungere  alle  sue  prescrizioni.  Il 
caso  è  più  grave  quando  colui  al  quale  è  de- 
ferito il  giuramento  risponde  che  a  nulla  crede 
e  non  può  giurare,  mentre  per  lui  sarebbe  atto 
di  menzogna.  Già  di  simili  pretesti  si  odono 
nelle  aule  penali  per  fatto  di  testimoni,  e  la 
giurisprudenza, non  poco  imbarazzata,  si  eve- 
nuta schermendo  senza  fissare  una  decisione. 
Ma  ivi  è  atto  necessario  perchè  i  testimoni 
devono  giurare.  In  civile  non  è  cosi.  Si  ha 
sempre  diritto  di  deferire  il  giuramento  se  chi 
lo  fa  ha  fiducia  nel  la  coscienza  delPav  versano, 
e  si  ha  sempre  facoltà  di  non  giurare.  Uno 
giura  0  non  giura,  ecco  tutto.  S'egli  è  abba- 
stanza onesto,  si  astiene  dal  giurare,  non  po- 
tendo, senza  offendere  i  suoi  principii  di  libero 
pensatore,  difendersi  su  questo  terreno,  e  per 
serbarvisi  fedele,  perderà  la  causa,  martire 
onorato  della  sua  indipendenza.  Egli  non  vuol 
ingannare  la  giustizia,  che  ritiene  che  il  giu- 
ramento sia  una  cosa  seria  per  lui,  né  mac- 
chiarsi di  una  vittoria  usurpata,  e  noi  lo  am- 


miriamo. Nel  fòro  esteriore  (e  non  andiamo 
più  oltre)  ciò  non  si  considera  ;  e  se  costoro, 
deposti  gli  scrupoli,  amano  piuttosto  di  giu- 
rare, poiché  si  serve  sempre  alla  coscienza 
dicendo  il  vero,  é  giusto  che  secondo  la  loro 
risposta  sia  decisa  la  causa. 

§  8840. 

GoDtiouasion«. 

II.  Dèlie  varie  specie  cU  giuramenti 

Il  giuramento  si  presta  sempre  come  una 
guarentigia  d'ordine  superiore  aggiunta  alla 
fede  umana.  Riguardando  una  obbligazione 
da  adempiersi,  chiamasi  promissorio. 

Vi  è  stata  una  vera  invasione  di  giuramenti 
promissorii  nei  contratti.  I  notai,  gente  lette- 
rata in  un  mondo  d'analfabeti,  erano  chierici, 
che  vi  portavano  lo  spirito  religioso  e  avvi- 
luppavano le  convenzioni  nei  giuramenti  per 
renderle  più  solenni  e  più  certe,  supplemento 
artificiale  alla  onestà  naturale  molto  vacil- 
lante. Mite  progressista,  e  di  fede  antica,  il 
Pothier,  vi  ravvisò  una  ragione  che  si  direbbe 
politica  e  non  dubita  di  asserire  «  che  i  notai 
«  che  erano  ecclesiastici,  all'oggetto  di  assicu- 
«  rare  agli  ecclesiastici  la  facoltà  di  giudicare 
«  sulle  esecuzioni  dei  contratti  che  celebra* 
«  vano,  solevano  scrivere  avere  le  parti  pre- 
€  stato  giuramento  di  non  contravvenire  a 
«  clausola  alcuna  del  contratto  e  di  tutte  fé- 
<  dehnentc  eseguirle.  Egli  é  gran  tempo  (prò* 
«  segue)  che  gli  ecclesiastici  furono  costretti 
«  di  abbandonare  tali  pretensioni  che  dalla 
«  sola  ignoranza  traevano  origine,  e  nei  con- 
«  tratti  fra  i  particolari  l'uso  del  giuramento 
«  fu  abolito  »  (Obi,  n.  104). 

Ammette  tuttavia  il  Pothier  che  non  fu  del 
tutto  abolito,  e  certo  non  lo  fu  per  legge,  ma 
in  realtà  il  giuramento  contrattuale  aveva  o 
niuno  0  poco  effetto  nel  fòro  esterno,  anche 
dove  fosse  apposto.  Se  valida  é  la  obbligazione, 
egli  diceva,  il  giuramento  é  inutile  e  superfluo  ; 
se  non  valida,  non  accordandosi  per  essa  alcuna 
azione,  il  giuramento  non  avvalorai!  contratto 
e  non  gli  dà  un  nuovo  vigore. 

Ciò  era  nel  suo  paese,  ma  ove  fu  in  osser- 
vanza il  diritto  romano,  sormontato  special- 
mente dal  diritto  canonico,  il  giuramento  pro- 
missorio nei  contratti  era  non  poco  rispettato. 
Se  Toggetto  della  convenzione  era  illecito  per 
se  stesso,  e  il  contratto  fu  l'effetto  della  vio- 
lenza, il  giuramento  cadeva  come  non  esi- 


(1)  Si   è  Tfncoliiti   anche  dalia  propria  supersti- 
zione: «  Divus  Pius  Jurejurando  quod  proprJa  su- 


perstitione  juratum  est  standum  rescripsit  »  (L.  5, 
S  1,  de  jarejur.). 


BoBflARi,  Camment,  al  Cod,  do,  ikU.  —  Yol.  IIL  Parte  II. 
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UBRO  III.  TITOLO  IV. 


[Art.  1362-4363] 


Stente  (1).  Ma  se  la  convensnone  non  poterà 
impugnarsi  che  per  causa  di  minor  età,  il  giu- 
ramento prestato  dal  minore  rendeva  inam- 
missibile la  eccezione  (2).  Nel  diritto  francese, 
al  tempo  in  cui  scriveva  il  grande  maestro, la 
convenzione  nulla  nel  fòro  interno,  non  aveva 
ausilio  alcuno  dal  giuramento,  ma  regnava 
ancora  la  questione  sulla  forza  del  giuramento 
ove  il  concorso  fosse  stato  estorto  per  violenza. 
Grozio  lo  ritenne  efficace  (3)  in  quanto  la  vio- 
lazione costituisce  il  delitto  di  spergiuro  (4), 
laddove  il  PufFendorfio  non  concede  neppur 
questo.  Per  lui  non  si  è  contratta  veruna 
obbligazione  morale.  I  canonisti  ne  traevano 
argomento  di  distinzioni  infinite  (5)  ;  astruse 
ricerche  nel  mistico  dominio  della  coscienza. 
Ciò  prova  che  il  giuramento  contrattuale  non 
aveva  una  efficacia  generale  nel  fòro  esterno, 
benché  si  sostenesse  ancora  a  certe  condi- 
zioni (6).  Oggidì  il  giuramento  contrattuale 
parrebbe  ad  ognuno  un  anacronismo,  o  non 
sarebbe  tenuto  se  non  come  una  di  quelle 
clausole  energiche,  onde  risulta  che  si  è  pre- 
stato un  consenso  assai  ponderato,  colPanimo 
ben  deciso  di  osservare  la  promessa. 

Il  giuramento  (promissorio)  ha  ancora  i  suoi 
potenti  effetti  nell'ordine  morale  ;  si  presta  dai 
pubblici  funzionari,  dai  parlamentari,  dal  prin- 
cipe ;  quello  dei  testimoni  e  dei  periti  produce 
una  obbligazione  che  si  sconta  col  Codice 
penale. 

Il  giuramento  deferito  in  giudizio  ha  il  ca- 
rattere di  assertorio  o  affermativo,  assicuran- 
dosi col  giuramento  la  verità  di  un  fatto  esi- 
stente (7).  Se  deferito  da  una  delle  parti  fu  an- 
che chiamato  volontario,  nel  punto  di  vista  di 
chi  lo  deferisce,  essendo  libero  a  lui  di  scegliere 
questo  modo  per  terminare  la  lite.  Se  deferito 


dal  giudice  chiamasi  neeeasairio  (8)  derivando 
dalla  condizione  del  processo  e  dall'ufficio  del 
magistrato,  e  non  da  volontà  di  alcuna  delle 
parti.  A  queste  due  forme  solenni  accenna 
l'articolo  1363,  ma  dovendone  trattare  singo- 
larmente, faremo  risparmio  delle  nostre  con- 
siderazioni per  non  ripeterci.  Sospendiamo 
anche  l'esame  dell'art.  1362  che  va  a  riunirsi 
nella  materia  degli  articoli  seguenti.  £  non 
avendo  occasione  di  riattaccare  il  tema  del 
giuramento  stragiudizialead  altro  punto  della 
sezione  che  andiamo  ad  esaminare,  qui  ne 
faremo  qualche  parola. 

Più  non  si  discorre  del  giuramento  promis- 
sorio ma  dell'assertorio  mediante  il  quale, 
stando  due  galantuomini  per  rompere  una  lite 
fra  loro,  transigono  in  questo  modo,  che  il  giu- 
ramento di  uno  di  essi  sulla  verità  del  fatto 
in  controversia,  si  ritenga  come  decisivo.  Né 
il  Codice  civile  né  il  Codice  di  procedura  ne 
fanno  menzione,  osserva  il  Duranton,  che  dice, 
continuando  :  «  non  bisogna  però  conchiadere 
«  da  questo  «t^etmo,  o  dal  non  essere  tal  sorta 
«  di  giuramento  in  uso  nel  nostro  diritto,  che 
«  sarebbe  senza  effetto;  giacché  la  conven- 
c  zione  in  virtù  della  quale  si  fosse  prestato 
«  giuramento  avrebbe  tutta  la  sua  forza  come 
«  ogni  altra  convenzione  contraria  alle  leggi 
«  e  al  buon  costume  >. 

Nel  diritto  romano  era  contemplata  questa 
specie  di  convenzione  (9),  inconsueta  fra  noi. 
a  dir  vero,  che  alle  persone  di  fede  intemerata 
sogliamo  credere  anche  senza  giuramento,  e 
a  persone  d'ambigua  moralità  non  crediamo 
neppure  col  giuramento.  Più  franchezza  di 
fede,  meno  superstizione,  é  il  carattere  del 
nostro  tempo.  Ma  se  una  tal  convenzione  è 
possibile,  basterà  per  vedere  un  poco  cosa  ne 
avvenga  (10). 


(1)  L.  7,  S  10,  de  pactis.  Authent.  Sacramenta, 
Cod.  si  adver.  vend. 

(2)  L.  1,  Cod.  eod.  In  casi  speciali  il  giuramento 
promissorio  aveva  una  efficacia  particolare,  come 
nel  rapporto  fra  patrono  e  liberti  (Leg.  7,  de  oper. 
liberi.;  L.  44,  de  liber.  causa),  e  nei  casi  indicali 
nella  L.  3,  de  in  ini.  restii.  ;  L.  24,  S  1,  de  minor. 
Chi  si  ricusava  di  eseguire  una  transazione  giurata 
era  colpito  d'infamia  (Log.  41.  Cod  de  iransact.)  e 
chi  mancava  al  giuramento  per  genium  prineipis  era 
battuto  colle  verghe  (L.  13,  g  6,  de  Jurejur.). 

(3j  Llb.  II,  cap.  xni,  n.  14,  15. 

(4)  Capo  vili,  extra  de  jurejur.  e  capo  xv  del  detto 
titolo. 

(5)  Come  può  vedersi  nel  Soros,  De  inttit.;  nel 
Lessio;  nel  Navarro,  /r  $umma;  nel  Covarrdvias; 
nel  Dkl  BKrcB;  nel  Sbraphi^,  De  juram.,  ecc. 

(6)  Il  Peregrin  nella  novantunesima  delle  sue  ma» 
gistrali    decisioni    riassunse    le   quattro   condizioni 


prescritte  a  questo  effètto  dal  diritto  canonico: 
1°  potersi  osservare  senza  danno  delia  eterna  salute; 
2^  che  non  sia  contrario  al  bene  pubblico;  3*  non 
pregiudizievole  ai  terzi;  4^  non  offensivo  dei  buoni 
costumi. 

(7)  Considerata  la  funzione  e  non  la  causa,  poiché 
rapporto  a  questo  il  decisorio  differisce  non  poco  dal 
necessario  e  ne  diremo  più  avanti. 

(8)  È  noto  che  il  titolo  del  Digesto  distingue  tre 
categorie.  —  De  jurejuranda,  «im  poitmtMria,  gire 
necesiario,  tive  judicialù  Volcnturio,  secondo  Pothier, 
sarebbe  quello  che  una  parte  deferisce  airaltra  io 
giudizio  0  fuori  ;  neeetsario  quello  che  viene  deferito 
a  chi  lo  ha  riferito;  giuditUtle  quello  che  si  defe- 
risce dal  giudice.  Il  Vinnio  nell'opera  FartUttmm 
jurit,  ne  fa  una  diversa  applicazione. 

(9)  L.  1  e  L.  17,  de  Jurejur. 

(10)  Il  Larombièrr  (art.  135S,  n.  3)  fa  in  proposilo 
delle  buone  riflessioni. 
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Il  far  dipendere  la  esistenza  della  obbliga- 
zione dal  giuramento  delPuna  o  dell'altra 
parte,  come  ogni  convenzione  che  fa  dipen- 
derla da  un  avvenimento  futuro  ed  incerto,  è 
condizionale.  La  condizione  è  podestativa  nel 
senso  che  colui  che  assume  di  giurare  può 
anche  non  voler  giurare,  ma  con  qual  effetto? 
Cou  quello  che  uon  volendo  prestare  il  fatto, 
al  quale  viene  invitato  ma  non  costretto,  veri- 
fica la  condizione  a  favore  dell'altra  parte.  Non 
cosi  se  una  impossibilitalo  avesse  colpito,  onde 
la  transazione  rimarrebbe  senza  effetto. 

E  probabile  che  in  simili  casi  sia  indicata 
persona  autorevole,  come  un  notare  od  altri, 


per  ricevere  il  giuramento.  Manca  alla  condi- 
zione per  parte  sua  chi  non  si  presta  a  giurare 
avanti  la  persona  destinata;  che  se  a  questa 
non  piacesse  l'incarico  e  vi  si  ricusasse,  dato, 
che  formalmente  invitato  a  scégliere  la  per- 
sona, l'obbligato  a  giurare  non  convenga,  non 
crederei  (e  qui  mi  divido  dal  Larombière)  che 
il  giudice  debba  supplire  con  altra  nomina 
giudiziale  o  stragiudiziale,  ma  solo  esaminare 
se,  atteso  il  rifiuto  di  concorrere  a  prestare 
il  mezzo,  cioè  la  nomina  di  altra  persona,  la 
condizione  contro  il  promittente  si  ritenga 
adempita. 


§1. 

Del  giuramento  decisorio. 


Jkrtleolo    1364. 

Il  giuramento  decisorio  può  essere  deferito  in  qualunque  specie  di 
controversia  civile. 

Non  si  può  deferire  sopra  un  fatto  delittuoso,  né  sopra  una  conven- 
zione per  la  cui  validità  la  legge  esiga  un  atto  scritto,  né  per  impugnare 
un  fatto  che  un  atto  pubblico  attesti  seguito  nell'atto  stesso  avanti  l'uf- 
tìziale  pubblico  che  lo  ha  ricevuto. 

Articolo  1365. 

Non  può  essere  deferito  che  sopra  un  fatto  specifico  proprio  di  colui 
al  quale  si  deferisce,  ovvero  sulla  semplice  notizia  d'un  fatto. 

§  3341.  Deir oggetto  dd  giuramento  decisorio  e  deUe  persane. 

I.  Oggetto  o  materia  del  giuramento. 

Altro  è  Vindoìe  della  controversia^  altro  Voggetto  in  cui  va  a  concentrarsi  la 
funnone  del  giuramento, 

DeìVoggetto  che  la  legge  chiama  delittuoso.  Bagiane  per  cui  non  è  concessa 
la  delazione  del  giuramento. 

Trattasi  di  veri  e  propri  dditti,  non  di  fatti  civili,  che  per  esser  altrui  eausa 
di  dannOf  si  dicono  delitti  o  quasi-delitti. 

Opposizioni  che  derivano  da  cause  d'ordine  pubblico,  o  da  principH  del  sistema 
probatorio. 

AUra  limitasione  scritta  nella  legge  —  la  inviolabilità  del  contenuto  ddVatto 
pubblico. 

Voggetto  e  la  materia  del  giuramento  esser  di  fatto  non  di  diritto. 
Conclusione. 
§  3342.  Gontinuaeione. 

n.  DeUe  persone. 
A.  Del  giuramento  di  coscienza. 
Facoltà  di  deferire  il  giuramento  in  altrui  nome. 

Procuratore.  —  Bappresentanti  di  corpi  morali,  tutori  e  amministratori. 
Di  quello  che  non  dispongono  non  possono  deferire  giuramento,  ma  devono 
essere  provveduti  di  autorizzazione  speciale. 
A  quali  persone  può  deferirsi  U  giuramento  decisorio. 
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i>e00  persane  preeenH^  e  del  fatto  proprio  specifieo. 

Del  fatto  personale  e  ddla  sua  influenga  nàia  determinagione  del  ghidiMo, 

Del  giuramento  di  rappresentanti. 

f  rappresentanti  possono  esser  costretti  a  giurare  U  fatto  proprio,  —  ^Ssempi. 

Non  cosi  quelli  che  non  hanno  un  interesse  amministrativo. 
§  3343.  ConUnuasione. 

B.  Dei  giuramento  di  sciensa. 

Non  essere  di  diversa  natura,  «ta  la  sua  applicasione  è  assai  limitata. 

Dicesi  di  scienza  qucmto  cUla  causa  ddV apprensione,  ma  non  è  meno  di  fatto 
proprio  rispetto  allo  stato  delia  nostra  cognieione. 

Quindi  il  giuramento  di  sdenta  ha  un  effetto  definitivo  come  VaUro,  purchiè 
nei  casi  convenienti  appUcato. 

Il  giuramento  di  sdensa  ha  pure  lo  stesso  effetto  di  sottoporre  alla  condanna 
eoiui  che  ricusa  di  prestarlo. 


§  8341. 
Dell'oggetto  dal  gittrameiito  decito  rio 


I.  Oggetto  o  materia  del  giuramento. 

In  qualunque  specie  di  controversia^  dice 
l'art.  1364  può  essere  deferito  il  giuramento 
decisorio  (1).  Ciò  è  molto  generale,  purché  fra 
possessorio  e  petitorio  (ad  esempio),  fra  azione 
personale  e  reale,  non  si  faccia  distinzione. 
Ma  si  discerne  ben  tosto  che  altro  è  Pindole 
della  questione  ed  altro  è  Voggetto  nel  quale 
ya  a  concentrarsi  la  funzione  del  giuramento. 
La  legge,  appena  enunciata  quella  regola  co- 
mune, scende  ad  occuparsi  dell'oggetto  limi- 
tandone la  portata,  benché  possa  essere  l'ele- 
mento più  sostanziale  della  controversia  al 
quale  quel  mezzo  di  prova,  comunque  di  tanto 
vigore,  non  si  trovi  opportuno,  da  provarsi 
però  con  altri  mezzi. 

Oggetto  qui  significa  la  materia  del  giura- 
mento, esclusa  quando  sia  dàittuosa,  poiché 
tendendo  il  giuramento  a  stabilire  il  fatto  per- 
sonale, chi  é  chiamato  a  giurare  sarebbe  nel- 
l'alternativa 0  di  negare  il  fatto  di  cui  ha 
coscienza  o  dichiararsi  colpevole.  A  questo 
punto  la  legge  si  arresta  trovandosi  sul  limite 
di  una  violenza.  Materia  proibita  diciamo  al- 
tresì ciò  che  é  illecito  per  sé  o  contrario  all'or- 
dine pubblico,  ma  per  ragioni  non  identiche. 

Ogni  azione  d'indole  malvagia,  0  dolo,  il 


raggiro  praticato  in  altrui  danno,  la  tM  tn- 
juriosa,  sono  colpe  che  disonorano,  e  ninno 
potrebb'esser  costretto  a  svelare  in  tal  modo 
la  sua  turpitudine.  Deve  pareggiarsi  al  vero 
e  proprio  delitto  ;  ma  si  ritengono  8e|>arati  i 
fatti  civili,  che  per  esser  causa  di  danno  si 
chiamano  con  questo  nome.  Non  crederei  di 
essere  respinto  se  vi  facessi  interrogare  sopra 
un  fatto  che  per  se  stesso  si  qualifica  un  de- 
litto, come  di  aver  levato  troppo  per  tempo 
una  diga  che  doveva  trattenere  le  acqae  per 
qualche  altra  ora,  e  procuratami  una  inonda- 
zione, 0  accumulate  certe  pietre  che,  cadendo, 
hanno  recato  un  danno  alla  mia  proprietà. 
In  codesti  e  in  tanti  altri  casi,  la  legge  non 
ha  una  ragione  cosi  evidente,  e  direi  cosi  ur- 
gente, a  proclamare  il  suo  divieto  (2). 

Altre  vi  hanno  materie  d'ordine  pubblico  e 
generale,  rapporto  alle  quali  il  giuramento 
species  transactionis,  non  é  possibile.  £  ci 
danno  l'esempio  di  una  questione  a  causa  di 
separazione  personale.  Il  giuramento  di  una 
delle  parti  non  pnò  essere  decisivo  per  &rne 
dipendere  l'esito  di  una  tale  questione  che 
la  legge  pone  del  tutto  al  di  sopra  del  con- 
senso e  dell'accordo  dei  coniugi  (8). 

E  tuttavia  può  considerarsi  comeunaspecie 
particolare  nell'ordine  delle  convenzioni,  ma 
diciamo  nella  generalità,  che  le  regole  dì  ra- 
gione stabilite  nel  sistema  probatorio  come 
principii,  sono  inaccessibili  al  giuramento;  tali 


(1)  «  Ju^urandum  et  ad  peeuniam  et  ad  amnet  rei 
loeum  haòet.  Etiam  de  operis  Jaf^Jurandum  deferri 
potest.  Nec  de  injuria  adversarius  quseri  potest  cum 
possit  Jusjarandum  deferre  »  (L.  34,  de  Jurejar.). 

(2)  Onde  il  Fabro  —  jurare  nomo  eogendm  eit 
per  potUioM  turpi  et  famosa  {In  Cod.,  Iib.  iv,  tit  def. 
43),  Il  che  non  avrebbe  detto  nel  caso  da  noi  prò- 

posto,  E  la  Glossa  tlla  L.  3,  Cod.  de  rebus  ered.: 


«  Et  ista  sant  vera,  non  solam  In  eontraetllms 
(Idei,  sed  stridi  Jurls,  et  in  ita  qua  ex  wtaieficto  de» 
Mcendunt  ». 

(3)  Articolo  158.  DonAirro:«,  zui,  n.  57;  lIcaLnu 
Reperì.,  v^  Serment,  con  una  decisione  del  eonsisiio 
di  Stato;  TOULLIBR,  z,  num.  37;  Soloh,  De  mmiiU., 
n.  164;  BoicniBR,  n.  800. 
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sono  le  cose  giudicate,  e  le  prescrìziopi  ordi- 
narie. Intorno  a  ciò  ben  disse  il  Duranton: 
<  Cosi  pure  non  si  può  deferire  il  giuramento 
«  a  chi  invoca  la  prescrizione  ordinaria.  Impe- 
«  rocche  in  questo  caso  non  si  tratta  più  di 
«  sapere  se  il  debito  sia  oppur  no  effettiva- 
«  mente  esistito,  se  sia  stato  o  no  pagato, 
«  ovvero  rimesso;  e^so  è  estinto  mediante  la 
«  prescrizione  debitamente  invocata,  e  allora 
«  si  applica  Tadagio  —  frustraprobatur  quod 
«  prcòatum  non  reìevat.  Ora  il  giuramento 
«  non  è  adoperato  che  come  mezzo  di  prova  > 
(xni,  n.  577)  (1).  Da  questa  precisa  dottrina 
ricaviamo  assai  facilmente,  che  la  prova  del 
giuramento  rimane  estranea  a  quanto  concerne 
il  rapporto  giuridico  già  stabilito  e  perfezio- 
nato e  non  in  quanto  riguarda  gli  elementi  di 
fatto  che  concorrono  a  formarlo,  come  sarebbe 
che  uno  ha  esercitata  la  servitù  quando  la 
prescrizione  poteva  ancora  interrompersi,  osi 
è  riconosciuto  il  debito. 

In  questo  tema  della  prescrizione  si  è  posto 
mente  al  caso  che  si  direbbe  eccezionale  del- 
l'articolo 2142.  Ivi  è  data  facoltà  ai  creditori 
ai  quali  vengono  opposte  certe  prescrizioni  di 
breve  tempo,  proporre  al  debitore  il  giura- 
mento per  accertare  se  realmente  ha  luogo  la 
estinzione  del  debito.  La  ragione  si  è,  che 
questa  maniera  di  prescrizione  è  fondata  sopra 
una  semplice  presunzione  di  pagamento,  la 
quale  può  esser  vinta,  benché  con  questo  solo 
mezzo  di  prova,  laddove  la  prescrizione  comune 
è  un  istituto  di  vero  ordine  pubblico  che  riposa 
sopra  principii  d'interesse  generale. 

Il  terzo  capo  di  eccezione  procede  dalla 
qualità  delle  prove  e  dall'ordine  dei  giudi/.ì. 
Per  quanto  potente  la  prova  del  giuramento, 
essa  è  del  genere  consensuale,  onde  non  può 
supplire  al  difetto  di  quella  prova  che  la  legge 
esige  come  forma  essenziale.  Tutti  quei  diritti 
che  hanno  per  condizione  d'esistenza  un  titolo 
scritto(art.  1314),ne hanno  mestieri  come  di  un 
fondamento  comune  che  non  potrebbe  venir 
cessando  ora  per  l'uno  ora  per  l'altro  titolo 
secondo  il  placito  delle  parti.  Quando  io  ho 
detto  e  confessato  mille  volte  di  aver  venduto 
un  fondo,  di  aver  rinunziato  ad  una  servitù 
prediale,  sono  ancora  nello  stato  di  prima; 
non  ho  venduto,  non  ho  rinunziato,  nessuna 
responsabilità  ho  incontrato,  non  son  tenuto 
alla  promessa.  Giuramento  da  rigettarsi  in 
principio  per  inconcludente,  e  inutile  dopo 
essersi  prestato.  A  codeste  categorie  conven- 


zionali  molte  e  solenni,  bisogna  aggiuùge^ 
quelle  degli  atti  testamentari  che  consistono 
in  documenti  di  forma  incrollabili  e  certi  che 
non  ammettono  né  equipollenti  nò  compensi 
di  altre  prove.  Ma  tutti  i  fatti  che  senza  ten- 
tare contraddizione,  non  servono  che  a  qual- 
che spiegazione  in  ciò  che  è  compatibile  col 
loro  dettato,  o  più  specialmente  ne  riguardano 
la  esecuzione,  possono  esser  assoggettati  allo 
esperimento  della  coscienza  (2). 

È  da  osservare  in  quarto  luogo  un'altra 
limitazione  scritta  nella  legge  —  non  potersi 
impugnare  un  fatto  che  un  atto  pubblico  attesti 
seguito  neWatto  stesso  avanti  Vufficialepubblico 
che  lo  ha  ricevuto. 

In  tal  modo  questa  disposizione  armonizza 
con  quella  dell'articolo  1317,  collocate  ai  punti 
estremi  sulla  linea  delle  prove.  Se  una  dichia- 
razione comunque  giurata, non  è  chela  espres- 
sione più  0  meno  interessata  del  sentimento 
individuale,  è  manifesto  ch'essa  deve  piegare 
alla  solenne  delle  prove,  quella  che  risulta 
dall'atto  pubblico.  Qui  la  legge  ricorda  in  qua 
momento  consista  la  virtù  dell'atto  pubblico, 
acciocché  sia  ben  chiaro  il  limite  della  esclu- 
sione del  giuramento,  che  ad  ogni  altro  effetto, 
e  fuori  del  contenuto  formale,  si  ammette, 
quantunque  tenda  a  modificare  il  portato  della 
stessa  convenzione. 

In  generale  si  dirà,  che  laddove  le  dichia- 
razioni all'atto  pubblico  possono  impugnarsi 
senza  iscrizione  in  falso,  è  ammissibile  il  giu- 
ramento. Quindi  le  narrative,  le  enunciative 
delle  quali  il  notare  è  semplicemente  lostorico 
sulla  tradizione  delle  parti  (come  sarebbe  che 
il  sig.  A.  disse  di  avere  in  precedenza  pagate 
certe  somme  al  sig.  B.  e  di  esserne  creditore) 
sono  sempre  discutibili  e  per  forza  di  prova 
possono  escludersi.  Il  notare  racconta  e  non 
attesta;  e  senza  riguardo  all'asserzione  di  A., 
può  l'ai  tra  parte  deferirgli  un  giuramento  sulla 
verità  di  questo  fatto.  E  si  é  anche  detto  della 
numerazione  seguita  in  presenza  del  notare 
(Duranton,  n.  578).  Il  fatto  della  numerazione, 
se  avvenuto  alla  presenza  del  notare,  é  certo 
e  inoppugnabile,  ma  trattandosi  di  un  fatto  di 
natura  transitorio,  avrebbe  potuto  mutarsi  in 
un  tempo  posteriore,  insciente  il  notaro,  resti- 
tuendosi la  somma,  non  pagata  che  a  mera 
apparenza.  Ciò  accade  per  tutti  gli  altri  fatti 
eziandio  che  o  anteriori  o  posteriori  aU'atto 
pubblico,  malgrado  la  relazione  storica  che 
con  esso  hanno,  non  sono  coperti  dalla  testi- 


ci) Agg.  ZkCHAMM,  §  753:  LAROMBitni,  art.  1858,  1     (2)  8em|m  sappooeodo  ehe  il  titolo  dd  diritto  ili 
Dum.  11.  I  già  provato. 
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monianza  personale  del  pabblico  ufficiale  In 
guisa  che  non  si  possano  ritenere  esistenti 
fuori  della  sua  presenza  (1). 

Le  osservazioni  che  veniamo  facendo  per 
ridurre  nei  suoi  propri  limiti  l'accettazione  di 
questo  mezzo  supremo,  alcune  delle  quali  ver- 
sano intorno  a  condizioni  giuridiche,  non  ci 
lasciano  tuttavolta  dubitare,  che  l'oggetto  del 
giuramento,  rispetto  a  colui  al  quale  viene 
deferito,  non  sia  di  mero  fatto,  quantunque  il 
giudizio  sull'ammissibilità  del  giuramento  in 
dati  casi  eccezionali  debba  pure  occuparsi  del 
diritto.  Noi  lo  vediamo  espresso  in  più  luoghi 
di  questa  sezione,  e  risponde  alla  natura  co- 
mune ad  ogni  maniera  di  prova  (2).  In  una 
cerchia  ben  limitata  di  fatto  si  compone  adun- 
que la  materia  del  giurare,  imperocché  le 
prove  non  fanno  che  porre  in  sodo  certi  dati 
del  processo  giudiziario,  restando  nel  compito 
del  tribunale  Tapplicare  il  peso  di  quella  prova 
alla  decisione  finale.  Cosi  si  comprende,  che 
per  le  ragioni  indicate  può  non  essere  am- 
messo il  giuramento,  quantunque  l'attore  possa 
ancora  sostenere  la  questione  con  altri  mezzi. 
Laonde  il  giuramento  dicesi  decisorio^  non 
perchè  sia  mezzo  necessario  a  risolvere  la  lite, 
ma  per  l'attitudine  che  ha  di  risolverla,  e  per 
comprendere  in  sé,  qucisi  transactio^  la  causa 
della  sua  efficienza.  Da  questa  sua  medesima 
natura  convenzionale,  e  dalla  esorbitanza  degli 
effetti  che  sarebbe  per  produrre,  questo  istru- 
mento  della  prova  ha  bisogno  di  essere  rego- 
lato e  limitato,  e  nella  sua  delicata  indole 
subbiettiva  ora  trova  ostacolo  nella  forza  dei 
principi!,  ed  ora  nelle  affezioni  dell'animo  che 
non  devono  essere  spinte  a  certe  estremità 
onde  si  crea  un  interesse  prepotente  per  ne- 
gare il  vero. 

§  8342. 

GoniinuasiODe . 

II.  Delle  persone. 
A.  Del  giuramento  di  coscienza. 
La  facoltà  di  deferire  il  giuramento  riceve 


tutta  la  estensione  possibile  per  essere,  rispetto 
a  chi  Io  deferisce,  un  mezzo  pronto  a  terminare 
la  lite  e  rispetto  a  quelli  cu!  é  deferito,  una  ria 
di  arbitrare,  e  sommamente  favorevole. 

Eppure  riguardandosi  come  pericolosa  que- 
sta potenza  del  mezzo,  nascono  maggiori  dif- 
ficoltà che  negli  ordinari  esperimenti  della 
prova.  La  esibizione  di  semplici  interrogatorii, 
0  la  domanda  di  un  processo  di  testimoni,  non 
presentano  tali  pericoli  ;  quindi  appartiene  al 
ministero  ordinario  del  procuratore,  senza 
bisogno  di  autorizzazione  speciale  della  qnale 
dev'esser  munito  quando  si  tratta  di  deferire 
il  giuramento  (art.  221  del  Cod.  di  proc.  civ.)- 
Un  mandatario  generale  ad  negotia  ha  me- 
stieri, di  una  facoltà  speciale  per  deferire  i 
giuramenti  in  giudizio  (8). 

Le  persone  soggette  a  tutela  non  possono 
essere  tampoco  autorizzate  a  deferire  il  giu- 
ramento; l'inabilitato  può  farlo,  ma  col  con- 
corso dei  curatore,  ed  anche  solo  rapporto 
agli  affari  della  sua  amministrazione  ;  cod  nel 
limite  della  loro  facoltà  amministrativa  dicesi 
dei  tutori  ed  amministratori  di  corpi  morali, 
dei  sindaci  municipali,  di  quelli  del  fallimento, 
di  agenti  di  società  commerciali,  ecc.  (4).  Ed 
é  anche  commesso  alla  loro  prudenza  onde 
non  azzardare  questa  via  estrema  se  non  nella 
necessità  difettando  ogni  altra  prova  (5). 

L'autorità  del  tutore  si  ritiene  fosse  più 
estesa  a  tale  riguardo  nel  diritto  romano,  come 
in  generale  era  più  estesa  la  sua  facoltà  sulle 
cose  del  pupillo  (6).  Ora  non  dev'esser  più  in 
dubbio,  che  il  tutore  tanto  abbia  di  podestà 
per  deferire  il  giuramento,  quanto  ne  abbia 
per  disporre  della  sostanza  pupillare,  consi- 
derandosi atto  di  alienazione  in  vista  del  peri- 
colo che  sovrasta.  Egli  dovrà  essere  provve- 
duto di  un'autorizzazione  speciale  del  consi- 
glio di  famiglia.  Qui  non  é  cenno  nella  legge, 
ma  essa  rammenta  meglio  di  noi  quello  che  ha 
detto  nell'articolo  296:  «  Egli  non  può  senza 
«  la  detta  autorizzazione  far  compromessi  o 
<  transagùmi,  promuovere  azioni  in  giudizio, 


(1)  Giudica  la  cassazione  di  Firenze  nel  13  di- 
cembre 1S75  (Ann.,  anno  1876,  i,  128)  che  il  giura- 
mento diretto  a  provare  la  simulazione  di  un  con- 
tratto redatto  per  atto  pubblico,  è  ammissibile. 

(2)  La  formale  del  giuramento  romano  si  esten- 
devano a  comprendere  il  diritto  e  razione,  quasi 
fosse  dato  in  potere  a  chi  prestava  il  giuramento  la 
decisione  delia  lite.  Se  sussistesse  o  no  un  diritto 
di  proprietà  o  di  successione  (L.  9,  s  7;  L.  11,  §  ], 
de  Jurejur.);  se  competesse  o  no  la  patria  potestà 
(L.  3,  S  2,  eod.);  sulla  qualità  della  nascita  et  de 
iMgenuitate  (L.  0,  Cod.  eod),  e  In  altri  casi,  nei  quali 


realmente  il  rapporto  giuridico  rientrava  nel  domioio 
della  formola. 

(3)  11  che  può  desumersi  dal  seguente  complesso 
di  leggi  (L.  17,  S  8;  L.  18  e  10,  de  Jnrej.;  L^.  34, 
9  1,  eod.;  L.  7,  Cod.  de  reb.  credit.). 

(4)  Tal  è  la  corrispondenza  tra  la  facoltà  di  dispo- 
sizione e  quella  delPazIone:  «  Nam  et  alienare  rem 
in  Judicium  deducunt  »  (L.  17,  8  2,  de  Jorcjar.). 

(5)  «  Tutor  pupilli  omnibus  probaUonlbas  aliis 
deficientibus,  Jusjurandam  deferens  aadiendns  est, 
quandoque  enim  pupillo  denegabitur  acUo  »  (L.  35, 
eod.}. 

(0)  L.  45  8  7,  de  admio.  et  per.  tat« 
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«  «e  non  quando  si  tratta  di  anioni  possessorie 
«  0  di  questioni  relative  al  conseguimento  delle 
«  rendite  >.  In  questo  compromesso  della  co- 
scienza si  arrischia  di  perder  tutto  mentre  i 
termini  di  una  transazione  possiamo  calco- 
larli. 

Non  mi  sembrano  solide,  o  almeno  efficaci 
nel  nostro  sistema  le  opposizioni  fatte  a  questo 
principio:  <  Il  tutore  non  può,  qualunque  sia 
«  r oggetto  della  contestazione^  insegnò  il  Za- 
«  chariae  (§  753),  deferire  un  giuramento  nel 
«  nome  del  suo  pupillo,  senz^adempiere  alle 
«  formalità...  »,  accusando  di  errore  il  Duran- 
ton  che  sosteneva  il  contrario.  La  proposizione 
è  fondata  nel  disposto  dell'articolo  2045  del 
Codice  Napoleone  che  non  ha  riscontro  col 
nostro;  fosse  o  no  logica  la  deduzione,  noi  pii!t 
direttamente  ragioniamo  dalParticolo  296,  che 
sino  alla  misura  della  sua  disponibilità,  il  tu- 
tore può  deferire  il  giuramento  decisorio.  Se 
deferire  il  giuramento  vale  alienare,  egli  po- 
teva alienare  le  rendite  di  cui  ora  domanda  il 
prezzo.  È  una  transazione,  o  un  compromesso 
se  vuoisi:  ebbene,  a  questo  ragguaglio,  il  tu- 
tore è  facoltizzato  dalla  legge.  Ma  quale  sarà 
la  conseguenza  se  il  convenuto  nega  di  aver 
comperato  dal  tutore  il  grano  della  raccolta 
ed  è  quindi  assolto  dal  pagamento  del  prezzo? 
Il  rappresentato  risente  forse  nel  suo  inte- 
resse un  pregiudizio  per  siffatto  esito  della 
lite? 

È  questa  un'altra  questione  che  ritorna  in 
un  diverso  aspetto  nelParticolo  1373.  Per  ora 
bastano  due  parole.  La  disponibilità  delle  ren- 
dite non  significa  la  irresponsabilità  del  tutore. 
Egli  deve  darsene  carico  nel  suo  rendiconto. 
Ed  egli  solo  sente  il  danno  della  imprudenza 
sua  per  non  essersi  assicurato  colla  prova  mi- 
gliore, e  Terso  il  rappresentato  rimane  debi- 
tore del  prezzo.  Al  lume  di  questa  distinzione 
svanisce  la  difficoltà. 

A  quali  persone  può  deferirsi  il  giuramento 
decisorio? 

Non  ad  altre  che  a  quelle  che  sono  presenti 
in  caosa,  e  hanno  Tinteresse  principale  nella 
lite  (1).  E  a  quelle  soltanto  che  hanno  la  co- 
scienza del  fatto  come  loro  proprio. 

Questo  regola  stabilita  nell'articolo  1365, 
sarebbe  acuita  daUa  qualità  specifica  del  fatto 
che  si  richiede,  se  non  ricevesse  una  esten- 
sione da  ciò  che  anche  la  semplice  notizia  di 


un  fatto  pnò  esser  materia  di  giuramento: 
concetti  che  stanno  a  una  notevole  distanza. 
Ne  parleremo  distintamente. 

II  fatto  è  proprio  quando  se  ne  ha  coscienza, 
io  diceva,  perchè  un  fatto  commesso  in  sogno 
0  in  un  momento  di  ebbrezza,  o  fuori  del  do- 
minio della  volontà,  non  è  produttivo  di  obbli- 
gazione Il  fatto  dev'esser  anche  specifico,  cioò 
determinato,  come  dire  —  voi  avete  ricevuta 
da  me  a  prestito  la  somma  di  L.  3000  e  non  in 
genere,  voi  siete  debitor  mio  in  causa  di  pre- 
stiti pecuniari  che  io  vi  ho  fatto:  una  tale 
proposta  non  avrebbe  una  conclusione  defini- 
tiva (2). 

La  necessità  del  fatto  specifico  e  proprio 
costituisce  una  prima  difficoltà  rispetto  al  giu- 
ramento dei  rappresentanti  che  noi  veniamo 
considerando  anche  in  relazione  alle  altre. 

Partiamo  dal  punto  fisso,  che  il  fatto  dev'es- 
sere personale,  e  personale  potrà  essere  quello 
che  è  richiesto  al  rappresentante  se  sia  tale 
che  per  esso  sia  compromessa  la  posizione  eco- 
nomica del  rappresentato.  Avete  voi  signor  tu- 
tore nel  tal  giorno  comprato  da  me  due  bestie 
bovine  a  servizio  della  vostra  amministrazione, 
come  mi  diceste  ?  Il  fatto  vostro  è  quello  del 
rappresentato,  in  quanto  sino  a  questo  punto 
aveste  podestà  di  obbligarlo.  Mandatario  di 
Caio  per  ritirare  la  somma  di  1000  e  costrin- 
gervi in  giudizio,  adempio  l'incarico,  ma  voi 
pretendete  di  avermi  pagato  la  somma,  e  io 
non  posso  rifiutare  il  giuramento  da  voi  pro- 
postomi perchè  trattasi  di  un  fatto  mio  proprio, 
e  di  un  fatto  che  obbliga  il  mio  mandante, 
salvo  a  lui  il  rimborso  che  io  gli  dovrei.  Cosi 
stiamo  a  vedere  l'attinenza  che  vi  ha  tra  il 
fatto  del  quale  si  pretende  l'affermazione,  e 
la  intenzione  del  giudizio.  È  d'uopo  che  il 
fatto  personale  di  cui  si  parla,  eserciti  la  sua 
influenza  diretta  sulla  questione  pendente.  È 
d'uopo  che  del  fatto  personale  del  rappresen- 
tante sia  di  ragione  responsabile  il  rappresen- 
tato agli  effetti  dannosi  che  sono  per  provenire 
rimpetto  a  colui  che  lo  combatte  nella  persona 
di  esso  suo  rappresentante.  Se  il  fatto  qual- 
siasi era  estraneo  al  mandato  conferitogli  ;  se 
invece  di  riscuotere  la  somma  di  cui  è  incari- 
cato il  mandatario,  ne  avesse  riscossa  un'altra 
e  per  un  altro  titolo,  il  giuramento  non  sarebbe 
ammesso,  e  prestato  sarebbe  inconcludente, 
perchò  il  fatto,  comechè  personale  del  gin- 


(1)  Onde  non  si  potrebbe  chiamare  taluno  in  causa 
al  .^olo  scopo  di  deferirgli  un  giuramento  quasi  colie 
parti  di  testimonio;  ma  come  attore  o  reo  princi- 
pale bisogna  stare  in  giudizio,  e  s*intende  in  quanto 
colui  elle  deve  giurare  divida  col  deferente  Tinte- 


resse  del'a  lite.  Anche  il  fideiussore  si  ritiene  avere 
un  interesse  principale  per  argomento  dell'arti- 
colo 1373. 

(2)  Restando  poi  a  discutersi  la  somm^  ié  prestiU, 
il  tempo,  le  condizioni,  ecc. 


m 
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rante,  sarebbe  anche  troppo  personale  per 
compromettere  il  suo  rappresentato. 

Indi  la  disposizione  dell'articolo  1362:  «  Il 
«  giuramento  deve  sempre  prestarsi  personal- 
«  mente  e  non  per  mezzo  di  procuratore  ». 
Se  la  proYa  del  giuramento  è  stata  ammessa, 
sopra  istanza  del  procuratore  autorizzato  a 
chiederla  o  del  mandatario  generale,  non  a 
lui  ma  al  suo  mandante,  al  proprietario,  si 
direbbe,  della  causa,  spetta  prestare  il  giura- 
mento. Ciò  è  naturale  perchè  la  coscienza  non 
patisce  divisione.  Il  che  sembra  ripugnare 
colla  idea  di  un  giuramento  di  rappresentanti, 
e  cosi  mal  s'intende  quello  di  una  persona 
giuridica. 

Parlandosi  della  delazione  del  giuramento 
si  è  detto,  che  un  rappresentante  non  ha  fa- 
coltà se  non  nel  limite  del  suo  potere  ammini- 
strativo, e  pel  di  più,  dev'essere  autorizzato. 
Ma  quando  si  tratta  di  rispondere  al  giura- 
mento, il  rappresentante  legale  non  può  dis- 
obbligarsi dal  giurare  il  fatto  proprio  se  abbia 
una  influenza  decisiva  nella  questione,  poiché 
questa  verità  di  coscienza  non  potrebbe  chie- 
dersi a  verun  altro;  e  finirà  coll'essere  perso- 
nalmente responsabile  se  sono  fatti  di  abuso. 
Il  tutore  per  consolare  d'aria  e  di  luce  la  casa 
del  minore  ha  fatto  atterrare  un  muro  di  mia 
proprietà;  io  ho  bisogno  di  provarlo  con  questo 
mezzo  mancandomi  altre  prove. 

Questa  osservazione  ce  ne  suggerisce  iln'al- 
tra  analoga  nel  fondo,  benché  di  conseguenze 
anche  più  gravi.  Una  giunta  comunale  ha  or- 
dinato il  taglio  delle  piante  di  privato  pos- 
sesso, 0  per  un  vero  eccesso  nell'esercizio  delle 
sue  funzioni,  o  anche  presumendo  di  averne  il 
diritto.  Avendo  in  realtà  agito  in  tale  qualità, 
ed  essendo  chiamata  in  giudizio  in  tale  qualità, 
non  potrebbe  con  ragione  dubitarsi  dell'am- 
missibilità del  giuramento  personale  di  codesti 
rappresentanti  sul  fatto  di  cui  si  disputa,  sia 
che  abbiano  con  esso  obbligato  il  comune  o 
non  abbiano  obbligato  che  se  medesimi,  que- 
stione che  non  sarebbe  il  momento  di  risol- 
Tere  (1). 

«  Una  questione  assai  controversa,  dice  Sa- 
«  Tigny,  ella  è  chi  debba  prestare  il  giura* 


<  mento  deferito  alla  persona  giuridica,  la 
«  quale  non  ha  che  una  esistenza  fittizia,  e 
«  ninna  delle  condizioni  morali  che  suppone  il 
«  giuramento  deferito  a  una  persona  reale  ». 
Se  il  procuratore  di  nna  persona  giuridica, 
egli  prosegue,  consente  a  prestarlo,  ne  ha 
tutto  il  diritto  (2).  Di  più  procuratori  che  com- 
pongono una  rappresentanza  collettiva,  uno 
avrebbe  potuto  scegliere  l'attore  nella  cui 
lealtà  maggiormente  confida,  o  forse  il  più  atto 
a  rispondere  come  il  meglio  informato  degli 
altri  (8).  Se  ne  trova  il  fondamento  nel  diritto 
romano,  e  non  vi  ha  nel  Codice  disposizione 
in  contrario. 

Ma  è  ben  necessario  che  il  fatto  sia  decisivo 
nella  questione;  e  ciò  che  ordinariamente 
forma  ostacolo,  come  nota  il  Savigny,  si  è  che 
codesti  rappresentanti  non  possono  sempre 
deporre  di  fatto  proprio.  E  così  sotto  questi 
due  riflessi,  della  decisività  della  proposta,  e 
della  personalità  del  fatto,  è  assai  raro  a  pro- 
porsi il  giuramento  di  quelli  ai  quali  è  affidata, 
per  incolumità  e  difesa,  il  patrimonio  di  un  in- 
capace, 0  la  sostanza  di  un  corpo  morale  or- 
ganato dalla  legge.  I  loro  atti  formali  sono 
quelli  che  decidono,  e  non  i  loro  fatti  perso- 
nali. H  consiglio  di  famiglia  è  una  unità  orga- 
nica che,  come  un  collegio  di  magistrati  giu- 
dicanti, non  ha  alcuna  podestà  nei  membri 
divisi.  I  loro  sentimenti,  le  loro  operazioni 
individuali,  quali  che  siano,  non  ponendo  in 
essere  alcuna  realtà  giuridica,  non  possono 
assumersi  per  farne  oggetto  di  giuramento.  Il 
consiglio  di  famiglia  si  manifesta  nelle  sae 
deliberazioni;  può  autorizzare  il  tutore  a  de- 
ferire 0  prestare  un  giuramento  quando  aia 
stato  provocato  dalla  parte  contraria  e  sìa 
utile  il  farlo;  con  ciò  esercita  una  sua  funzione, 
ma  non  ha  capacità  per  creare  diritti  dell'or- 
dine subbiettivo  opponibili  al  minore  o  inter- 
detto (4). 

§  8343. 
Gontinoasìone. 

6.  Dd  ffiuramento  di  aeimga. 
Non  è  un  giuramento  di  diversa  natara,  ma 
bisogna  di  necessità  considerarlo  di  una  appli- 


(1)  Del  giuramento  da  prestarsi  dal  rappresen- 
tanti sol  fatto  loro  proprio,  vedi  anche  ZachariìB, 
•  753  e  note  ;  Toullikr,  x,  n.  878;  Bonribr,  n.  805. 

(2)  Per  essere  utile  il  farlo,  poiché  al  contrario  di 
colui  che  deferisce  il  giuramento,  chi  giura  melUh- 
rem  tuam  eonditionem  fMcit,  in  relazione  alle  L.  S,  9, 
I  6;  4£,  I  t;  84,  i  8,  de  jurejur. 

(8)  Ad  es.,  trattasi  di  sublllre  che  rammlnlstre- 
Itone  mi  ha  caricato  di  una  tal  partita  nel  conto 


che  non  ci  doveva  essere,  e  questo  procuratore  (ano 
degli  amministratori)  dirige  specialmente  il  ramo 
della  contabilità. 

(4)  Cui  pub  servire  quello  di  Ulpiano:  «  Procu- 
rator  non  compellltur  jurarc  nec  defensor,  et  Ita 
Julianus  scribit,  libi  x,  dig.  defensorem  Jurare  non 
compelli,  sufficitque  ad  plenam  defenslonem,  ai  pa- 
ntos  sit  Judiclum  acclpere  »  (L.  84,  8  8,  de  Janj.). 
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cazione  assai  limitata.  Non  risale  a  veruna 
istitozione  piò  o  meno  classica,  ma  basterà 
dire  con  Pothier  (Obi,  n.  913)  che  Puso  intro- 
dusse in  Francia  di  'deferire  ad  un  erede  il 
giuramento  sui  fatti  obbligatorii  dei  defunto  in 
quanto,  per  le  conseguenze,  sarebbero  i  suoi 
propri.  Nondimeno,  bencbè  l'uso  diventasse 
regola,  non  si  vide  generalizzata  in  quei  codici, 
ma  nell'art.  2276  del  Codice  civile  in  materia 
di  prescrizione  quinquennale,  si  diede  facoltà 
di  deferire  il  giuramento  alla  vedova  ed  agli 
eredi  del  defunto  sulla  scienza  cbe  avessero 
di  un  pagamento  a  lui  fatto,  e  cosi  nell'arti* 
colo  189  del  Codice  di  commercio  sulla  stessa 
materia. 

11  nostro  Codice  (1)  adotta  in  principio  che 
sopra  un  fatto  specifico,  ecc.,  ovvero  sopra  la 
semplice  notizia  di  un  fatto,  può  deferirsi  un 
giuramento;  e  si  vede  poi  applicato  il  prin- 
cipio nell'art.  2142  e  nell'art.  282  del  Codice 
di  commercio.  11  giuramento  non  è  di  diversa 
natura,  io  diceva,  e  non  può  esserlo,  presen- 
tandosi come  una  delle  forme  del  giuramento 
decisorio,  e  non  distinguendosi  che  per  la  di- 
versità de]  subbìetto.  La  espressione  usata  nel 
testo  non  è  forse  la  più  opportuna  per  far 
comprendere  il  rapporto  di  cui  parliamo,  ma 
esso  esiste  realmente.  Un  giuramento  che  non 
emana  dal  fondo  della  coscienza,  e  non  tocca 
personalmente,  sarebbe  un  controsenso  e  in 
ordine  alla  santità  dell'istituto,  una  profana- 
zione. Ma  è  apprensione  dello  spirito,  e  con- 
sapevolezza del  senso  interno  tanto  ciò  che 
s'imprime  in  noi  per  esserne  gli  autori,  quanto 
ciò  che  si  trasmette  in  noi  per  cognizione 
acquisita,  né  diverso  è  l'obbligo  nostro  quando 
siamo  chiamati  a  giurare  di  quella  cognizione. 

Quanto  alla  forza  e  agli  effetti  di  questo 
giuramento,  non  può  a  meno  di  corrispondere 
al  fine  della  istituzione,  benché,  secondo  l'in- 
dole saa  particolare,  non  la  segua  forse  in 
ogni  parte  del  suo  sviluppo  (2).  Sarebbe  smen- 
tita la  sua  qualificazione  di  decisorio,  se  il 
giuramento  di  semplice  scienza  non  avesse 
virtii  di  risolvere  la  questione.  Ebbene  vi  sono 


dei  casi  in  cui  siffatta  virtù  gli  viene  attribuita, 
e  succede  quando  la  causa  in  cai  si  fonda  l'a- 
zione 0  la  eccezione  è  suscettibile  di  essere 
superata  da  una  minor  forza  di  prova.  Ciò 
appare  negli  esempi  dei  citati  articoli.  Le 
prescrizioni  stanziate  dagli  articoli  2138  al 
2141  e  quella  dell'art.  282  del  Codice  di  com- 
mercio, hanno  per  base  una  presunzione  di 
pagamento,  presunzione  che  il  tempo  trascorso 
relativamente  breve,  non  rende  abbastanza 
decisiva,  per  cui  uno  spiraglio,  a  dir  così,  di 
salute  ò  lasciato  al  creditore  nella  coscienza 
del  suo  debitore.  Che  se  questi  non  è  più,  resta 
tuttavia  qualche  speranza  negli  eredi  che  dal 
defunto  o  in  altro  modo  potrebbero  essere 
informati  che  il  pagamento  non  è  stato  in 
realtà  eseguito,  cessando  in  tal  modo  col  suo 
presupposto  la  prescrizione.  È  una  domanda 
che  non  può  dirigersi  che  ai  derivatari  in- 
teressati nel  debito,  le  cui  risposte  sono  de- 
cisive. 

Segue  pertanto  che  il  giuramento  di  scienza 
ha  un  effetto  definitivo  (8)  come  l'altro,  sem- 
prechè  sia  applicato  nei  casi  convenienti,  e  non 
si  conceda  un  giuramento  di  scienza  laddove 
il  carattere  e  l'oggetto  della  questione,  vuole, 
a  poterla  decidere,  un  giuramento  del  fatto 
personale.  Ma  quando  si  dovrà  ammettere  e 
quando  no?  Al  giudice  spetta  esaminare,  se 
l'ammetterlo  conduca  a  un  risultato  decisivo. 
Ma  nell'atto  pratico  egli  vedrà  quanto  sia  ri- 
stretto il  numero  dei  casi  nei  quali  un  giura- 
mento di  mera  scienza  possa  abbracciare  una 
contestazione  giuridica.  Non  avviso  io  però  (4) 
che  le  sole  specie  possibili  siano  quelle  sopra 
indicate,  ma  se  quelle  specie  non  sono  esclu- 
sive, sono  tipiche  quante  altre  mai,  alla  com- 
pleta efficacia  di  questo  giuramento  concor- 
rendo; essere  rivolto  a  successori  ed  eredi  che 
non  possono  giurare  che  in  questo  modo  (5),  e 
da  un  mero  giuramento  di  scienza  scaturire 
la  obbligazione  del  giurante  (6).  Ho  nondimeno 
avvertito,  che  l'applicazione  non  può  essere 
quasi  forzatamente  limitata  a  quei  casi  (7).  Ag- 
giungo che,  quantunque  nelle  indicate  dispo- 


(1)  Ripetendo  Tari.  1475  del  Codice  sardo,  malata 
la  voee  teiénzé  in  nàtiù; 

(2)  Per  esempio  —  non  può  eture  riferii; 

(8)  lo  preferisco  questa  nomenclatura  all'altra 
consueta  di  eredulilà  o  di  credenza,  e  che  si  direbbe 
di  opinione,  menine  Topinare  e  il  credere  che  il 
debito  non  sia  stato  pagato,  può  trarre  in  incanno 
quello  stesao  che  si  presta  a  giurare  e  non  è  quello 
cbe  la  legge  richiede,  ma  più  presto  te  ti  abbia  no^ 
tizia,  vale  dire  non  che  it  erede,  ma  ti  $a  in  modo 
snfflciente  che  il  debito  non  è  stato  pagato. 

(4)  Come  altri  dissero,  non  trovando  nel  Codice 


francese  cbe  alcune  specie  di  fatto,  e  non  la  enan* 
eiezione  di  aleun  princìpio. 

(5)  «  Heredi  ejus  cum  quo  conlractum  est,  jusju- 
randum  deferrì  non  potest  »  (Paul.,  Sent,,  ii,  1,  4>. 

(6)  Il  concorso  di  simili  condizioni  per  deferire 
questa  maniera  di  giuramento  sembrano  normali. 
ToDLLiKR,  z,  num.  872;  AuBRT  e  Ran  in  ZacbarIìB, 
f  753,  nota  14. 

(7)  Discorrendo  del  giuramento  decisorio,  ma 
vedremo  una  certa  estensione  del  giuramento  di 
seiensa  in  quello  d'u£Bzio. 
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LIBRO  in.  TITOLO  lY. 


[Art.  4366] 


sizioni  abbiamo  delle  forinole  negative,  niente 
osta  che  possano  anch'essere  positÌTe.  Io  ho 
un  credito  verso  Pietro  defunto  ;  mi  manca  il 
recapito.  Lui  vivo,  lo  avrei  chiamato  a  giurare 
che  io  glielo  aveva  restituito  sotto  fede  che 
mi  avrebbe  pagato.  Morto,  rivolgo  un  giura- 
mento all'erede,  s'egli  sappia,  per  averlo  inte£0 
dalla  bocca  del  suo  autore,  che  fra  me  e  lui 
le  cose  erano  passate  in  questo  modo. 

Si  crede  che  il  giuramento  di  scienza  non 
abbia  lo  stesso  effetto  del  giuramento  di  co- 
scienea  (1),  se  provocato  non  si  presti.  «  Non 
«  può  dissimularsi  che  se  il  nego  di  una  parte 
«  a  prestar  giuramento  sopra  un  fatto  che  le 
«  sia  personale,  produce  contro  lui  una  pre- 
«  sunzione  assai  grave  per  far  riguardare 
«  come  costante  la  proposizione  inversa  di 
«  quello  ch'egli  abbia  ricusato  di  affermare, 
«  non  è  lo  stesso  del  ni  ego  di  prestare  un 
«  semplice  giuramento  di  credenza,  perciocché 
«  può  alni  per  effetto  di  false  comunicazioni, 


e  0  di  altre  circostanze,  esser  indotto  a  ere- 
«  dere  in  un  modo  più  o  meno  compiato,  alla 
<  esistenza  di  un  fatto  falso  >  (Anbry  e  Bau, 
nota  14,  in  Zacharise,  paragrafo  sudd.). 

Non  s'intende  bene  se  gli  egregi  scrittori 
diano  il  loro  assenso  a  quella  proposizione  che 
non  sarebbe  precisa  in  fatto  e  sarebbe  erronea 
in  diritto.  In  fatto.  Non  si  tratta  di  una  opi- 
nione, 0  di  una  voce  imperfettamente  raccolta 
in  un  modo  qualunque;  ma  di  una  notista  che 
deve  aver  qualche  cosa  di  persuadente,  e 
quando  non  fosse,  si  può  anche  esporre  il  fon- 
damento incerto  che  si  ha  e  negare  la  scienza. 
Ma  la  prestazione  del  giuramento  non  po- 
trebbe negarsi  senza  incontrare  la  condanna 
proferita  dall'art.  1367  che  non  distingue  nella 
sua  sanzione  l'una  dall'altra  specie  di  giura- 
mento. Così  proponendo  il  creditore  giura- 
mento di  scienza  all'erede  nei  termini  delPar- 
tìcolo  1242,  vincerebbe  la  causa  se  questi  non 
si  prestasse  a  giurare. 


Articolo  1366. 

Può  deferirsi  in  qualunque  stato  si  trovi  la  causa,  ed  anche  quando 
non  vi  sia  alcun  principio  di  prova  del'a  domanda  o  dell'eccezione  sulla 
quale  si  deferisce  il  giuramento. 

§  3344.  Del  giuramento  qiMnto  aUo  stato  del  processo. 

A.  In  relazione  alla  prova. 

Senza  fare  alcuna  prova,  8i  può  costringere  la  parte  contraria  a  giurare  f 
Dispuiazioni  storiche  su  questo  punto. 

Ma  può  schivarsi  di  giurare  chi  abbia  già  provata  la  sua  azione  o  la  sua 
eccezione. 

Se  sia  lecito  presentare  la  istanza  del  giuramento  in  forma  sussidiaria, 

B.  In  relazione  al  tempo. 


§  3344. 

I>«1  giuramento  quanto  aUo  stato 
del  prooetto. 

A.  In  rdazùme  alla  prova. 
Deferire  un  giuramento  è  obbligare  la  parte 
contraria  a  giustificare  essa  medesima  la  nostra 
azione.  Che  la  prova  del  giuramento  sia  diretta 
a  questo  risultato  è  manifesto  ;  ma  che  l'at- 
tore senza  nulla  provare,  possa  di  primo  tratto 
imporre  al  reo  si  grave  obbligazione  per  finire 
in  questo  singoiar  certame  della  coscienza  la 


contesa  appena  cominciata,  fu  duro  ai  prìm 
interpreti  del  diritto.  La  glossa  argomentando 
dalla  Leg.  3,  Cod.  de  reb.  credit,  desiderò  nna 
prova  semipiena  (2).  E  fa  la  teorìa  déUa  vec- 
chia scuola  (8),  sul  principio  che  ciascuno  deve 
fare  la  prova  del  proprio  diritto,  non  chie- 
derla all'avversario  (4)  e  odore  non  probante 
reus  absolvitur.  Nò  incomodo  lieve  e  sacrificio 
di  picciol  conto  è  quello  di  giurare,  che  ad 
anime  timorate  suol  essere  oggetto  di  sgo- 
mento, e  qualche  puritano  preferisce  di  perder 
la  causa  e  tacersi.  Ma  la  giarispradenza  n 


|1)  Così  diciamo  a  distinguere  chi  giura  il  fatto 
proprio  «/  »it  tibi  eonsciut  dello  stesso  aftent- 
mento,  mentre  nell*  altro  caso  è  una  cognizione 
deriTata. 

(2)  «  S!  nnllo  modo  (actor  probaverit)  ohtQMIur 
rem  iieet  ncn  juraperit  ».   Portando,  ad  esempio, 


qualche  scrittura  domestica,  «  vet  p^r  ummm  tetlm 
quùd  dico  semipiene  probttre,,,  »  allora  si  ammette. 

(3)  Con  Bartolo,  Baldo,  Saliceto,  ecc.  V.  Mas- 
card,  De  proba/,,  conclus.  957. 

(4)  L.  7,  Cod.  de  test. 


DELLE  OBBLIGAZIONI 
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Tenne  poi  componendo,  si  può  dire,  in  un  solo 
concetto  (1).  Il  Yinnio  ne  fece  argomento  spe- 
ciale di  una  delle  sue  dottissime  disserta- 
zioni (2),  e  gli  argomenti  più  positivi  trasse 
dalle  fonti  del  diritto  romano  (3),  e  del  diritto 
divino  e  canonico.  È  vero  che  il  giuramento 
di  calunnia  purgava  in  certo  modo  il  maligno 
proposito  che  fosse  nascosto  nell'ardita  do- 
manda, ma  ciò  non  risponde  alia  difficoltà  che 
si  fa  consistere  nella  necessità  imposta  al  con- 
venuto di  giurare  in  un  processo  vuoto  di  ogni 
principio  di  prova.  In  realtà  non  havvi  alcuna 
vera  difficoltà.  Il  convenuto  si  assolve  quando 
Fattore  non  provi:  ma  non  è  d'uopo  che  l'at- 
tore venga  con  una  prova  formata,  egli  può 
formarla  nel  corso  del  giudizio,  come  per 
mezzo  d'interrogatorii  o  di  testimoni  ;  meno 
che  mai  il  convenuto  può  dolersi  di  esser  fatto 
egli  medesimo  arbitro  della  lite;  è  una  testi- 
monianza che  può  dirsi  preesistere  ad  ogni  al- 
tra, benché  latente,  nel  fondo  della  coscienza; 
né  può  tenersi  conto  di  quegli  spiriti  eccezio- 
nali che  temono  di  offendere  la  divinità  chia- 
mandola in  testimonio  del  vero. 

Sembra  quasi  che  i  codici  moderni  siansi  ve- 
nuti tramandando  41  dubbio  antico  e  abbiano 
volato  rispondervi,  altrimenti  non  si  vedrebbe 
perchè  si  fosse  creduto  necessario  di  fare,  per 
la  prova  del  giuramento  soltanto  e  non  per  ve- 
run'altra,  una  tale  dichiarazione,  tanto  più 
che  questa  è  prova  capitale  che  soddisfa  com- 
piutamente al  bisogno  della  causa.  Interessa 
piuttosto  il  conoscere,  se  questo  mezzo,  che 
senz'altro  fondamento  di  prova,  può  imporsi 
all'avversario  non  possa  a  sua  volta  essere 
respinto  da  prove  costituite  che  si  oppongono 
e  dagli  apprezzamenti  del  giudice. 

«  Ciascuna  delle  parti,  osservò  il  Savigny, 
«  può  rifiutare  il  giuramento  che  gli  è  defe- 
«  rito,  porgendo  con  altri  mezzi  la  prova  com- 
«  pietà  della  sua  asserzione.  Tal  prova  rende 
«  il  giuramento  inutile,  e  non  che  abusare 
«  del  giuramento  il  valersene  senza  necessità. 
«  L'osservazione  tecnica  usata  in  tal  caso  è 
e  ben  rimarchevole  —  sostituzione  della  prova 


«  al  testimonio  della  coscienza ...  Questa  sosti* 

<  tuzione  della  prova  al  giuramento  è  gene- 
«  ralmente  ammessa,  e  la  prova  contraria  può 
«  essergli  opposta.  Il  giuramento  è  messo  da 
«  parte  per  ritornarvi,  qualora  la  prova  offerta 

<  faccia  difetto  »  (§  coxiv)  (4). 

Altri  sommi  avevano  preceduto  il  Savigny 
in  questo  proposto.  Fra  le  cause  onde  colui 
al  quale  è  deferito  il  giuramento  decisorio 
può  ricusare  di  rispondere,  il  Voet  annovera 
quella,  ch'esso  abbia  già  provatala  sua  inten- 
zione 0  eccezione,  e  ne  dice  il  perchè  <  eoquod 
«  ju^urandum  subsidiarius  tantum  probandi 
«  modus  est  qui  ncque  centra  manifestas  alias 
«  ordinarias  probationes  legitimas  atqne  suf- 

<  ficientes  operari  debet,  si  forte  ex  relation  e 
«  ejus  qui  piene  probavit,pr8e8taretur;  ncque 
«  probationi  per  se  fidem  plenam  facienti 
«  robur  majus,  majoremque  fidem  addere  de- 
«  buit  si  is  qui  probavit,  insuper  ex  dela- 
«  tiene  juraret  >  (5). 

Invero  questi  insegnamenti  trovano  luogo 
più  opportuno  all'articolo  seguente  e  dovremo 
ritornarvi,  ma  la  loro  importanza  è  tale  che 
si  è  creduto  non  poterli  separare  dal  concetto 
dell'assolutezza  della  prova  che  sembra  domi- 
nare in  questa  disposizione. 

Indi  la  questione  pratica,  se  sia  lecito  pre- 
sentare il  giuramento  decisorio  in  forma  sus- 
sidiaria che  si  collega  in  certo  modo  colla  idea 
della  sua,  si  direbbe  quasi,  sdegnosa  esclusi- 
vità, 0  se  per  codesta  forma  del  chiedere 
perda  il  suo  carattere,  e  assuma  quello  di  cn 
giuramento  suppletivo  che  il  giudice  rag- 
guaglia allo  stato  delle  prove  e  ammette  o 
rigetta  secondo  il  criterio  proprio  a  norma 
delle  circostanze. 

La  giurisprudenza  francese  largamente  ac- 
cetta tale  conclusione,  quasi  portata  dalla 
modalità  della  istanza,  non  essendo  tolto  alla 
parte  d'invocare  l'ufficio  del  giudice  a  soccorso 
della  povertà  delle  sue  prove,  e  quasi  per 
necessità  della  nuova  fase  in  cui  entra  il  pro- 
cesso, subordinandosi  la  delazione  del  giura- 
mento al  bisogno  che  se  ne  potrà  avere  (6).  Il 


(1)  Concordando  neiravviso  contrario  Schnctd, 
Fachineo,  Cujacio,  Duareno,  Donello,  Vlnnio,  Polhier 
ed  altri  primari. 

(t)  Quest,  tceL,  voi.  i,  cap.  ZLH. 

(3)  Frutto  degli  stadi  che  sempre  più  si  venivano 
ampliando. 

(4)  Si  aggiunge  che  ciò  non  si  riscontra  nel  di- 
ritto romano  secondo  i  cui  principii  rlguardavasi  li 
giuramento  come  una  transazione.  Piuttosto  I*e- 
semplo  se  ne  ha  nel  diritto  canonico  (Gap.  Sicut,  2, 
de'^probat.),  sorgente  feconda  di  regole  equitative  in 
materia  di  prove. 


^  A  differenza  del  giuramento  necessario,  o 
d*ufflcio.  11  Fabro  :  «  Nec  Jurare  cogitur  nec  referrc 
«  qui  aliter  suam  intentionem  probare  vult,  adeoqne 
«  polett  delalionem  jurùjurandi  a  te  faetam  revocare  • 
(/»  Cod.,  L.  IV,  tlt.  I,  defln.  3).  Ciò  rapporto  al  defe- 
rente che  è  più  difficile,  come  diremo  seguitando. 

(6)  Merlin,  RéperL,  v**  Sermeut,  g  2,  art.  8,  n.  7, 
facendosi  forte  piuttosto  di  decisioni  che  di  prin- 
cipii secondo  II  suo  sistema;  Toollirr,  x,  n.  404  e 
406;  Favabd,  Reperì.,  v*  Sermeut,  sex.  tu,  %  S,  n.  0. 
V.  però  Marcadé,  ali'aru  1360,  n.  8. 
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ÌMM  m.  tlTOLO  IV. 


[Art.  1366] 


gìnramento  per  chiamarsi  decisorio  dev'essere 
proposto  mediante  conclusione  principale,  e 
non  con  domanda  sussidiaria  dipendente  dal- 
l'esito di  altre  prove.  Se  togliete  al  giuramento 
la  sua  iniziativa  che  emana  direttamente  e 
assolutamente  dalla  parte;  se  ne  fate  nna 
condizione  di  opportunità  rimessa  al  huon  ar- 
bitrio del  giudice  da  cui  dipende  il  risolvere 
se  quel  supplemento  sia  necessario,  il  carat- 
tere del  giuramento  non  è  più  quello,  si  sna- 
tura; nelle  condizioni  del  processo,  è  un  vero 
giuramento  suppletorio. 

La  questione  è  stata  profondamente  esami- 
nata dal  Larombière  (art  1360,  n.  6).  Egli 
combatte  questa  opinione,  divenuta  già  tanto 
autorevole,  e  fa  bene,  imperocché  gli  errori 
dei  quali  più  si  teme  il  contagio,  sono  quelli 
che  attesa  l'autorità  che  li  sostiene,  comin- 
ciano ad  esser  messi  fuori  di  discussione.  L'er- 
rore, dice  il  Larombière,  e  benissimo  a  parer 
mio,  consiste  nel  credere  che  giuramento  de- 
cisorio non  vi  abbia  se  non  sia  il  solo  ed  unico 
mezzo  di  decisione.  Ciò  che  importa  si  è  che 
esso  continui  ad  operare  secondo  la  sua  pro- 
pria natura  e  possa  tuttora  ottenere  il  suo 
congruo  effetto,  cioè  di  risolvere  la  litcVero 
è  che  non  lo  fa  immediatamente,  vero  è  che 
intanto  altre  prove  si  esperimentano  che  po- 
trebbero rendere  inutile  lo  averlo  proposto, 
ma  la  forza  di  un  agente  qualunque  si  cal- 
cola in  quanto  opera  e  abbia  la  occasione  di 
operare,  benché  la  sua  azione  sia  rimessa  ad 
un  certo  tempo  e  a  certe  circostanze.  Sembra 
a  taluno  un  mezzo  estremo,  quasi  violento, 
quello  del  giuramento  decisorio  che  abbandona 
il  giudizio  alla  coscienza  dell'avversario;  eb- 
bene, egli  intende  risparmiarlo,  economizzarlo 
per  quanto  si  può;  se  può  vincere  coi  mezzi 
ordinari  di  prova,  tanto  meglio  ;  se  no,  egli 
dichiara  sin  d'ora  di  deferire  un  giuramento; 
quando  viene  il  momento  egli  vince  o  perde 
con  questo  mezzo,  quasi  duello  che  per  essere 
stato  differito,  non  é  meno  mortale  (1). 

Con  queste  parole  io  vorrei  esprimere  il 
mio  pensiero  conforme,  sulla  persistente  azione 
del  giuramento  decisorio.  Nella  intenzione 
della  parte  è  tale  realmente,  poiché  la  sfida 
dell'avversario  proviene  da  lei.  Ammettendolo, 
il  giudice  non  esercita  quell'arbitrato  che  suole 


nel  giuramento  d'ufficio;  egli  fa  ragione  a  nna 
domanda  dalla  quale  non  può  declinare  qual- 
volta egli  ravvisi  incompiute  le  prove  e  giunto 
il  bisogno  che  lo  stesso  attore  aveva  preve- 
doto,  di  ricorrere  al  giuramento  decisorio.  Egli 
non  bilancia,  come  in  un  giuramento  d'ufficio, 
quale  dei  due  litiganti  abbia  il  vantaggio  nel 
calcolo  di  una  prova  inferiore  al  giusto  peso; 
egli  si  occupa  di  una  parte  sola,  non  guarda 
che  colui  che  ha  deferito  il  giuramento,  e 
quanto  si  ha  meno  speranza  di  respingere  la 
prova  ordinaria,  tanto  più  il  giudice  sente  il 
dovere  di  far  luogo  a  questo  mezzo  decisivo  di 
risolvere  la  questione.  Il  pericolo  del  giura- 
mento decisorio  è  di  ben  altra  natura  che 
quello  di  un  giuramento  d'ufficio  (2),  per  cui 
ninna  di  codeste  capitali  categorie  può  tras- 
formarsi nell'altra. 

E  sembrano  a  me  ragioni  evidenti  per  non 
confonderle.  Siamo  intesi  che  non  è  una  que- 
stione di  parole,  né  metafisica  astratta;  nel 
sistema  contrario  la  istanza,  per  essere  subor- 
dinata, potrebbe  anche  lasciarsi  senza  congrua 
risposta  tramutando  i  termini  della  contesta- 
zione (3);  per  noi,  e  crediamo  secondo  i  veri 
principii  dell'ordine  giu(Uziario,  anche  una 
istanza  subordinata  dev'essere  esaurita  dalla 
giurisdizione  e  apprezzata  nei  motivi,  qualora 
la  istanza  principale  rimanga  senza  effetto. 

Ebbene  il  giudice  non  confonde  le  specie, 
anzi  ritiene  di  rispettare  la  purità,  e  si  direbbe 
quasi  l'altezza  del  giuramento  decisorio,  non 
accettando  per  lui  una  sede  subalterna,  e  lo 
respinge  per  non  essere  stato  regolarmente 
proposto.  Allora,  come  ognun  vede,  la  que- 
stione è  diversa.  Io  non  consiglierei  qnesto 
metodo;  meglio  farà  la  parte  conservando  la 
libertà  del  suo  giudizio,  e  passando  al  deci- 
sorio tosto  ch'egli  ne  senta  il  bisogno.  Ma 
dovendo  pronunciare  nel  caso  concreto,  per 
le  cose  osservate,  io  non  vedrei  violata  alcuna 
legge  di  rito,  né  alterato  il  carattere  del  giu- 
ramento decisorio. 

B.  In  réUunone  al  tempo. 

In  qualunque  stato  si  troni  la  catino,  ma 
il  proposto  sembra  spiegarsi  nel  corrente  pe- 
rìodo dell'art.  1366  per  indicare  che  questo 
solo  mezzo  di  prove,  senza  verun  altro,  può 
riempiere  il  processo  (4).  Cosi  dopo  esperiti 


(1)  In  questo  senM>  ZachariìB,  %  763;  Mattki, 
art.  1300,  n.  3;  appello  di  Genova,  8  marzo  1860 
{Ann,,  1870,  234).  Possono  vedersi  le  decisioni  av- 
verse della  Cassazione  di  Torino,  £6  gennaio  1870 
{ìionitéTÉ,  Ivi,  pag.  135);  altra  del  10  loglio  1873 
(Monitore,  detto  anno,  p.  706). 


({)  Come  verremo  dimostrando  nel  SDSsegaente 
capitolo. 

(3)  Il  che  sarebbe  manifesto  ove  invece  di  mi 
giuramento  decisorio,  Il  giudice  al  traaportaaae  ael 
eampo  di  un  giuramento  d*nffleio. 

(4)  L.  85,  de  Jur^ur.^  L.  SS,  8  10,  God.  de  Jvre 

deno. 
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altri  mezzi  di  prova,  più  o  meno  riasciti,  d 
può  conTolare  alla  delazione  del  giuramento 
decisorio  (1).  Non  è  dubbio  che  si  possa  pro- 
porre in  appello,  mentre  non  si  tratterebbe  di 
domanda  ntiovaj  se  con  essa  non  fosse  can- 
giato il  soggetto  della  questione.  Quando  la 


eausa  è  in  istato  di  esaert  giudicata,  secondo 
la  regola  dell'art.  386  della  procedura,  non  si 
potrebbe  introdurre  né  questa  né  altra  prova. 
Nondimeno  è  nota  l'eccezione  speciale  a  fa- 
vore del  giuramento  decisorio  portata  nell'ar- 
ticolo 175. 


Articolo  13AY. 

Quegli  a  cui  è  deferito  il  giuramento,  se  ricusa  di  prestarlo  o  non  lo 
riferisce  alFavversario,  soccombe  nella  domanda  o  nelP eccezione,  e  pa- 
rimenti soccombe  T  avversario  se  ricusa  di  prestare  il  giuramento  che 
gli  fu  riferito. 

§  3345.  Ddla  risultanU  dd  giuramenk)  prestato  o  negato. 

a)  Dei  giuramento  decisorio  riguardato  come  transazione. 

b)  DeUe  óbbligasioni  del  deferente. 
DeUa  costruzione  della  formóla. 

Sostituzione  della  prova  al  giuramento  per  eccezione  hf/ittitna. 
e)  Effetti  del  giuramento  prestato,  o  ricusato  senza  ragione. 
Della  risposta  corrispondente  o  no  alla  f or  mola. 
Della  indivisibilità  della  risposta  come  confessione. 
Se  rispondere  —  di  non  ricordarsi  —  equivalga  al  rifiuto  di  rispondere. 


§  3345. 
Della  risultante  del  giurannento  prestato 

o  negato. 

a)  La  delazione  del  giuramento  è  una 
transazione,  senza  dubbio,  ma  dal  lato  del 
deferente;  il  deferente  attribuisce  all'aTYer- 
sario  la  podestà  del  giudizio,  spogliandone  il 
giudice,  col  fausto  preludio  che  la  potenza  della 
verità  sarà  maggiore  di  quella  dell'interesse. 
Egli  transige  sulla  difficoltà  delle  prove,  sulle 
lungherie  e  incertezze  giudiziali  e  si  dà  quasi 
disarmato  all'avversario  col  più  incondizionato 
appello  alla  sua  coscienza  nella  quale  confida. 
È  una  eventualità  morale  ch'egli  sfida  alacre- 
mente; e,  preparato  a  tutto,  sottoscrive  in 
anticipazione  alla  sentenza  che  l'avversario 
potrà  pronunciare  contro  di  lui  negando  la 
obbligazione. 

Rispetto  alla  parte  cui  viene  deferito,  il  giu- 
ramento non  ha  il  carattere  della  transazione, 
poiché  nulla  vi  ha  di  spontaneo  per  parte 


(1)  Salvo  che  l'avversario  non  ne  sia  divenuto 
abbastanza  forte  per  respinf^ere  la  domanda,  rome  si 
è  detto  e  si  dirà  In  appresso. 
.  (2)  Dico  Paolo  nella  L.  26,  de  Jurejur.,  io  fln.: 
«  Joriijarandl  conditto  ex  numero  tideri  poiest  no» 
swd ,  deie§muU9e  qnta  proflcùctiur  ex  conienfione, 
quamtis  haùeat  et  instar  judicii  ».  Si  comprende  che 
queste  sono  forme  similitutlinarie  che  accennano  a 
certi  effetti  analoghi,  ma  11  giureconsulto  era  ben 


sua,  egli  non  cede  alcuna  cosa  per  averne  un 
compenso  (art.  1764).  Egli  si  trova  come  d'im- 
provviso vincolato  ad  una  obbligazione  che 
procede  unicamente  dalla  lite  che  gli  ò  mossa 
dal  suo  avversario  che  non  ha  fatto  nulla  per 
acquistarne  il  diritto,  e  che  passi  fra  loro  una 
convenzione  non  si  può  dire  propriamente  (2). 
Quegli  acni  è  deferito  il  giuramento,  obbedisce 
ad  un  principio  morale, tradotto^ottorMcat4«a 
in  un  precetto  giuridico  —  manifeste  turpitu' 
dinis  est ...  nolle  nec  jurare  nec  jusjuramdum 
referre.  I  numerosi  responsi  che  riguardano 
questo  punto  incontestato,  provano  che  la  de- 
lazione del  giuramento  cade  di  tutta  la  sua 
forza  sull'altra  parte  che  vi  soggiace  come  a 
un  dovere  a  cui  non  ha  data  alcuna  causa  (3). 
h)  Ecco  pertanto  la  regola  rigidamente 
statuita  nell'art.  1367.  E  tuttavia  non  si  può 
ammettere  che  quegli  a  cui  è  deferito  il  giu- 
ramento non  abbia  mai  una  ragione  sufficiente 
per  esimersi  dalla  risposta.  Sarebbe  una  specie 
di  eccesso,  una  ingiustizia  che  non  può  rimpro- 

lontano  dallVsprimere  concetti  identici.  Onde  la 
Glossa,  alla  voce  quamvit  —  bene  adver»alur  quia 
judirium  dafnr  in  junjnrandum,  unde  non  vtdetur  ex 
con veuf ione.  In  un  altro  testo  Paolo  fa  sentire  la 
differenza  colla  convenzione  stra^iudiziale  sul  ffiu« 
ramento  —  Jusjurandum  quod  ex  eonventioui  extra 
judieium  defertur,  referri  non  potest  (L.  17  e  18,  ad 
edict.). 
(3j  L.  34,  S  1,  7,  8;  L.  0,  God.  eod.,  ecc. 
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yerarsi  alla  legge  che  si  riporta  ad  altre  sae 
disposizioni  o  a  principii  scientifici  ai  quali 
rende  omaggio. 

In  primo  luogo  si  presuppone  che  la  materia 
proposta  al  giuramento  sia  legittima,  e  rispon- 
dente al  fine  che  si  vuole  raggiunto  con  questo 
mezzo  ;  non  rendere  la  coazione  insopporta- 
bile e  preordinare  una  interpellazione  la  cui 
risposta  non  sia  decisiva  della  lite  (1).  Di  que- 
sto abbiamo  discorso  agli  art.  1864  e  1865. 
Ognuno  ha  diritto  di  respingere  domande 
aliene  da  queste  norme  fondamentali. 

Indi  si  ha  pure  diritto  di  discutere  la  for- 
inola. La  forraola  è  il  complesso  materiale 
della  interpellazione  che  deve  trovarsi  in  accu- 
rato rapporto  colPoggetto  della  lite  da  co- 
prirla, si  direbbe  quasi,  come  coperchio  che 
non  difetta  da  alcuna  parte.  —  Chi  deferisce  il 
giuramento  deve  proporre  la  formola,  dice 
Part.  220  del  Cod.  di  proc.  civ.  La  orditianea 
o  la  sentenza  che  ammette  il  giuramento  ne  con- 
tiene laformola  (art.  222).  Al  giudice  l'esami- 
narla, il  riformarla  ove  occorra  (2). 

Si  può  anche  con  diritto  ricusare  di  rispon- 
dere al  giuramento,  vale  dire,  può  con  diritto 
opporsi  alla  delazione  del  giuramento  chi  ha 
già  stabilita  la  sua  azione  o  la  sua  eccezione 
in  prove  sufficienti  talché  codesto  esperimento 
non  sia  necessario,  e  per  essere  superfiuo, 
diventa  arbitrario,  pericoloso  ed  ingiusto. 

Su  questo  punto  poco  ci  resta  ad  aggiungere, 
avendone  parlato  nel  paragrafo  precedente. 
Le  riferite  autorità  ci  danno  appoggio  (3),  e  si 
dimostra  per  ragione.  La  scuola  tedesca  suole 
chiamarla  —  sostituzione  della  prova  al  testi- 
monio della  coscienza  (4).  Nel  modo  di  vedere 
odierno,  non  essendo  il  giuramento  che  un 
mezzo  di  prova,  non  più  un  diritto  assoluto,  e 


quasi  extra  ordinem,  ma  un  diritto  relativo 
come  ogni  altra  prova,  in  quanto  risponde  ai 
bisogni  della  dimostrazione  giudiziaria,  perciò 
anche  questo  deve  sottostare  a  quella  legge 
di  economia  che  le  coordina  o  ragguaglia  nel 
loro  scopo  obbiettivo. 

La  preminenza  della  prova  per  giuramento 
si  manifesta  a  tre  riscontri  :  1«  per  essere  op- 
ponibile eziandio  alla  scritta,  salvo  dove  sia  di 
necessità  interporre  la  querela  di  falso  ;  2*  per 
la  sua  più  estesa  proponibilità,  della  quale  ab- 
biamo già  discorso;  3°  perla  virtù  decisiva  che 
in  essa  si  contiene.  Queste,  che  diremo  piut- 
tosto proprietà  che  privilegi  del  giuramento 
decisorio,  non  gli  attribuiscono  punto  un  va- 
lore assorbente  di  tutte  le  altre  prove  for- 
mate e  costituite  (5).  Infatti  è  sancito  che 
seuz'alcuna  prova  si  può  obbligarePaltra  parte 
a  giurare  (6),  ma  non  è  detto  che  si  ha  la  stessa 
facoltà  quando  la  parte  contraria  si  presenta 
sostenuta  da  prove  bastanti  a  darle  vittoria.  £, 
come  osservai  innanzi,  non  si  deve  confondere 
la  forza  del  mezzo  colla  sua  pratica  attuazione, 
non  potendosi,  in  confronto  di  prove  dirette  e 
certe,  negare  la  sua  qualità  sussidiaria  (7)  ; 
potente  ausiliario,  non  dominatore  della  giu- 
stizia in  potere  dei  privati. 

e)  Ma  tali  ostacoli  non  s'incontrano:  il 
giuramento  si  esaurisce;  i  suoi  effetti  sono 
scolpiti  in  questa  disposizione  normale.  O  giu- 
rare, 0  riferire,  o  soccombere.  È  un  sistema 
organizzato  che  s'impone  alle  parti  come  al 
giudice,  in  quanto  dalla  natura  di  questo  isti- 
tuto è  limitato  il  campo  della  sua  podestà. 
Ammesso  il  giuramento,  egli  attende  la  ri- 
sposta come  una  decisione  alla  quale  obbe- 
disce (8).  Alle  parti  che  gli  chiedono  giustizia, 
egli  non  deve  rispondere  fuorché  voi  avete 


(1)  Quindi  è  nel  potere  del  giudice  rigettare  un 
giuramento  di  fatti  Irrilevanti  e  senza  costrutto.  E 
così  quello  evidentemente  ispirato  da  maligne  inlen- 
zioni  —  onde  la  regola  maliiiU  non  est  induigendum. 
Del  che  bisogna  andare  assai  cauti,  ma  deve  dimo- 
strarsi per  estrinseche  circostanze  non  essendo  lecito 
d!  presumere  cosa  alcuna  in  questa  muteria. 

(2)  Art.  222.  ivi.  —  «  Judex  prae^rribit  Juramenti 
fonnam  si  partes  convenire  nequeant  »  (RRu^E)lfAI<lN, 
ad  L.  34,  de  jurej.). 

(3)  Può  aggiungersi  una  recente  decisione  della 
corte  di  cassazione  di  Napoli  riassunta  in  queste 
paroif  :  «  Se  il  credilo  dch'utiore  è  pienamente  giu- 
stiflcato,  e  le  .eccezioni  del  convenuto  sono  stale 
trovate  insufficienti  in  fatto,  la  delazione  del  giura> 
mento  dev'essere  respinta  dai  giudici  come  una 
ulteriore  vessazione  »  (dicembre  1876,  ÀHitaii,  i,  93). 

(4)  MaLBLANC.    §   58;    BAYER,    397;    MARTIN,   9   228 
LifTDB,  9  308;  SAVicnv,  S  314. 


(5)  Non  crederei  che  bastasse  l'offrire  di  fare  la 
prova,  mentre  proposto  il  giuramento  decisorio  doq 
si  ha  a  discutere  che  allo  sialo  attuale  del  processo. 

(9)  «  Quum  tum  demum  ad  hujusmodi  sit  suf- 
firagium  recurreodum  quum  aiùe  legtiima  proòatioiuM 
deeise  noseanlur  »  (cap.  ii,  x,  de  probat.).  Kec  ;ii- 
rare  eogitur,  a  compimento  della  regola  dissero  i 
forensi,  nee  referre  qui  atUer  mam  iHieniUmem  pro^mre 
vuit  (Faber,  tu  Cod.,  Leg.  4,  lit.  i,  defln.  3). 

(7)  Se  io  ho  provato  con  una  chiara,  decisa,  e 
non  impugnabile  obbligazione  scritta  il  mio  diritto, 
voi  non  potete  obbligarmi  a  giurare  contro  la  vostra 
obbligazione,  ma  solo  se  non  abbiate  soddisfatto  il 
debito. 

(S)  Dalo  jurej ufMdo  non  aUad  quaritur  qtMm  «a 
juratum  tit,  remista  quttatioue  <»  deb§tUur  (U  &.  S  ^s 
de  Jurej  ur.). 
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giudicato,  n  giuramento  fficetn  rei  judicata 
obtinet  (1);  eia  qualche  passaggio  si  annuncia 
avere  anco  una  forza  maggiore  della  cosa  giu- 
dicata (2);  indi  fu  detto  con  una  formola  dello 
stesso  rigore,  che  della  cosa  giurata  il  pretore 
negavaPazione  (3),  in  quanto  neWactioe  nella 
exceptio  juri^jurandi  veniva  a  perdersi  l'a- 
zione del  diritto,  che  insieme  colla  naturale 
obbligazione  ebbe  cessato  di  esistere  (4). 

Se  si  chiuse  nel  silenzio  chi  doveva  giurare, 
perde  la  lite;  e  passata  in  giudicato  la  ordi- 
nanza 0  la  sentenza  che  ordina  la  prestazione 
del  giuramento,  non  ha  più  eccezioni  né  scuse 
da  opporre.  Ma  dopo  la  risposta  può  aprirsi 
una  discussione,  entro  però  questo  limite  e  per 
quanto  il  rispondente  ha  voluto  o  potuto  dire. 
E  qui  ritoma  la  questione  della  unità  o  scin- 
dibilità della  confessione,  che  è  il  risultato  del 
giuramento  affermativo  sulla  domanda  prin- 
cipale. Noi  non  possiamo  rimetterci  incondi- 
zionatamente a  quello  che  si  è  discorso  su 
questa  tesi  (art.  1360),  mentre  non  mancano 
avvertenze  degne  di  speciale  attenzione. 

Si  dubita  se  il  principio  della  indivisibilità 
sia  ugualmente  certo,  o  almeno  da  ritenersi 
ugualmente  esteso,  in  fatto  di  risposte  giurate. 
In  primo  luogo  la  legge  che  lo  proclama, 
quando  si  tratta  di  confessioni  spontanee,  ne 
tace  affatto  nella  materia  del  giuramento.  Vi 
ha  bene  una  grave  differenza.  Una  confessione 
spontanea  è  un  benefizio  casuale  e  gratuito 
che  si  raccoglie  senz'avercelo  procurato  con 
mezzi  legali  che  espongano  noi  medesimi  alle 
irrimediabili  conseguenze  di  una  risposta  ne- 
gativa. Di  non  valercene  è  pienamente  nella 
nostra  facoltà;  se  non  giova,  possiamo  battez- 
zarla per  un  capriccio  o  un  giuoco  di  mano 
del  nostro  avversario,  che  noi  possiamo  con- 
quidere con  forza  di  prove.  Ma  se  piace,  e  se 
ne  sente  il  bisogno,  è  ben  giusto  che  si  riceva, 
a  cosi  dire,  tutta  d'un  pezzo,  e  com'è,  tolte 
solamente  leaddizioni  che  mutano  l'argomento 


e  tendono  a  creare  un  diritto  nuovo  e  diverso 
(§  8335). 

Arroge  che  il  girante  è  legato  alla  formola 
Jurari  autem  oportet  ut  delatum  est  jusju- 
randum  (Leg.  3,  de  jurejur.).  Il  giuramento 
è  un  contratto;  i  termini  sono  contestati  e 
discussi  ;  aggiungere,  variare,  egli  è  come  sfug- 
gire all'obbligo  assunto.  La  formola  approvata 
dal  giudice  è  il  nucleo  e  il  punto  fisso  in  cui  si 
concentra  la  transactiOy  e  il  rispondente  non 
può  creare  una  risposta  a  suo  proprio  pro- 
fitto (5).  Prator  id  ju^urandum  non  tuebitur, 
sibi  enipijuravit  (6).  Pertanto,  ove  la  risposta 
non  sia  semplice  e  recisa  e  di  facile  esplica- 
zione, può  sorgere,  prestato  il  giuramento, 
una  discussione  intorno  alla  sua  efficienza  da 
cui  dipende  la  decisione  della  causa.  È  un 
giudizio  interpretativo  allorché  i  modi  della 
risposta  siano  dubbi  e  incerti  ;  ma  ogni  per- 
plessità ed  oscurità,  più  o  meno  artificiosa,  si 
aggrava  sul  rispondente,  ed  equivale  al  non 
aver  data  alcuna  risposta.  E  se  trascende  dal 
soggetto,  quasi  fabbricandosi  un  jus  novum 
colle  sue  addizioni  non  ricercate,  diverse  ed 
estranie  al  proposto  ;  egli  rimane  vincolato  alla 
sua  confessione  e  non  favorito  dalle  sue  ag- 
giunte, salve  le  azioni  da  esperimentarsi  in 
separato  giudizio. 

Tutto  ciò  sembrerebbe  opporsi  alla  facoltà 
di  sorpassare  la  lettera  della  formola  nella 
risposta  ;  ma  non  può  ammettersi  neppur  que- 
sto. Vi  ha  l'implicito  e  il  virtuale  della  formola 
che  bisogna  rispettare.  Il  congruo,  il  corre- 
lativo vi  è  compreso.  Una  proposta  semplice 
provoca  una  risposta  complessa:  é*  della  na- 
tura dei  fatti  umani  avere  delle  qualità  (7)  e 
delle  condizioni.  Hai  contratto  con  me  il  tal 
debito  ?  Rispondo  si,  ma  l'ho  pagato,  e  non  è 
che  una  risposta  negativa.  Se  cosi  non  fosse, 
il  vantaggio  sarebbe  sempre  dal  lato  del  defe- 
rente, che  vincerebbe  per  quella  parte  di  vero 
che  é  innegabile.  Conclusione,  che  anco  nelle 


(1)  Leg.  1,  quar.  rer.  act. 

(2)  Majoremque  habet  auetoritarem  quam  ren  judi' 
cata  (Leg.  2,  eod.).  Questo  Usiituto  fu  innalzato  alla 
dignità  d'internazionale  e  fu  rWeiìMXo  de  jur e  gentium, 
quasi  per  universalità  di  senso  religioso. 

(3)  EjM  rei  de  qua  jHMJnraNdum  delatum  fuerit, 
ncque  in  ipsum,  neque  tu  eum  ad  quem  ea  ree  perlinel, 
acUonem  dabo  (Ulp.,  ad  edicf.), 

(4)  Di  moltiplici  effetti  corrispondenti  fanno  fede 
le  LL.  40,  42,  de  jurejur.,  in  pr.;  L.  43,  de  condic. 
indeb.  ;  L.  96,  I  4,  de  solut. 

(5)  Con  questo  però  che  annullati  tutti  gli  atti 
del  giudizio  par  aauta  d'iacompelema,  anche  la  sen- 
tenza che  ordina  la  prestazione  del  giuramento  sa- 


rebbe annullata,  cogli  atti  che  hanno  accompagnata 
la  prestazione,  e  non  potendo  in  tal  caso  estrarsi  la 
risposta  al  giuramento  come  un  atto  per  sé  stante 
sarebbe  pure  senza  effetto,  e  verrebbe  a  riprodursi 
0  no  in  giudizio  regolare  la  domanda  del  giura- 
mento. 

(6j  E  continua  il  responso:  «  alioquin  facilllmus 
quisque  ad  jusjurandum  decurrens,  nemlne  sibl 
deferente  jusjurandum  onenbus  actionem  se  llbe- 
rabit  »  (L.  3,  de  jurej.). 

(7)  «  Juraroentum  cum  qualitatibus  praBStitum  cum 
illis  ett  oeeeptandMm  ti  faciaul  ad  rem  »  (ab  Eecl., 
part.  I,  obs.  64). 
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circostanze  ;  se  tempo  lungo  fosse  trascorsolo 
si  trattasse  di  un  fatto  assai  minuto  e  sfngge- 
Yole;  0  le  distrazioni,  le  sventure,  o  le  infer- 
mità possano  far  supporre  la  dimenticanza  (2). 
È  verosimile  la  risposta?  Si  può  dubitare  della 
sua  lealtà?  In  simili  casi  l'arbitrio  del  giadice 
è  libero  ed  incensurabile.  Non  si  può  ottenere 
dal  giuramento  delPavversario  se  non  qnello 
che  può  dare  ;  quello  che  si  può  ottenere  ri- 
mane a  carico. 


risposte  giudiziali,  giurate  o  non  giurate  (ad 
interrogatoriì),  si  ammettono  la  qualità  e  le 
scuse  purché  coerenti  al  soggetto  ;  ma,  per  le 
premesse  osservazioni,  in  un  limite  più  ristretto 
di  quello  che  si  farebbe  riguardo  alla  confes- 
sione propriamente  detta  (1). 

La  risposta  —  non  ricordarsi  —  si  reputa 
generalmente  come  risposta  non  soddisfacente, 
sul  principio  che  non  si  presume  la  dimenti- 
canza del  fatto  proprio.  È  tuttavia  una  pre- 
sunzione contraria  che  può  venir  meno  in  date 

i&rticolo  13«S. 

La  parte  a  cui  è  stato  deferito  il  giuramento,  non  può  riferirlo  dopo 
che  ha  dichiarato  di  essere  pronta  a  giurare. 

Articolo  1369. 

Il  giuramento  non  può  riferirsi  quando  il  fatto  che  ne  è  l'oggetto, 
non  è  comune  ad  ambedue  le  parti,  ma  soltanto  proprio  di  quella  a 
cui  fu  deferito. 

§  3346.  Dd  rtfèrimmio. 

Beciproeità  del  giuramento  decisorio. 

Soccombe  nella  lite  la  parte  che  non  risponde  ai  giuramento  riferito;  sepia 
parti  sono  in  giudisio,  possono  quindi  avere  una  sorte  diversa. 

La  formoìa  dev^esser  mantentUa  ndla  stessa  circoscrizione^  salvo  le  varietà 
personali. 

Della  materia  del  riferimento. 

Della  pluralità  dei  giuramenti. 

Della  dichiarazione  di  esser  pronto  a  giurare  che  toglie  la  facoltà  di  riferire 

Sino  a  qual  punto  della  procedura  si  possa  riferire  ti  giuramento. 

DdVimpedimento  a  giurare:  le  cose  ritornano  nd  primiero  stato. 

Tante  volte  il  giuramento  non  è  riferibile,  il  che  non  nuoce  aUa  efficacia  ddla 
delazione. 

Se  il  giuramento  sia  riferibile  da  rappresentanti  o  eredi. 


§  3346. 

Del  riferimento. 

n  fatto  può  esser  comune  ad  amendue  le 
parti,  e  allora  avviene  che  Tuna  all'altra,  e 
l'altra  all'una,  sul  medesimo  fatto  può  deferire 
il  giuramento.  Può  deferirlo  l'attore  al  conve- 
nuto 0  il  convenuto  all'attore  posti  di  fronte 
in  giudizio,  contendenti  intorno  allo  stesso 
oggetto.  Il  primo  che  esercita  questa  facoltà, 
determina  la  posizione  processuale,  e  tuttavia 
non  s'impone  talmente  all'avversario  ch'egli 


non  possa  scansare  il  colpo  e  contro  chi  glielo 
invia  ritorcere  il  dardo.  Questo  atto  (die  si 
chiama  riferimento  onde  il  deferente  giuri  egli 
stesso)  «  è  assolutamente  della  stessa  natura 
«  di  quello  per  cui  si  deferisce  il  giuramento, 
«  e  non  fa  che  cangiare  le  parti  >  (SaTÌgny). 
Non  voler  giurare  per  riferire,  è  la  ricusa 
quanto  a  sé  ma  è  l'accettazione  del  mezzi) 
decisorio  dato  in  balìa  del  contraddittore.  K 
la  reazione  e  quasi  la  necessità  della  co- 
scienza (3).  Voi  non  mi  chiedete  una  cosa 
materiale  che  io  debba  prestarvi,  nel  qnal 


(1)  Avvisata  la  idea,  non  si  potrebbe  segnare  con 
una  linea  sicura  la  differenza.  La  spontaneità  della 
confessione  s)  per  parte  di  chi  la  emette,  che  per 
parte  di  chi  l*accetta  la  rende  più  favorevole  al  con- 
fliente,  per  es.,  non  ammetterei  nel  giuramento  il 
fatto  aggiunto  della  compensazione. 

(8)  Per  esempio,  dovendosi  deferminure  un  f^iorno 


precìso  in  cui  si  è  fatto  un  negozio.  È  egli  vero  cht 
nel  giorno  5  gennaio  del  1876  mi  avete  fatta  la  pro- 
messa...f 

(3)  Un  bel  passaggio  è  ti  seguente,  degno  di  Pa- 
piniano:  «  Si  non  ultra  detnlero  Jasjurandom,  sed 
referendi  necessitate  compalsos  Id  fecero,  fitta  mem» 
dubitai  moietlius  fteere  qui  referst  qMm  ut  ipu  jwe(; 
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caso  sarebbe  contro  il  senso  comune  che  io  la 
chiedessi  a  voi.  La  cosa  che  si  deve  prestare 
non  è  altro  che  la  verità,  una  verità  di  cui 
amendue  siamo  in  possesso.  £  come  siamo  in 
una  condizione  giuridica  opposta,  quella  verità 
unica  che  giova  all'uno  nuoce  all'altro,  come 
ognun  vede,  ma  quale  di  noi  se  ne  faccia  il 
banditore,  la  giustìzia  è  ugualmente  soddi- 
sfatta. 

Riferire  il  giuramento  non  può  riguardarsi 
che  come  un  atto  di  delicata  onestà  al  quale 
una  legge  piena  del  rispetto  religioso  ha 
voluto  lasciare  il  posto  onorevole.  Chi  giura 
negando,  vince  la  causa;  ma  o  che  non  l'assi- 
curi la  coscienza  netta,  o  che  l'arcana  invo- 
cazione gli  faccia  sgomento  nell'animo,  egli 
pone  in  salvo  la  sua  religione  rimettendosi 
all'avversario.  Passato  il  debito  in  lui,  questi 
deve  adempiervi,  «  non  giurando  soccombe. 
Ma  dev'esser  contento  di  sperimentare  in  se 
stesso  l'eroico  rimedio  che  trovò  utile  a  soste- 
gno del  proprio  diritto. 

Più  parti  possono  trovarsi  in  causa,  e  a  più 
può  essere  stato  deferito  il  giuramento  deci- 
sorio. £  curioso  ma  naturale  e  congruo  effetto, 
che  nella  stessa  causa  e  colla  stessa  forza  di 
ragioni,  alcuna  ne  vada  vittoriosa  e  altra 
perdente.  Cosi  avviene  quando  quella  abbia 
giurato  in  favore  del  proprio  assunto,  e  questa 
in  contrario,  o  nulla.  Ormai  sappiamo  che  non 
è  più  la  prima  ragiono  imbandita  sul  desco  del 
giudice  che  decìde  della  vittoria  :  decide  il  giu- 
ramento nella  sua  natura  di  vero  giudicato 
convenzionale. 

11  giuramento  riferito  prende  il  luogo  del 
deferito  e  spiega  la  stessa  efficacia,  ove  sia 
circoscritto  in  quei  limiti  e  si  combini  esatta- 
mente colla  formola  proposta,  salvo  il  muta- 
mento deirìndìrizzo  (1).  Se  fosse  diversa,  po- 
trebbe interpretarsi  per  un  rifiuto,  e  averne 
gli  effetti.  Vero  è  che  l'iutimato  potrebbe  tro- 
varla comoda  ed  accettarla,  ed  anche  questa 
sarebbe  una  transazione  che  il  giudice  do- 
vrebbe rispettare. 

Non  confondiamo  il  riferimento  colla  dela- 
zione di  un  giuramento  diverso,  ossia  di  un 
nuovo  giuramento;  e  diciamo  intanto  che  non 
può  riferirsi  più  d'una  volta.  L'oggetto  è  iden- 
tico ancorché  i  termini  della  proposta  vengano 


necessariamente  a  variarsi  rispetto  alla  per- 
sona (2),  né  le  circostanze  del  medesimo  fatto 
che  il  rispondente  può  comprendere  nella  sua 
risposta,  costituiscono  punto  un  oggetto  di- 
verso. Diverso  sarebbe  quello  che  si  aggirasse 
sopra  un  fatto  nuovo  che  non  avendo  una  con- 
nessione immediata  colla  materia  proposta,  non 
potesse  nella  risposta  conteuersi  ed  evadersi 
con  essa.  Tuttavia  non  vi  avrebbe  difficoltà,  io 
credo,  di  separare  una  materia  connessa  facen- 
done subbietto  di  un  altro  giuramento.  Ad 
esempio:  io  sono  chiamato  a  giurare  di  non 
avere  ricevuto  in  prestito  da  voi  mille  scudi, 
ed  io  con  altro  giuramento  vi  domando  se  non 
abbiate  avuta  da  me  la  restituzione.  Io  potrei 
rispondere,  li  ho  ricevuti  ma  li  ho  restituiti  e 
la  confessione  sarebbe  inscindibile.  Maio  stimo 
più  delicato  il  farlo  dichiarare  da  voi  mede- 
simo. Se  non  che  é  da  osservarsi,  che  con  una 
tale  proposta  io  vengo  ad  ammettere  di  avere 
ricevuta  la  somma;  e  come  avrebbe  carattere 
di  confessione  giudiziale,  questo  primo  punto 
di  fatto  potrebbe  dirsi  transatto,  e  non  restare 
che  la  questione  del  pagamento. 

Non  si  comprende  però  la  pluralità  dei  giu- 
ramenti nello  stesso  giudizio,  se  il  loro  oggetto 
non  sia  circoscritto  nei  termini  della  lite,  e 
non  convergano  allo  stesso  scopo,  ed  é  di  tutta 
evidenza,  non  potendosi  con  tal  mezzo  oltre- 
passare la  sfera  della  contestazione,  né  creare 
nuovi  rapporti  giuridici  (3). 

Facoltà  e  non  obbligo  riferire  il  giuramento, 
non  è  neppure  necessario  che  questa  facoltà 
sia  esercibìle;  la  delazione  del  giuramento  non 
è  meno  regolare,  né  meno  potente  la  sua  effi- 
cacia. Vi  è  un  caso  in  cui  la  parte  a  cui  é  stato 
deferito,  impone  a  se  stessa  di  non  riferirlo; 
é  il  caso  dell'articolo  1368  —  se  ha  dichiarato 
di  esser  pronta  a  giurare.  Poiché  tale  dichia- 
razione è  obbligatoria  e  fa  decadere  da  un 
diritto,  uopo  é  che  sia  bene  accertata,  e  non 
lo  sarebbe  coll'accettazione  della  sentenza  che 
ordina  la  prestazione  del  giuramento  essen- 
dovi inchiuso  il  diritto  di  riferirlo.  In  questo 
esperimento  in  cui  si  ama  vedere  lealtà  e 
schiettezza  da  ogni  parte,  ritirarsi  dopo  una 
promessa,  scantonando  quasi  per  levarsi  d'im- 
paccio, offende  non  poco  il  senso  morale,  e  vi 
ò  tolta  la  facoltà  di  riferire  il  giuramento. 


nulla  distinctlo  adhibetur,  tametsi  ob  luam  faeili- 
tateni  ad  meam  verecundiani  subsecuta  sit  referendl 
necessitas  »  (L.  25.  de  constit   pecun.,  §  1). 

(1)  Capovolgendosi  le  persone. 

(2)  Poiché  Tattore  diventa  reo  e  viceversa. 

(3)  A.  vuol  provare  con  giuramento  deferito  al- 
Tavversario  di  aver  consegnato  a  B.  certi  documenti 


di  cui  domanda  la  restituzione;  B.  non  potrà  pro- 
porre ad  A.  il  giuramento  a  provare  di  aver  acqui- 
stato il  credito  di  cui  fanuo  fede  quel  documenti,  e 
cosi  stabilire  un  nuovo  rapporto  giuridico,  cioè 
una  compra- vendita  che  non  è  II  soggetto  del  giu- 
dizio presente.  Viene  a  proposito  la  Leg.  27,  de 
pactis. 


BoBSARi,  Commeni,  al  CoéL  eiv.  iicU.  —  Voi.  m.  Parte  IL 
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Ma  supposto  clie  alcnna  dichiarazione  non 
siasi  fatta  come  non  suol  farsi,  quale  nel  corso 
del  processo  sarà  il  momento  in  cui  la  parte 
si  vedrà  chiuso  l'adito  al  riferimento?  Ce  lo 
addita  il  Codice  di  procedura.  Il  giuramento 
decisorio  può  esser  ammesso  con  sentenza  o 
con  ordinanza.  Con  sentenza  quando  l'inci- 
dente è  stato  materia  di  contrasto  e  di  discus- 
sione. La  sentenza  è  susseguita  da  una  ordi- 
nanza cJhe  stabilisce  il  giorno  per  prestare  il 
giuramento,  ma  prima  che  la  ordinanza  si  pro- 
nunci, chi  vuol  riferire  il  giuramento  deve  farlo 
(art.  224).  Quando  il  giuramento  sia  ammesso 
con  ordinanza,  non  si  vede  prescritto  sino  a 
qual  momento  possa  riferirsi,  ma  certo  prima 
del  giorno  fissato  a  prestarlo.  Lasciare  in  de- 
correnza codesti  termini,  equivale  all'accet- 
tazione di  giurare. 

Dichiarare  di  esser  pronto  a  giurare,  o  tra- 
sandare i  termini  per  riferire,  non  è  giurare 
in  effetto.  Si  è  fatto  il  caso  che  per  subitanea 
infermità  o  per  morte,  chi  si  prestava  a  giu- 
rare, non  abbia  potato  dare  eseguimento  a 
questo  suo  proposito.  Piacque  al  Toullier  (x, 
n.  383)  che  l'accettazione  abbia  a  riguardarsi 
come  il  giuramento  prestato  (1)  in  senso  nega- 
tivo per  cui  avrebbe  vinta  la  lite.  Ma  non  è 
conclusione  seria,  poiché  chi  è  pronto  a  giu- 
rare, potrebbe  all'ultimo  ritrarsene  pentito  o 
atterrito,  o  giurare  a  danno  proprio  (2).  Le 
cose  dunque  restano  incerte  quasi  sotto  una 
condizione  che  non  si  è  verificata.  Non  si  è 
potuto  decidere  la  questione  col  mezzo  del 
giuramento,  ecco  tutto  (3).  Converrebbe  pro- 
vare molto  chiaramente  che  vi  fu  ritardo  do- 
loso, ma  certo  non  si  prevedeva  chela  disgrazia 
dovesse  giungere  così  opportuna,  nò  s'intende 
come  l'altra  parte  abbia  fatto  cosi  buon  mer- 
cato del  tempo.  Giusta  è  la  conclusione  del 
ZacharisB:  «  Le  parti  sono  messe  di  nuovo 

<  nello  stato  in  cui  erano  prima  della  sentenza 
€  che  abbia  ordinato  il  giuramento,  di  modo 
«  che  la  parte  che  lo  aveva  deferito  o  riferito, 
«  è  ammessa  a  deferire  sul  fatto  che  ne  for- 

<  mava  l'oggetto  un  giuramento  di  credulità 
«  agli  eredi  del  defunto  »  (4). 

Tanto  è  vero  non  essere  necessario  che  il 
soggetto  sia  riferibile  (Y.  sopra)  che  il  riferi- 


mento vuole  a  condizione  che  il  faUo  sia  co- 
mune ad  amendue  le  parti  (art.  1369).  In  on 
contratto  stipulato  a  favor  mio,  nel  quale  non 
siete  intervenuto,  voi  foste  indicato  a  pagarmi 
una  data  somma.  Io  sono  assicurato  che  assu- 
meste di  pagarmi,  ève  ne  do  giuramento  come 
l'unico  mezzo  che  ho  di  conoscere  se  questa 
sia  la  verità.  È  un  fatto  che  non  potete  rife- 
rirmi perchè  ncn  mi  è  noto  che  per  altrui 
relazione.  Se  con  ciò  si  fosse  fatta  una  condi- 
zione ineguale  alle  parti  come  alcuni  osserva- 
rono, è  nella  natura  delle  cose  non  potersi  im.- 
porre  giuramento  di  cose  ignorate:  la  facoltà 
di  riferire  è  una  concessione  fatta  alla  co- 
scienza angustiata  dal  subito  appello,  ma  non 
essendo  essenziale,  è  lasciata  nei  limiti  del 
possibile. 

È  a  vedersi  per  ultimo  se  il  giuramento 
deferito  a  un  tutore  o  altro  rappresentante 
possa  essere  riferito.  Noi  abbiamo  ritenuto  che 
ai  rappresentanti  non  possa  deferirsi  il  giura- 
mento se  non  nella  misura  della  loro  capacità 
amministrativa,  o  per  quanto  concerne  il  fatto 
proprio  per  cui  si  rendono  personalmente  re- 
sponsabili (§  3342).  Sin  dove  possono  giurare, 
possono  riferire  il  giuramento,  diritto  che  ap- 
partiene ad  ognuno  che  hal'obbligo  di  giurare 
nei  termini  dell'art.  1369.  Ma  potrà  riferirsi 
un  giuramento  di  mera  scienza? 

Invero  la  massima  generalmente  ritenuta 
non  potrebbe  contraddirsi,  essendo  in  principio 
della  stessa  natura  benché  ad  oggetto  diffe- 
rente. Cosi  l'erede  interrogato  se  sappia  che 
non  sia  stato  eseguito  il  tal  pagamento  (V.  il 
nostro  §  3343)  potrebbe  respinger  la  domanda 
all'interrogante,  ma  avviene  questo  di  singo- 
lare che  il  giuramento  di  scienza,  riferito,  può 
diventare  giuramento  di  coscienza.  Scorso  il 
tempo  prescrittivo,  secondo  il  disposto  dell'ar- 
ticolo 2141,  io  domando  un  pagamento  ;  l'erede 
del  mio  debitore  mi  oppone  la  prescrizione.  A 
questo  erede  io  deferisco  un  giuramento  sulla 
scienza  ch'egli  abbia  che  il  debito  non  è  stato 
pagato.  Ma  a  lui  piace  di  rivolgersi  a  mestesso 
per  sapere  autenticamente  da  me  (5)  se  io  non 
abbia  ricevuta  la  somma.  E  così  debbo  rispon- 
dere del  fatto  mio  personale. 


(1)  Contro  Pinse^namento  del  Ddmodlir  —  «  Juro" 
mentum  defuneto  delatum  ted  nondum  prcgstifum  ab  Uh, 
non  potest  objiei  »  (ad  L.  3,  God.  de  jurejur.). 

(2)  La  legge  non  pone  che  una  sola  conclusione 
per  colui  che  accetta  di  giurare,  quella  di  non  poter 
riferire. 


(3)  ZacharIìV,  S  753;  Marcad^,  art.  19M,  n.  t, 
U)  §  753.  In  vario  senso  Favard,  Réperi,,  v*  Gn 

rumenta,  sez.  ni,  S  1,  n.   18;  CAnné,  n.  511;  Boei 

CBifiHE.  Il,  513;  BoRRiEB,  n.  311. 
(5)  Che  col  chiedere  il  credito  affermo  di 

essere  stato  pagato. 
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Articolo  13TO. 

Se  fu  prestato  il  giuramento  deferito  o  riferito,  non  ìjì  ammette  l'altra 
parte  a  provarne  la  falsità. 

§  3347.  Dèlia  inviólabUità  dd  giuramento  decisorio. 

Che  il  giuramento  prestato  respinge  la  discussione  del  vero  watcrinle^  e  non 
è  ammessa  nelVinteresse  dèlValtra  parte  la  prova  della  falsità. 

È  ammessa  però  fazione  pubblica  dello  spergiuro.  Difficoltà  per  conciliare 
codeste  istitueiofii. 


§  3347. 
Della  ìoviolabilitA  del  giurampnto. 

Il  giuramento  decisorio  è  una  verità  di  forma, 
ha  detto  il  Savigny,  per  significare  la  sua 
realtà  obbiettiva,  indipendente  da  ogni  ricerca 
del  fatto  interno.  Si  è  dovuta  sublimare,  a  dir 
così,  la  finzione  a  preservarla  da  ogni  possibile 
sottinteso  e  da  ogni  eccezione.  L^antorità  del 
giuramento  è  maggiore  di  quella  della  cosa 
giudicata  (1).  Contro  questa  verità  legale  non 
vi  è  remissione,  escludendo  ogni  prova  con- 
traria. Tu  hai  giurato  di  essere  creditore  della 
somma  della  quale  ecco  io  ti  porto  la  formale 
quietanza  che  io  aveva  smarrita  quando  ti  pro- 
posi il  giuramento  (2).  Non  importa,  tu  mi  hai 
voluto  giudice  della  nostra  differenza;  ebbene 
io  ti  rispondo  che  sono  creditore,  e  se  vi  abbia 
0  no  una  mia  quietanza  formale  io  non  discuto. 
Non  solo  chi  ha  giurato  respinge  la  discus- 
sione, ma  eziandio  colui  che  può  allegare  il 
tacito  rifiuto  dell'avversario  che  non  si  prestò 
a  giurare.  Indarno  si  porterebbe  un  cumulo 
di  prove  ad  accertare  la  verità  vera.  Resiste 
IMstituto  fondato,  come  quello  della  cosa  giu- 
dicata, in  principii  assoluti  ;  non  vi  è  cosa  più 
inflessibile  e  più  intransigente  di  un  istituto 
quando  assume  di  avere  una  missione  d'ordine 
generale  che  deve  tutelare  da  ogni  offesa  (3). 

Ma  dopo  tutto  questo  la  questione  del  giu- 
ramento può  rappresentarsi  sotto  un  più  fiero 
aspetto.  Se  in  civile  non  si  ammette  la  inqui- 
sizione e  la  discussione,  si  ammette  bensì  in 
penale.  La  sincerità  dell'animo  (non  diciamo 
propriamente  la  verità)  nel  giuramento  è  un 
dovere  che  noi  proclamiamo  sacro,  e  vendi- 
chiamo con  gastighi  proporzionati.  Anche  lo 


spergiuro  in  materia  civile  ha  la  sua  pena: 
«  Colui  al  quale  è  stato  deferito  o  riferito  il 
«  giuramento  in  materia  civile  e  avrà  giurato 
«  il  falso,  sarà  punito  colia  pena  della  interdi- 

<  zione  dei  pubblici  uffici,  e  inoltre  non  sarà 
«più  ammesso  a  giurare  uè  ad  offrire  ad  altri 
«  il  giuramento,  né  potrà  esser  assunto  come 
«  perito  0  giurato,  uè  deporrà  in  giudizio 

<  fuorché  per  somministrare  semplici  iudica- 
«  zioni.  —  Alla  pena  suddetta  sarà  sempre 
«  aggiunta  quella  del  carcere  e  di  una  multa 
«  estendibile  a  lire  duemila  »  (4). 

Si  è  creduto  di  conciliare  il  rispetto  di  due 
grandi  istituzioni.  La  inviolabilità  del  giura- 
mento decisorio  non  ha  per  effetto  la  sua  in- 
censurabilità penale  e  la  impunità  dello  sper- 
giuro. Il  libero  arbitrio  lasciato  al  giurante  é 
causa  di  responsabilità  come  in  tutte  le  azioni 
morali,  e  la  penalità  è  un  motivo  aggiunto  a 
quello  del  timore  religioso,  per  non  abusarne. 
Siete  libero  ma  a  vostro  rischio  e  pericolo  :  ed 
è  sempre  così.  La  difficoltà  consiste  nel  mante- 
nere parallele  codeste  disposizioni  senza  con- 
flitto e  senza  distruggersi.  Lo  spergiuro  ci  dà 
la  vittoria  civile,  noi  trionfiamo  perii  delitto, 
ma  lo  scontiamo  ad  un  tempo  colla  perdita 
della  libertà  e  colla  infamia.  L'ordine  esige  di 
stringere  da  una  parte  e  di  non  rilasciare  dal- 
l'altra, ma  la  logica  se  ne  turba  impigliandosi 
quasi  in  una  stretta  da  cui  é  malagevole  la 
uscita,  benché  il  tenore  disinvolto  del  nostro 
articolo  farebbe  credere  la  cosa  assai  facile. 

Non  si  ammette  Valtra  parte  a  provare  la 

falsità,  dice  l'art.  1370.  Sembra  volersi  dire 

^con  Giustiniano  —  quia iniquumest  deperjurio 

quari,  defenditur  (debitor)  per  exceptionem 

jurisjurandi  (5).  Voi  farete  i  vostri  conti  eoa 


(1)  Hajorfitt  haliel  attcforiUtem  quam  rea  indicala 
(L.  2,  de  Jorfjur.). 

(2)  Eccetto  che  non  si  provasse  che  tu  medesimo 
mi  trattenesti  con  arte  e  dolo  il  documento  di  asso- 
luzione che  assicurava  ia  mia  difesa. 

(3)  Nel  diritto  romano  è  risoluto  il  princìpio  de  la 
indiscutibilità  «  Adversus  exceptionem  jurisjurandi 


replicatio  doli  mali  non  debet  dari,  cum  prtetor  id 
agere  debeat  ne  de  jurejuraado  qumratur  »  (L  13,  de 
exccpt.). 

(4)  Art.  374  del  Codice   penale  italiano  vigente. 
Art.  £70  del  God.  pen,  toscano. 

(5)  Instit.  de  exceptioo.,  §  4. 
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Dio,  ma  la  giastuia  umana  crede  che  voi  ab- 
biate detto  U  vero  (1).  Ma  no;  la  giustizia 
umana  se  ne  occupa  talmente  che  l'ufficiale 
della  legge  promuove  il  giudizio  penale  e 
chiede  le  condanne  minacciate  allo  spergiuro 
in  giudizio  civile  dall'indicato  art.  874.  Siamo 
dunque  a  ciò,  che  VaUra  parte  non  8i  ammette 
a  provare^  ma  è  aperto  il  varco  all'azione  pub- 
blica; VaUra  parte  porgerà  l'esca,  darà  infor- 
mazioni ;  ausiliaria  occulta  ma  operosa,  nel- 
l'interesse della  giustizia  se  non  nel  proprio. 

Io  non  vorrei  che  fossero  molte  nella  legis- 
lazione le  verità  artificiali,  e  non  mi  dolgo  che 
una  cattiva  azione,  per  un  verso  o  per  l'altro, 
sia  punita.  Ma  si  sente  quasi  il  tormento  di 
una  intima  contraddizione  e  quindi  tutta  la 
difficoltà.  Il  Codice  sardo,  poi  seguito  dall'e- 
stense, ammettendo  in  principio  non  potersi 
provare  la  falsità,  soggiungeva:  «  Qualora 
«  però  la  falsità  ne  fosse  provata  per  sen- 
«  tenza  criminale,  gli  effetti  civiU  del  giura- 
«  ramento  decisorio  continueranno^  ma  sarà 
«  sempre  salvo  al  danneggiato  U  risarcimento 
«  dei  danni  e  interessi  che  gli  potranno  com- 
«  potere  in  forza  della  sentenza  criminale  » 
(art.  1480).  Ma  non  è  questa  una  contraddi- 
zione nel  sistema?  <  Come  si  può  logicamente 
«  conciliare  il  risarcimento  dei  danni  colla  co- 
«  tinuazione  degli  effetti  civili  del  giuramento? 
«  Col  risarcimento,  se  la  parte  non  ottiene  la 
«  cosa  stessa  di  cui  fu  privata  col  giuramento, 
«  consegue  l'equivalente  >  (2). 

Questa  divisione  già  apparsa  nella  dot- 
trina (3)  si  era  fatta  troppo  sentire  nelle 
legislazioni  italiane,  ed  era  venuto  il  tempo 
di  levar  via  per  quanto  fosse  possibile  cotali 
ambiguità. 

Dico  per  quanto  fosse  possibile  perchè  qui 
s'incontrano  necessità  ed  esigenze  del  diritto 
pratico  ed  effettivo  che,  spinte  molto  innanzi 
nell'ordine  civile,  restringono  la  legittima  effi- 
cacia del  corrispondente  istituto  penale,  e 
l'armonia  non  si  può  chiedere  che  ad  un  con- 
venzionalismo che  poco  invero  s'accorda  collo 
spirito  moderno.  Qual  è  mai  lo  scopo  a  cui  ten- 
dono le  prove  se  non  di  mettere  in  luce  la  ve- 
rità ?  In  cima  ai  mezzi  di  prova  noi  manteniamo 


ancora  il  giuramento  decisorio,  e  tanto  meglio 
se  con  esso  si  riesce  ad  acquistare  la  convin- 
zione sincera  che  la  verità  si  è  raggiunta. 
Né  altrimenti  si  formano  le  cose  giudicate  che 
innanzi  alla  fallibilità  umana  non  sono  che 
delle  presunzioni  ma  aventi  per  l'interesse 
pubblico  il  suggello  della  certezza.  Ma  il  sug- 
gello esteriore  della  certezza  viene  a  mancare 
in  questo  istituto  del  giuramento  soggetto  a 
un  sindacato  d'ordine  superiore.  Oggi  damo 
tranquilli  del  risultato,  ma  un  altro  giorno  si 
vedrà  che  questo  supremo  degli  argomenti 
della  verità  ha  partorita  la  menzogna,  e  il 
vincitore  del  diritto  non  essere  che  un  volgare 
colpevole  che  ha  ingannata  turpemente  la 
giustizia. 

Non  sarebbe  più  degno  della  giustìzia  che 
questo  colpevole  fosse  privato  dei  vantaggi  che 
ha  ottenuti  col  suo  delitto?  (4).  Ma  poiché 
l'anomalia  si  è  conservata,  bisogna  trovamele 
ragioni.  £  sono  quelle  già  note:  che  trattasi  di 
una  transazione  avvenuta  fra  le  parti;  che 
peggio  per  colui  che  ha  deferito  o  riferito  il 
giuramento,  quasiché  ciò  che  è  giusto  consi- 
derato come  una  verità  fittizia  continui  ad 
esserlo  di  fronte  ad  una  solenne  e  rumorosa 
prova  contraria  che  si  estende  sino  ad  una 
condanna  penale  ! 

Ma  proclamata  la  irrevocabilità  del  giura- 
mento in  ogni  caso,  bisognava  accettare  anche 
la  conseguenza  :  che  il  diritto  era  acquisito  allo 
spergiuro,  e  non  si  doveva  sotto  alcuna  forma 
costringere  il  vincitore  a  spogliarsi  del  bottino 
che  ha  fatto.  Bisognava  almeno  non  peccare 
d'incoerenza.  Già  nei  lavori  preliminari  del  Co- 
dice penale  francese  si  era  nettamente  adottata 
la  distinzione  fral'interesse  privato  el'interesse 
pubblico.  L'interesse  privato  è  definito  ;  ma 
l'interesse  pubblico  che  è  quello  che  i  colpevoli 
non  vadano  impuniti,  non  doveva  rimanerne 
offeso.  Piena  libertà  adunque  al  pubblico 
ministero  come  gli  appartiene,  di  esercitare 
l'azione  penale,  ma  la  giustizia  ch'egli  ottiene 
in  nome  della  società  non  soccorre  in  alcun 
modo  all'interesse  patrimoniale  di  colui  che 
è  stato  civilmente  condannato.  Egli  non  può 
costituirsi  parte  civile  per  chiedere  il  risarci- 


(1)  «  Jurisjurandi  contempta  religio  satis  Deum 
nltorem  habet  »  (L.  5,  S  2,  de  JureJ.). 

(2)  Relazione  del  ministro  guardasigilli  Pisanelll, 
pag.  53,  54. 

(3)  li  DunANTOR  credeva  che  non  essendo  II  risar- 
cimento dei  danni  che  una  conseguenza  dell'azione 
penale,  non  avrebbe  potuto  separarsene  (x ili,  n.  600); 
Il  MarcadC  (discutendo  delPart.  1365)  riscontrò  più 


d'un  errore  e  qualche  controsenso  in  questa  propo- 
sizione, e  precorse  la  massima  ora  stabilita. 

(4)  I  S§  292.  300  del  regolamento  del  processo 
civile  austriaco  cos)  concludono:  «  L* accusato 
quando  sarà  convinto  o  confesso  di  felso  Rinra- 
mento,  sarà  tenuto  a  rifare  non  solo  i  danni  e  le 
spese,  ma  anche  tutto  ciò  ch*esso  avrà  conseguito 
mediante  il  giuramento  ». 
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mento  dei  danni,  e  rimane  per  Ini  inapplica- 
bile la  disposizione  delPart.  100  del  Codice  di 
procedura  penale,  come  sarebbe  in  ogni  caso 


in  cni  la  parte  offesa  avesse  rinnndato  o  tran- 
satto sulla  questione  dei  danni  conseguenti 
dal  reato. 


Arlicolo  1391. 

Chi  ha  deferito  o  riferito  il  giuramento,  può  dispensare  il  suo  avver- 
sario che  si  dichiarò  pronto  a  giurare,  dal  prestarlo  ;  ma  il  giuramento 
si  ha  come  prestato. 

Articolo  §379. 

La  parte  che  ha  deferito  il  giuramento,  può  rìvocarlo  sino  a  che  la  parte 
contraria  non  abbia  dichiarato  di  accettarlo  o  di  riferirlo^  o  sino  a  che  non 
sia  intervenuta  sentenza  irrevocabile  sulF ammissione  del  medesimo. 

Può  rivocarlo  anche  dopo  la  sentenza,  e  dopoché  la  parte  contraria 
abbia  dichiarato  di  essere  pronta  a  prestarlo,  se  nella  sentenza  fu  va- 
riata la  formola  proposta,  salvochè  abbia  con  qualche  atto  posteriore 
alla  sentenza  fatta  acquiescenza  alla  formola  variata. 

La  parte  che  ha  riferito  il  giuramento,  non  può  più  rivocarlo,  se 
Taltra  parte  ha  dichiarato  di  essere  pronta  a  giurare. 

§  3348.  Dispensa  o  revoca  del  giuramento  deferito. 

Della  dispensa  dei  giuramento  e  dei  suoi  effetti. 

Sino  a  quali  condisioni  dei  processo  sia  lecito  revocare  il  giuramento. 

Che  non  vi  abbia  accettcuione  daWaltra  parte;  che  la  sentenza  che  ammette 

H  giuramento  sia  divenuta  irrevocabile. 
Delia  variazione  della  formala  eoi  dìriUo  di  ritirare  U  giuramento. 
Accettato  dalValtra  parte  H  giuramento^  non  può  U  deferente  rinuneiaroi 

sidVappoggio  di  nuovi  documenti. 
Non  potersi  iterare  la  delazione  del  giuramento. 


§  3348. 

Dinpenta  o  revoca  del  giuramento  deferito. 

Obi  deferisce  il  giuramento,  come  cbi  pro- 
pone un  contratto,  è  vincolato  all'accettazione 
dell'altra  parte.  Non  è  raro  che  la  proposta 
del  giuramento  si  riguardi  come  un  evento 
fortunato  che  non  si  deve  lasciar  sfuggire;  e 
la  rapida  adesione  sgomenti  il  deferente  che 
ha  già  capito  il  latino,  e  per  non  aggravarsi  di 
spese,  se  ne  ritrae.  In  tale  situazione  dispen- 
sare l'avversario  dal  giurare  significa  ritenere 
come  prestato  il  giuramento  in  proprio  danno. 
E  ne  ha  tutti  gli  effetti  salvochè  non  potrà 
mai  essere  impigliato  di  giuramento  falso,  per- 
chè il  galantuomo  non  ha  giurato  ma  si  è  cre- 
duto che  volesse  giurare,  e  si  accetta  la  sua 
buona  volontà  a  modo  di  transazione  finale  (1). 


Vero  è  che  sulla  muta  risposta  potrà  discu- 
tersi qualora  la  formola  sia  complessa  e  con- 
tenga certe  specialità  che  esigevano  una  ri- 
sposta precisa,  ma  deve  ritenersi  quale  sarebbe 
la  più  favorevole  ed  utile  che  si  fosse  prestata. 

E  dicesi  non  meno  del  giuramento  riferito. 
Se  la  parte  a  cui  è  riferito  il  giuramento,  in- 
vece di  dichiararsi  pronta  a  giurare  lo  rimanda 
al  deferente,  e  questi  a  sua  volta  si  dichiara 
pronto  (2),  e  l'avversario  ne  lo  dispensi,  ciò 
equivale  all'avere  prestato  un  giuramento  af- 
fermativo della  proposta  di  lui,  o  allo  aver 
confessato  ch'egli  ha  ragione. 

La  dispensa  è  impegnativa  come  vediamo; 
all'incontro  la  rivoeazùme  o  ritrattazione  ten- 
derebbe a  sciogliere.  È  da  vedersi  come  il  vin- 
colo obbligatorio  per  parte  del  deferente  siasi 
formato  ed  a  qnal  punto.  Come  in  ogni  altro 


(1)  «  Remlttlt  Jasjorandafn  qui  deferente  se,  enoi  paratos  esset  adveraariai  Jarara,  griUam  ei  lk9lt,  emUentui 
toiunittfe  ttueepti  JMrù^urondi  »  (L  6,  de  Jorejar.). 
{%)  Si  parla  tempre  di  diebiaraslonl  formali  inportate  negli  atti  della  caott 
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contratto,  per  quello  che  si  è  detto  (1),  l'ac- 
cettazione costituisce  il  vincolo.  In  due  modi 
può  comprendersi  Paccettazione;  semplice,  o 
mediante  remissione,  cioè  per  riferimento. 
Semplice^senzB.  aggiunzione  di  nuovo  atto  che 
permette  all'aderente  di  giurare  egli  stesso, 
o  di  riferire  più  avanti  a  tempo  opportuno. 
È  chiaro  che  anche  il  riferimento  è  accetta- 
zione, essendosi  la  parte  intimata  prevalsa  di 
questo  suo  diritto,  che  impone  all'avversario 
una  nuova  obbligazione.  E  questi  può  anche 
non  giurare  perchè  il  giuramento  è  mezzo  e 
non  fine,  e  ninno  all'atto  plastico  può  esser 
costretto,  ma  rassegnandosi  a  perder  la  lite. 

Formandosi  il  contratto  in  un  processo  giu- 
diziario, avviene  che  ad  un  certo  stadio  defi- 
nitivo si  trovi  già  costituito;  ed  è  quando  sia 
intervenuta  seìitema  irrevocabile  sulVammes- 
sione  del  giuramento  (art.  1372).  Cosi  dispose 
Pimper.  Giustiniano  (2),  e  si  è  trovato  giusto 
essendo  giàdecisa  laquestionedel  giuramento 
e  non  restando  che  di  compiere  il  processo  in 
questa  nuova  sua  fase.  Finché  dura  la  oppo- 
sizione si  fa  luogo  al  pentimento  per  cui  le 
parti  sariano  ad  un  tratto  d'accordo  nell'ab- 
bandonare  questo  pericoloso  esperimento.  La 
sentenza  è  divenuta  irrevocabile  se  non  sia 
stata  appellata,  o  Tappcllo  confermando  o  re- 
vocando, abbia  ammesso  il  giuramento.  Anche 
ove  non  nacque  sentenza,  la  ordinanza  rimase 
definitiva  se  non  fu  contraddetta.  Il  termine 
non  minore  di  quindici  giorni  fissato  dalla 
notificazione  della  ordinanza  (art.  223  della 
procedura)  non  è  utile  per  revocare  il  giura- 
mento ma  solo  per  riferirlo,  colla  norma  del 
seguente  articolo  224. 

Il  Codice  non  fa  una  concessione  laddove 
dice  :  <  anche  dopo  la  sentenza,  o  dopoché  la 
«  parte  contraria  abbia  dichiarato  di  esser 
<  pronta  a  prestarlo  >  il  deferente  può  ritrat- 
tarsi, se  nella  sentenza  fu  variata  laformola, 
ma  crede  di  fare  un  atto  di  giustizia.  —  In 
realtà  ciò  che  importa  al  deferente  è  la  con- 
servazione della  formola  che  esprime  il  suo 
pensiero  e  la  sua  volontà,  che  libera  nel  pro- 
porre, non  dee  comprimersi  in  effetto  mutando 
i  termini  del  suo  proposto.  La  riforma  fatta 


dal  magistrato  potrà  essere  ben  consigliata,  o 
per  eccesso  della  interpellazione  o  per  altri 
motivi  ;  nonostante  se  può  argomentarsi  che 
il  deferente  non  avrebbe  licenziato  il  giura- 
'  mento  qualvolta  non  si  tenesse  conto  di  quelle 
circostanze,  ritenuto  che  il  terreno  da  lui 
scelto  non  sia  quello,  potrà  ritirarsi.  Cade 
allora  come  intentato  questo  mezzo  di  prova, 
e  la  causa  sarà  riassunta  per  esser  decisa,  o  in 
forza  di  altri  documenti,  o  nello  stato  attuale 
il  processo. 

A  ciò  non  farebbe  ostacolo  la  resistenza  op- 
posta dall'attore  al  cangiamento  dellaforraola, 
per  concludere  che  soccombendo  nella  sua 
pretesa,  sia  legato  alla  cosa  giudicata.  Ed  è 
forse  per  accorrere  a  tale  molto  notevole  diffi- 
coltà, che  la  legge  nuova  desume  dall'esito 
contrario  un  diritto  anziché  un  obbligo  del 
deferente,  tutto  essendo  in  questa  procedura 
straordinario  e,  per  cosi  dire,  eccezionale.  Per- 
tanto la  sentenza  che  ordina  la  prestazione 
del  giuramento  in  date  modalità  diverse  da 
quelle  che  sono  state  formolate,  essa  mede- 
sima è  condizionale,  M*  et  qìiatenus non  piaccia 
al  deferente  di  revocare  in  tutto  il  suo  pro- 
posto. Non  quindi  la  contrarietà  e  la  opposi- 
zione portata  all'ultimo  limite,  ma  l'adesione, 
Vacquiescenea,  come  dice  la  legge  (3),  potrebbe 
privare  il  deferente  della  facoltà  di  recedere 
di  fronte  alla  formola  variata. 

Devesi  tutta  volta  avvertire,  che  un  cangia- 
mento di  redazione,  di  mera  forma,  ove  la 
sostanza  della  proposta  non  è  punto  interes- 
sata, non  darebbe  facoltà  di  recesso  che 
sarebbe  a  pretesto  ;  e  la  legge  porgendo  nel 
giro  delle  sue  disposizioni  una  vera  lezione  di 
lealtà,  vuole  ed  esige  che  tutto  proceda  colla 
stessa  delicatezza  come  avviene  fra  galantuo- 
mini in  affare  d'onore. 

Non  ci  sfugga  che  chi  ha  deferito  il  giura- 
mento, non  può  nei  casi  stabiliti  dalla  legge, 
ritirarsi,  quand'anche  venga  a  trovaraiin  pos- 
sesso di  prove  decisive  che  gli  mancavano  (4), 
quantunque  siasi  detto  più  addietro  che  il 
convenuto,  ben  fornito  di  prove,  può  resistere 
all'ammissione  del  giuramento.  La  nostralegge 
non  lo  dichiara  espressamente  ma  ce  Io  fa 


(1)  Cioè  che  il  dichiararsi  pronto  indica  acceua- 
zione. 

(2)  «  Si  quis  sacranientum  inlulerit,  et  hoc  revo- 
care maluertt  licere  quidem  (ei)  hoc  facere,  et  alias 
probationes  si  voluerit,  prssiare;  ita  tamen  ut 
hujusmodi  iicevlia  uxque  ad  Ulit  tantummodo  fermio 
num  ei  p'tetMur.  Pott  definiUpian  autem  senfenfiam 
qua  provoeatione  guipensa  non  Bit,  vel  qua,  postquam 
(kit  appeilalum  corroborata  fuerit,   nullo  modo  revo- 


care juramenlum  et   iterum    ad   probationem 
cuique  concedimus,  ne  repelila  lite,  finis  negotii  aittrin 
causa  fiat  exordtum  »  (L.  11,  Cod.  de  Jurejar.). 

(3)  Con  qualche  allo  posteriore,  incompatibile  8*io- 
tende  colla  persistenza  della  prima  formola»  per  ea., 
notificando  la  sentenza  di  ammissione  seai*aleaiit 
riserva. 

(4)  La  scrittura  della  convenzione  che  aveva  smar- 
rita, una  formale  quietanza  del  debito. 
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iutendcre,  coi  suoi  postulati  recisi,  colle  sue 
affermazioni  sicure,  e  Io  riscontriamo  espresso 
nel  diritto  romano  onde  questo  istituto  ci  de- 
riva. E  precisamente  in  quelle  parole  della 
L.  11,  Cod.  de  jurejur.,  et  alias  probationes  »i 
voluerit  prcestare  —  ad  probatianem  iterum 
venire.  Imperocché  se  transazione  vi  ha,  è  cer- 
tamente dal  lato  del  deferente,  che  potrebbe 
anche  sentire  il  danno  della  sua  imprudenza, 
ma  non  può  imputare  che  a  se  stesso  di  avere 
prescelto  questo  modo  di  d'cisione,  troppo 
serio  e  troppo  rispettato  pere)  è  possa  in  con- 
siderazione dei  suoi  vantaggi  schermirsene 
allorché  alla  parte  contraria  ne  sia  già  acqui- 
sito il  diritto  (1). 

Il  deferente  che  ha  potuto  sciogliersi  d'im- 
pegno e  ritirarsi,  non  può  più  riprendere  il 
giuoco  che  tale  sarebbe  per  conto  suo  il  fare  e 
rifare  la  provocazione  del  giuramento,  quasi 
a  ludibrio  di  cose  venerate  che  fa  servire  a 
comodo  (2).  Il  precetto  non  è  scritto,  egli  è 
vero,  ma  lo  ritennero  come  scritto  non  pochi 
di  quelli  che  dettarono  di  queste  materie  anche 
sotto  altre  legislazioni  che  non  erano  più  espli- 
cite (3).  Io  non  so  come  fra  gli  scrittori  con- 
trari sia  stato  citato  il  Chauveau.  La  ipotesi  è 
della  interposizione  dell'appello  e  si  dice  che 
il  deferente  che  appella  dalla  sentenza  che 
ammette  il  giuramento  da  lui  domandato,  taci- 
tamente vi  rinunzia.  «  E  se  lo  fa,  osserya  il 


«  Chauvean,  nella  persuasione  di  poter  soste- 
«  nersi  con  altre  prove,  noi  non  crediamo  che 
«  (mancandogli  questo  appoggio)  possa  tor- 
«  nare  al  giuramento  (L.  11,  Cod.  de  juregur.). 
«  In  effetto  la  prima  ritrattazione  importa 
«  una  rinunzia  assoluta  al  diritto  di  esigere  il 
«  giuramento;  una  seconda  variazione  non  sa- 
«  rebbe  più  tollerabile,  poiché  non  deve  farsi 
«  giuoco  del  giuramento  e  della  buona  fede 
«  delle  parti  ». 

Che  il  deferente  possa  appellare  dalla  sen- 
tenza che  è  pure  conforme  alla  sua  domanda, 
non  credo  potersi  dubitare,  per  la  ragione  ap- 
punto che  l'appello  diventa  per  lui  un  mezzo 
di  ritrattazione  che  non  sarebbe  più  in  sua 
facoltà  dacché  la  sentenza  fosse  passata  in 
giudicato.  Mediante  l'appello,  ed  afforzandosi 
di  prove  documentali,  che  forse  gli  mancano, 
tenterà  di  conquistare  una  nuova  posizione. 
Ma  riuscitele  nuove  prove  insufficienti,  ognuno 
comprende  quanto  sarebbe  assurdo^  per  usare 
la  classica  parola,  il  rifugiarsi  nel  misticismo 
religioso  una  seconda  volta. 

E  non  credo  tampoco,  come  alcuno  ha  pen- 
sato (4),  che  sia  lecito  revocare  il  giuramento 
col  pretesto  di  ripresentarlo  in  una  forma  mi- 
gliore. Materia  di  supremo  rigore  ella  è  que- 
sta; da  una  scusa  per  ritrattarsi  ne  verrebbe 
un'altra,  e  il  giro  vizioso  potrebbe  continuare. 


Jkrtlenlo  1373. 

Il  giuramento  ricusato  o  prestato  non  fa  prova  che  in  vantaggio  o 
contro  di  colui  che  l'ha  deferito,  ed  a  vantaggio  de'  suoi  eredi  od  aventi 
causa  0  contro  di  essi. 

Il  giuramento 

Deferito  da  uno  dei  creditori  in  solido  al  debitore,  non  lo  libera 
che  per  la  porzione  dovuta  a  quel  creditore; 

Deferito  al  debitore  principale,  libera  egualmente  i  fideiussori; 

Deferito  ad  uno  dei  debitori  in  solido,  giova  ai  condebitori; 

Deferito  al  fideiussore,  giova  al  debitore  principale. 

Nei  due  ultimi  casi  il  giuramento  del  condebitore  in  solido  o  del 


(I)  non  di!isiinuto  che  la  indicata  costituzione  di 
Gìusiinlano  possa  nel  suoi  termini  lasciare  qualche 
dubbio  se  Intenda  parlare  del  giuramento  ffrettato  o 
della  sentenza  che  ammette  definitivamente  la  pre- 
stazione del  giuramento.  La  glossa  però  avvisa  molto 
chiaramente  «  Deftnitivam  dieat,  riassumendo  la  pa- 
rola del  lesto,  quod  into'locutoria  erat  (secondo  II 
procedimento  d'allora)  qua  pranunliabalur  sacro' 
menlum  ette  prtrslandum,  et  ideo  dieitur  definitiva 
qui»  iUud  definit  •  (come  diclamo  noi).  Baldo  e  Saliceto 
applicarono  la  oostituzione  al  caso  del  glaremento 
deferito  semplicemente. 


(2)  Gli  antichi,  nel  sentimento  religioso  di  cui 
erano  comprosi,  trovarono  espressioni  di  ma^jgior 
forza.  «  Satis  enim  absurdum  est  redire  ad  hoc  cut 
renunciandum  putavit,  et  cum  desperavit  allam  prò» 
bationem.  tune  denuo  ad  religionem  eonpolare  etjudicea 
nullo  modo  eos  audire  ad  tale*  iniquitatet  penienles  » 
(Leg.  11,  sudd.). 

(3)  PoTHiKR,  Obligat.,  num.  916;  Durartoii,  xiii. 
597;  Larombièrb,  art.  1364,  n.  3;  Chadvkau  in  Carré, 
Quett,  SOS;  Thominb  Desmazurks,  Camment.,  i,  238. 

(4)  Larombièrb,  art.  1364,  n.  8. 
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fideiussore  non  giova  agli  altri  condebitori  o  al  debitore  principale,  se 
non  quando  fu  deferito  sul  debito,  e  non  sul  fatto  dell'obbligazione  in 
solido  0  della  fideiussione. 

§  3949.  Effetti  dd  giuramento  quatdo  aXU  persone, 

A.  Aventi  causa  e  successori. 

Considerato  il  giuramento  come  causa  del  giudicato,  fri  riscontriamo  effetti 
correlativi  alla  cosa  giudicata  ed  anche  effetti  convensionaU. 
L'asione  primordiale  è  trasformata  nello  stesso  giuramento. 
Effetti  délVskCiìo  o  della  exceptio  jurisjurandi  rispetto  aJle  persone^  in  generale, 
§  3350.  Continuazione, 

B.  Dd  giuramento  deferito  da  uno  dei  creditori  in  solido. 

In  relazione  ai  principii  della  solidarietà  attiwi^  non  libera  il  debitore  se  non 
per  la  sua  porzione. 

Ma  tutto  ciò  che  serve  alVincremento  o  consolidazione  del  credito  gioca  agli 
altri  creditori. 

C.  Del  giuramento  del  debitore  solidale. 

Giova  ai  condebitori  nel  doppio  aspetto  delibazione  o  della  eccezione.  Inguai  modo. 
JBagione  per  cui  giova  e  non  nuoce. 

D.  Dd  debitore  principale  e  del  fideiussore. 

H  giuramento  libera  Vuno  e  Valtro,  perchh  locus  solutionis  est. 
H  giuramento  del  debitore  non  nuoce  al  fideiussore,  né  qudlo  dd  fideiussore 
al  debitor  principale^  e  neppure  a  se  stesso  se  il  debitore  si  difende, 

£.  Della  causa  per  cui  si  è  giurato:  personale  o  comune. 

F.  Del  giuramento  in  obbligazione  indivisibile. 


§  8349. 

Effetti  del  giuramento  quanto  alle 

persone. 

A.  Aventi  causa  e  successori. 
Quando  noi  diciamo  —  effetti  del  giura- 
mento, e  per  chi  e  contro  chi  faccia  prova,  noi 
intendiamo  parlare  degli  effetti  del  giudicato 
che  si  fonda  sulla  procedura  del  giuramento; 
per  cai  considerando  codesti  effetti  rapporto 
alle  persone  che  possono  avervi  interesse,  noi 
rientriamo  immediatamente  nella  teoria  della 
cosa  giudìcata.Se  non  che  neirampio  commento 
delParticoIo  1351,  si  è  veduta  la  necessità  di 
prendere  in  esame  non  solo  il  dispositivo  ma 
eziandio  il  contenuto  della  decisione  giudi- 
ziaria come  parte  del  suo  tutto  organico  ed 
essenziale.  Ebbene,  il  bisogno  di  questo  criterio 
complesso  è  sentito  in  modo  specialissimo  nel 
tema  presente.  Imperocché  la  cognizione  sem- 
plice, dirò  cosi,  del  risultato,  il  sapere  se  uno 
abbia  vinta  o  perduta  la  lite,  non  basterebbe 
a  certe  speciali  applicazioni  della  legge,  se  non 
si  avesse  anche  in  mente  la  causa  specifica 
della  decisione  che  è  quella  di  un  giuramento 
deferito  o  riferito,  prestato  o  rifiutato,  onde 
poi  aYTengono,  rapporto  a  persone  che  non  I 


vi  furono  personalmente  comprese,  le  conse- 
guenze aTvisate  nell'articolo  presente. 

Premessa  quest'avvertenza,  scientificamente 
importante,  per  cui  riguardiamo  nella  sentenza 
la  causa  che  l'ha  prodotta,  e  di  questa  ragio- 
nando, noi  vi  riscontriamo  effetti  corrispon- 
denti alla  cosa  giudicata,  ed  anche  propri  e 
peculiari  alla  natura  del  giuramento,  cioè  degli 
effetti  convenzionali.  Yale  intanto  la  regola 
della  res  inter  alios  acta,  onde  in  principio  — 
jusjurandum  alteri  nec  nocet  nec  prodest^  e 
assumiamo  il  primo  canone  —  non  fa  prava 
che  in  vantaggio  e  contro  di  colui  che  Vha  de- 
ferito. Certo  è  dunque  che  per  lui,  e  contro 
di  lui  fa  prova  onde  nasce  Vactio  ex  jure- 
jurando,  o  la  jurisjurandi  exceptio, 

È  un'azione  personale  di  sua  natura,  facen- 
dosi derivare  dalla  conventio,  ossia  daUa  nowi 
convetitio  non  tenendosi  più  conto  della  causa 
primordiale  trasformata  nello  stesso  giura- 
mento —  ut  non  aliud  quaratur  quam  an 
juratum  sit,  omissa  questione  an  ex  priore 
causa  debeatur  (1),  onde  si  giustifica  il  rap- 
porto delle  persone  cui  la  legge  accenna. 
Azione  perpetua,  quantunque  sopra  un'azione 
temporanea  abbia  per  avventura  versato  il 
giuramento,  in  forza  appunto  della  conven- 


(1)  L.  30  di  quel  titolo  —  am  fHmetpàltm  mmìmì  suturi  u4  ju^urandum  MStsiit  emuervtri  (Paolo). 
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Sione  giudiziale  (1),  che  quad  inspira  ana  vita 
nuova  al  diritto.  E  così  riportandosi  la  legge 
fondamentale  alla  eonventio,  è  chiaro  che 
Vexe^Uo  con  cui  ci  difendiamo  contro  coloro 
che  ci  molestano  sull'identico  oggetto  coperto 
dal  giuramento,  non  oltrepassa  la  cerchia  delle 
medesime  persone. 

Degli  eredi  nessuqa  questione.  Rispetto  ai 
successori  singolari  in  quanto  siano  da  consi* 
derarsi  attenti  causa  non  vi  ha  propriamente 
difficoltà  di  massima  (2)  ma  convien  distin- 
guere. Verum  non  semper,  ha  detto  Yinnio, 
ma  bensì  quando  la  cosa  stessa  loro  appar» 
tenga  o  sia  per  appartenere.  La  continenza  di 
un'altra  persona  può  risultare  dallo  stesso  atto 
di  giuramento,  ove  taluno  che  non  è  parte 
principale  o  direttamente  interessata,  sia  invi- 
tata a  giurare,  ed  essa,  accettando  il  giura- 
mento, giuri  contro  il  deferente  e  a  favore  di 
altra  persona  (8).  Così  vedremo  più  avanti  del 
fideiussore.  Ma  la  cosa  di  cui  si  contende  può 
esser  ceduta  ad  altri  che  acquista  la  stessa 
azione  e  la  stessa  difesa.  Qui  diciamo  Veadem 
res  nello  stesso  senso  con  cui  diciamo  Veadem 
causa  in  tema  di  cosa  giudicata (4).  Non  quella 
cioè  dedotta  in  giudizio,  o  razione  relativa,  ma 
la  questione  risoluta  col  giuramento,  e  ritenuta 
dalla  sentenza;  l'identità  o  diversità  della 
causa  fa  che  la  questione  sia  la  stessa  o  di- 
versa (6),  onde  gl'interessati  nell'azione  del 
giuramento  possano  o  no  opporla. 

Nell'azione  o  eccezione  del  giuramento  si 
dicono  compresi  quelli  che  intervennero,  attori 
0  convenuti,  nell'atto  medesimo  del  giuramento 
e  non  quelli  che  fecero  parte  nel  giudizio  ma 
senza  essere  involti  nel  giuramento.  E  infatti 
fra  più  persone  che  militano  con  interessi 
opposti  nello  stesso  giudizio,  alcune  potranno 
essere  eccitate  a  rispondere  con  giuramento 
ed  altre  no,  ed  è  assai  chiaro  che  gli  effetti 
non  saranno  per  risultarne  che  rapporto  ai 
primi.  La  cosa  giudicata  farà  aperto  questo 
risultato  e  dovrà  seguirsi.  £  cosi  ci  troviamo 


nei  puri  termini  del  diritto  comune.  La  sen- 
tenza costituisce  un  titolo  anche  pei  successori 
singolari  in  re;  il  compratore,  il  legatario,  se 
ne  valgono  a  conforto  e  difesa  della  proprietà 
e  dei  diritti  che  vennero  acquistando  da  quelli 
che  n'erano  in  possesso. 

§  3350. 

Gontinuasìone. 

B.  Del  giuramento  deferito  da  uno  dei 
creditori  in  solido. 

Il  giuramento  ha  una  virtù  sua  propria  che 
si  estende  oltre  i  termini  del  giudicato,  ed  ora 
noi  sentiamo  il  bisogno  di  abbracciarne  il  con- 
tenuto storico  per  rilevare  certi  effetti  e  certe 
conseguenze  giuridiche  che  dalla  sua  disposi- 
zione non  potrebbero  dedursi,  e  non  hanno 
pertanto  nulla  di  eccezionale  ma  sono  la  deri- 
vazione di  altri  principii  stabiliti  nel  Codice  (6). 

I  rapporti  che  si  formano  dalla  solidarietà 
attiva  0  passiva  della  obbligazione,  si  presen- 
tano alla  considerazione  del  legislatore  per 
misurare  gli  effetti  del  giuramento.  Quelli  che 
viene  dettando  non  sono  che  dei  corollari  come 
io  diceva,  di  principii  la  cui  applicazione  si 
estende  in  largo  campo  a  quella  specie  giudi- 
ziaria. Ci  è  noto  che  il  creditore  in  solido  può 
chiedere  ed  esigere  dal  debitore  l'intero  cre- 
dito liberandolo  interamente  (art  1184),  e  il 
debitore  ha  la  scelta  di  pagare  a  quello  che 
vuole  dei  suoi  creditori  (art.  1185):  eccettochè 
«  la  remissione  fatta  da  un  solo  dei  debitori, 
«  non  libera  il  debitore  se  non  per  la  por- 
<  eione  di  questo  creditore  »  (ivi). 

Questo  canone  della  solidarietà  attiva  ci 
aveva  già  dimostrato  che  essendo  della  sua 
natura  la  facoltà  di  esigere  il  totale  altrimenti 
non  avrebbe  scopo,  eccede  tuttavolta  dal  suo 
carattere  essenziale  la  remissione  del  debito. 
Per  quello  che  abbiamo  osservato  a  suo  luogo, 
si  danno  i  creditori  solidari  a  quell'effetto  un 
reciproco  mandato  che  non  li  costituisce  però 


(1)  L.  9,  8  3,  L.  26  e  L.  40  eod. 

(2)  Paolo,  sebbene  in  un  suo  responso  (L.  70,  de 
verb.  sign.),  cui  si  associa  Ulpiano  nella  L.  1, 
8  pen.,  de  sdii,  ed.,  sembri  ritenere  f  successori 
non  esser  altro  rbe  gli  eredi,  tuttavia  lo  stesso  giù- 
reconsulto  nella  L.  8,  de  JureJ.  aggiunge:  etiam  tiin 
rem  suecetterinf,  onde  toglie  ogni  dubbio. 

(3)  Se  vi  ha  un*altra  questione  da  decidersi  di- 
versa da  quella  che  fu  oggetto  dei  giuramento,  Tec- 
cezione  del  giuramento  non  è  proflitevole.  Esempi 
nelle  LL.  18,  i  2;  28,  8  5  e  8;  30,  26,  8  1,  de 
JureJ  ur. 

(4)  L.  0,  8  0,  eod.;  28,  25,  48,  ÌTì. 


(5)  Fae  de  eadem  re  ifemm  agi  et  non  4§  eadem 
eeuMtt,  non  nocebil  exceptio  (Vinn.,  Pàrt.  jnr.).  Secondo 
i  romanisti  puri,  atteso  la  note/io  che  reca  i!  giu- 
ramento decisorio  nella  sua  propria  natura;  ma  noi 
abbiamo  avvertito  che,  all'oggetto  di  queste  e  di 
ogni  alira  applicazione,  è  d*uopo  riferirsi  alla  sen* 
tenza  emanata  sulla  questione  del  giuramento  col 
principii  àeWactio  o  della  exceptio  judieati. 

(6)  Quindi  Pavverbio  —  nondimeno  —  che  si  leg- 
geva nel  corrispondente  articolo  di  altri  codici  (1366 
del  Codice  francese  e  altri  del  seguito)  disparve  dal 
nostro. 
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[Art.  1373] 


«■UBMAnAidHa 


proprietari  del  credito.  Viene  in  perfetta  rela- 
zione l'art.  1373  che  riguardando  la  delazione 
del  giuramento  come  un  atto  di  alienazione, 
ne  limita  gli  effetti  utili  al  rispondente. 

Ma  supponendosi  che  il  debitore  abbia  ri* 
sposto  in  modo  che  giustifichi  la  sussistenza 
del  credito  comune,  oppure  siasi  rifiutato  dal 
rispondere  ed  abbia  con  ciò  confermata  la 
propria  obbligazione,  il  risultato  giova  e  deve 
giovare  ai  creditori  solidari  perchè  difesi  come 
sono  dalFarbitrio  dei  loro  consorti,  approfit- 
tano però  dei  vantaggi  che  possono  mutuarsi 
all'incremento  o  consolidazione  del  credito 
comune. 

Se  il  debitore  ha  deferito  il  giuramento  ad 
uno  dei  creditori  in  solido,  e  per  forza  di  ec- 
cezione reale  e  non  personale  (1),  vincala  lite 
perchè  il  creditore  ha  giurato  per  lui,  o  non 
si  è  prestato  a  giurare,  gli  altri  creditori  non 
ne  sono  pregiudicati,  ma  ne  avrebbero  buon 
giuoco  qualora  il  creditore  avesse  respinto  il 
giuramento  sostenendo  la  verità  del  credito,  t> 
riferitolo  al  deferente,  costui  avesse  nicchiato, 
e  non  osato  rispondere. 

C.  Del  giuramento  del  debitore  solidale. 

Giova  ai  condebitori  (2)  nel  doppio  aspetto 
dell'azione  o  dell'eccezione.  U  creditore  chiamò 
in  giudizio  uno  dei  debitori  in  solido  per  il 
pagamento  di  1000.  Il  debitore  oppone  che 
secondo  la  originaria  convenzione  il  debito  non 
è  che  di  800,  e  non  potendo  in  altro  modo, 
tenta  la  prova  del  giuramento  decisorio  che 
gli  dà  vinta  la  causa  perchè  il  creditore  non 
risponde.  Ovvero  il  creditore  insiste  in  giudizio 
contro  uno  dei  debitori  in  solido  caricando  la 
obbligazione  oltre  quello  che  forse  conviene 
per  diritto  e  perde  nella  lotta  del  giuramento 
da  lui  eccitata.  In  ognuno  di  questi  casi  vin- 
cono col  debitore  che  ha  sostenuta  la  lite, 
anche  i  correi  che  non  v'intervennero,  e  gli 
hanno  dato  implicitamente  il  mandato,  come 
ad  ogni  gestor  di  negozi,  di  fare  il  bene  (8). 

Già  nella  sua  espressione,  la  legge  che  mette 
in  rilievo  la  facoltà  del  bene  e  dell'utile,  come 


una  estensione  del  diritto  individnale  in  YÌrtù 
delle  attinenze  giuridiche  che  si  hanno  con 
altre  persone,  fa  sentire  che  la  stessa  facoltà 
non  è  data  per  il  male;  che  non  si  ha  la  stessa 
podestà  di  nuocere.  Se  il  condebitore  in  solido 
ha  giurato  a  pregiudizio  del  credito,  o  man- 
cando alla  risposta  si  è  lasciato  condannare, 
non  ha  fatto  danno  che  a  se  stesso.  Che  anzi 
se  più  debitori  in  solido  fossero  presenti  nel 
medesimo  giudizio,  e  colpiti  tott'insieme  dalla 
provocazione  del  giuramento,  alcuni  negassero, 
ed  altri  espressamente  o  tacitamente  affermas- 
sero il  fatto,  gli  uni  vincono  e  gli  altri  perdono 
sciogliendosi  la  solidarietà  in  un  diritto  pura- 
mente personale  (4).  Anche  i  condebitori  hanno 
il  loro  reciproco  mandato  per  fare  i  con  venati 
pagamenti  l'uno  per  l'altro,  non  per  aggravare 
ad  arbitrio  la  comune  posizione  abbastanza 
disastrosa. 

D.  Del  giuramento  del  ddfitore  principale 
0  del  fideiussore. 

Che  il  giuramento  del  debitor  principale 
giovi  al  fideiussore,  e  al  debitor  principale 
quello  del  fideiussore,  era  già  statuito  nel 
diritto  romano,  riputandosi  la  obbligazione 
estinta  perchè  il  giuramento  tien  luogo  del 
pagamento  (6).  E  s'intende  quando  al  debitor 
principale  0  al  fideiussore  sia  deferito  dal  credi- 
tore. Lo  stesso  è  a  dirsi  se  sia  deferito  dal  debi- 
tore principale,  ovvero  dal  fideiussore  al  credi- 
tore, che  giurando  contro  sé  o  non  rispondendo, 
libera  e  l'uno  e  l'altro.  Conseguenza  evidente 
allorché  si  tratta  del  debitor  principale,  poi- 
ché estinto  il  debito  rapporto  alni  non  puòsus- 
sistere  a  carico  del  fideiussore.  Meno  evidente 
rimpetto  al  fideiussore,  essendo  compatibile 
la  esistenza  del  debito  principale  colla  inesi- 
stenza della  fideiussione.  Quindi  si  distingue 
la  materia  del  giuramento,  in  quanto  versi 
super  re  o  solamente  sulle  relazione  di  per- 
sona (6),  0  sul  debito  accessorio.  Se  il  fideius- 
sore nega  di  essere  tenuto  iu  tale  qualità,  li- 
bera se  stesso  e  non  il  debitor  principale.  Nella 
ipotesi  del  giuramento  reale,  ossia  riferente 


(1)  Di  che  parleremo  più  avanti,  mentre  se  fosse 
personale  sarebbe  troppo  evidente  che  gli  altri  cre- 
ditori non  avriano  a  risentirne  nocumento. 

(2)  «  Ex  duobus  reis  promittendi  ejusdem  peca- 
niie,  aller  juravil,  et  alteri  prodeste  debebii  »  (L.  28, 
§  3,  de  Jurejur.). 

(3)  Non  si  direbbe  egualmente  del  debitori  con- 
giunti e  non  solidali,  nella  condizione  dMndifidaalità 
in  cui  si  trovano. 

(4)  Ne]  s  3114  si  ebbe  occasione  di  svolgere  questi 
principi!  dottrinali  applicati  ai  debitori  in  solido  in 
relazione  alla  cosa  gtadicata. 


In  questo  il  diritto  moderno  si  scosta  dall'antico 
in  cui  si  ritenne  che  il  giuramento  deferito  da  uno 
dei  condebitori  nuoce  all'altro  (L.  28,  de  Jorejar.). 
Non  vi  è  dissenso  fira  gli  scrittori  su  questo  pnnio. 

(5)  «  Quod  rene  jurevit  etUm  fidejuuori  pnfleii; 
a  ftdejusiùre  eraetam  ju^araadttm  preietM  etiam 
reo,  Cassius  et  Julianus  ajunt;  nam  quia  m  loco  «»- 
lutioni»  succediti  hic  quoque  eodem  loco  habendam 
est,  si  modo  interpositum  est  ut  de  ipso  eontracto 
et  de  re,  non  de  persona  Jurantis,  ageretor  »  (L.  88, 
S  1,  de  jurejur.). 

(6)  y.  lettera  E  appresso. 
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alla  obbligazione,  la  compatibilità  potrebbe 
tuttavia  sussistere,  ma  si  è  attribuita  una  forza 
speciale  al  giuramento  che  i  romani  espres- 
sero acutamente  sotto  la  forma  —  che  ìoco 
soltUianis  est. 

Poiché  l'obbligo  fideiussorio  non  sussiste 
senza  il  principale,  segue  che  quand'anche  il 
fideiussore  si  fosse  pregiudicato  o  giurando  in 
danno  o  rifiutando  la  risposta,  se  il  debitore 
principale  convenuto  con  esso  lui  giura  per 
parte  sua  la  inesistenza  del  debito,  giova  allo 
stesso  fideiussore  (1). 

Giova  la  risposta  negativa  del  credito,  o 
la  non  risposta  appresso  la  delazione  del  giu- 
ramento, per  parte  del  creditore,  e  giova  a 
tutti  quelli  che  vi  sono  passivamente  interes- 
sati, al  debitore  che  lo  ha  deferito,  ai  suoi 
condebitori  solidali  e  ai  suoi  fideiussori,  ed  an- 
che ai  confideiussori  di  seconda  mano. 

Ma  se  il  giuramento  del  debitore,  o  la  sua 
attitudine  passiva  che  lo  rende  responsabile, 
aggrava  la  situazione  di  fronte  al  creditore  che 
ricava  da  ciò  la  prova  completa  del  debito,  il 
fideiussore  non  è  pregiudicato  cioè  si  mantiene 
nello  stato  di  prima  e  attaccato  a  sua  volta 
dallo  stesso  creditore,  può  combattere  la  ob- 
bligazione nella  quale  concorse;  malgrado  il 
vincolo  che  lo  riunisce  al  debitore,  si  considera 
come  qualunque  altro  al  quale  Tatto  suo  per- 
sonale non  arreca  danno. 

Vi  ha  di  piò,  che  il  giuramento  del  fideius- 
sore non  nuoce  al  debitor  principale;  anzi  se 
il  debitor  principale  sia  in  grado  di  difendersi 
e  rigettare  la  obbligazione,  per  quello  che  si  è 
osservato,  libera  il  fideiussore  malgrado  le  sue 
confessioni  (2). 

£.  Della  causa  per  cui  si  è  giurato. 

Affinchè  il  giuramento  estenda i  suoi  utili  ef- 
fetti ad  altri  coobbligati,  è  d'uopo  che  de  re  et 
nande persona  juratum  sii,  E  questo  dicesi  nel 
rapporto  del  fideiussore  col  debitore  principale 
e  dei  condebitori  fra  loro,  e  non  nel  rapporto 
dei  creditori  in  solido,  e  del  debitore  principale 
verso  il  fideiussore,  che  sono  i  primi  due  casi 
specificati  nell'articolo  1373.  E  infatti  Teffetto 
del  primo  è  limitativo  anziché  estensivo;  e 
quanto  al  secondo,  qualunque  sia  la  causa  per 
cui  il  debitor  principale  rigetta  la  obbligazione 
da  sé,  e  giurando  la  dimostra  insussistente, 


cade  di  conseguenza  la  fideiussione  per  il  prin- 
cipio <  la  fideiussione  non  può  sussistere  che 
«  per  una  obbligazione  valida  »  (art.  1899). 

Tuttavia  un  caso  di  eccezione  vi  si  riscontra 
che  ripercuote  sul  presente  soggetto,  e  a  noi 
basta  indicarlo  per  ora  meritando  studio  ac- 
curato, e  lo  faremo  a  suo  luogo.  Avvertiamo 
soltanto  che  può  avvenire  che  il  fideiussore 
non  sia  avvantaggiato  dal  giuramento  nega- 
tivo della  obbligazione  emessa  dal  debitore 
principale,  edanzi  ne  risenta  peggiorata  la  sua 
condizione.  L'apparente  debitore  prova  che  in 
quel  tempo  era  minore  (3),  e  come  tale  la  sua 
obbligazione  era  invalida,  il  fideiussore  rimane 
l'unico  obbligato  senza  regresso  e  senza  spe- 
ranza d'indennità.  Questa  osservazione  re- 
stringe ad  un  tempo,  in  una  specialità,  assai 
rilevante  nella  sua  eccezione,  tanto  Tultimo 
disposto  di  questo  articolo  che  il  canone  enun- 
ciato nella  prima  specie.  Imperocché  al  debi- 
tore deferito  il  giuramento  sul  eredito  (e  non 
poteva  essere  altrimenti),  e  negandolo  per  una 
causa  del  tutto  personale  giovò  a  sé,  non  al 
fideiussore. 

Il  condebitore  in  solido  o  il  fideiussore  die 
si  libera  per  una  causa  a  lui  personale  non  el- 
fonde  il  benefizio  del  giuramento  al  condebi- 
tore 0  al  debitor  principale.  Si  comprende  che 
il  giuramento  deferito  sul  fatto  ddla  obbliga^ 
eione  in  solido  o  deUa  fideiussione^  diversifica 
da  quello  étU  credito  ossia  sulla  obbligazione 
assunta  dal  convenuto,  e  chi  raccoglie  una  ri- 
sposta favorevole  non  assoda  che  la  modalità 
della  obbligazione  nel  primo  caso  e  la  concor- 
renza accessoria  nel  secondo.  A  ragione  del 
tutto  correlativa,  chi  negando  si  scioglie  dalla 
solidarietà  o  dalla  promessa  fideiussoria,  non 
approda  al  condebitore  che  non  può  più  alle- 
gare la  solidarietà  per  gli  effetti  utili  che  in 
questa  contingenza  sarebbero  per  derivargli, 
né  al  debitor  principale  separandosi  da  lui 
nella  obbligazione,  e  non  può  estinguere  la 
obbligazione  della  quale  non  fece  parte. 

Il  che  può  accadere  eziandio  benché  il  giu- 
ramento sia  deferito  super  contrada  e  super 
re  e  non  soltanto  sul  fatto  della  obbligasionein 
solido  0  della  fideiussione^  qualora  il  rispon- 
dente si  limiti  a  negare  la  sua  obbligazione 
personale  (4). 


(I)  Non  per  eoDiraddizìone  al  ftiuramenio  del  fi- 
deiussore, ma  perchè  Io  ha  emesso  net  supposto, 
che  ora  viene  a  cessare,  della  sussistenza  dei  debito 
principale. 

(S)  DURAiXTOii,  xiii,  n.  604;  (.akoubièrr,  art.  13A6, 
n.  7.  V.  anche  TaoPLORG,  CMutivnnement,  n.  448; 
PonsoT,  ivi,  n.  It.  —  V.  però  alla  lettera  seguente. 

(8)  E  sMntende  «^  extra  perchè  la  minore  età, 


colle  sue  conseguenze,  è  un  rapporto  di  diritto  che 
non  si  prova  col  giui amento. 

(4)  «  Si  fldejussor  Juravit,  ti  quidem  Uè  sua  per- 
sona lautum  juravit  (benché  Interrogato  da  re,  ma 
in  tal  modo  declinava  la  obbligazione)  quasi  te  non 
ette  oblifafum,  uikii  ree  proderit;  si  vero  in  rrm 
Juravit,  dabitur  excepiio  reo  quoque  »  Dlp.,  L.  1, 
S  3,  quar.  rer.  set.  non  dab.;  L.  42,  %  1,  de  Jnrejar* 
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F.  Del  ffiurammto  $opra  ótòUgagione  ifir 
divisìbile. 

Se  rispetto  ai  creditori  in  solido  la  obbliga- 
zione attiva  è  indivisibile,  tuttavia  dispone  la 
legge,  che  il  giuramento  deferito  da  uno  di 
essi  al  debitore,  non  lo  libera  se  non  per 
quanto  è  dovuto  al  deferente,  vale  dire  non 
nuoce  agli  altri  creditori  ognuno  dei  qaalipuò 
dopo  ciò  singolarmente  procedere,  in  quanto 
li  riguarda,  o  per  azione  indivisibile  contro  lo 
stesso  debitore  (1).  £  cosi  si  è  detto,  e  secondo 
me  con  ragione  (Duranton,  xiii,  num.  607) che 
il  giuramento  deferito  ad  uno  degli  eredi  dello 
stesso  debitore  non  nuoce  ai  suoi  coeredi  am- 
messo che  il  debito  sia  indivisibile. 

Ma  il  giuramento  sulla  sostanza  del  debito 
prestato  da  uno  dei  debitori  di  cosa  indivisi- 
bile, giova  agli  altri  condebitori,  come  avviene 
se  il  debito  è  solidale?  Professa  il  citato  au- 
tore, che  gli  altri  debitori,  non  sono  liberati, 
non  essendo  riuniti  fra  loro  con  on  vincolo  con- 
trattuale che  li  costituisca  quasi  una  sola  per- 
sona. «  Nelle  obbligazioni  semplicemente  indi- 
«  visibili,  ciascun  debitore  non  deve  in  so- 
«  stanza  che  la  sua  parte,  né  egli  dovrebbe 
«  pagare  più  di  questo  se  fosse  capace  di  partì  ; 
«  il  perchè  quando  la  obbligazione  si  converte 
<  in  danni  e  interessi,  non  deve  se  non  la  sua 


«  porzione.  Ora  il  giuramento  lo  libera  da 
«  quello  ch'egli  deve  ma  non  libera  gli  altri  >. 

Dicesi  in  opposto  che  il  giuramento  prestato 
da  uno  dei  debitori  di  cosa  indivìsibile(2)  giova 
ai  consorti  come  d  trattasse  di  un  debito  soli- 
dario. Per  consegaenza  la  risposta  negativa  di 
uno  estinguerebbe  tatto  il  debito  per  la  ra- 
gione che  il  giuramento  2oeo  toiuHams  est  (3). 

Stimo  preferibile  in  massima  la  sentenza  del 
Duranton.  Non  lieve  argomento  benché  nega- 
tivo si  é,  che  il  favore  delia  estensione  é  scritto 
per  i  debitori  in  solido,  e  non  per  i  debitori  di 
obbligazione  indivisibile.  Urge  la  diversa  na- 
tura dei  due  rapporti  giuridici,  già  accennata 
dall'autore  e  da  noi  segnalata  ai  luoghi  oppor- 
tuni. Il  ricordo  romano  loco  aciuHoms  ett  è 
una  ragione  piuttosto  dimostrativa  che  deter- 
minativa. Spiega  cioè  assai  bene  come  la  ri- 
sposta di  un  debitore  solidario  basti  per  tutti, 
ma  bisogna  dire  che  la  risposta  di  uno  dei  de- 
bitori congiunti  e  non  solidari  loco  soiutùmis 
non  est  I  debitori  congiunti  che  non  hanno 
fondamento  di  solidarietà,  cioè  di  unione  per- 
sonale nelle  relazioni  del  contratto,  non  desu- 
mono dal  concetto  obbiettivo  una  ragione  suf- 
ficiente per  utilizzare  il  giuramento  prestato 
da  altri. 


§11. 

Del  giuratnenio  defeHto  d'uffizio. 

iikrtle0l0  13V4. 

H  giudice  può  deferire  il  giuramento  ad  una  delle  parti  o  per  fare  da 
esso  dipendere  la  decisione  della  causa,  o  soltanto  per  determinare  nella 
condanna  la  quantità  dovuta. 

Articolo  1375. 

Il  giudice  non  può  deferire  d'uffizio  il  giuramento,  né  sulla  domanda, 
né  sulla  eccezione  opposta,  se  non  quando  concorrono  le  seguenti  due 
condizioni  : 

r  Che  la  domanda  o  Teccezione  non  sia  pienamente  provata; 

2""  Che  le  medesime  non  sieno  mancanti  totalmente  dì  prova. 

Esclusi  questi  due  casi,  il  giudice  deve  ammettere  o  rigettare  la 
domanda. 

§  3351.  BéUa  natura  dd  giuramento  d'ufficio. 

a)  Osservazioni  generali. 
Del  giuratnento  suppletorio.  —  Critiche  cui  ha  dato  luogo. 


(1)  Esempio.  A.  R.  G.  3ono  credi  lori  In  solido 
Terso  D.,  che  deve  1200.  A.  deferisce  giuramento 
a  D.  sulla  sussistenza  del  credilo  che  è  da  lui  ne- 
gata. Il  suo  giuramento  non  è  opponibile  a  B.  e  G , 


ognuno  dei  qnall  può  domandargli  i  tool  400;  0 
insieme  uniti  gli  800  che  rimangono. 

(%)  0  che  riferito,  tiene  rieasato  dal  credilore. 

(8)  LAROiBitRi,  art.  1805,  n.  8. 
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b)  Che  la  dekuriane  ad  giuramento  éPuffigio  è  facoUaUva.  —  In  isptcie  dd 
giuramento  suppletorio, 
Obbiesioni  a  cui  ei  risponde. 
e)  Il  giuramento  suppletorio  non  è  inquisitioo  ma  affermativo, 

d)  DéUa  materia  del  giuramento  suppletorio. 
§  3352.  Cowtinuasione. 

e)  BéSta  condisùme  dd  processo  allo  scopo  di  deferire  un  giuramento  sup- 
pletorio. 

Delia  esistenza  di  qualche  prova  e  delia  inopia  ddle  prove. 
La  incompletezza  e  insufficienza  delle  prove  può  anche  risultare  nel  loro  concorso, 
Ddle  cause  jnù  gravi.  Del  giuramento  prestato  quando  si  poteva  appellare. 
f  )  Del  giuramento  suppletorio  dei  commercianti. 
§  3363.  Continuazione. 

g)  Ddie  condizioni  giuridiche  di  proponibilità  dd  giuramento  suppletorio. 
Opposizione  del  diritto  formale  ed  obbiettivo. 

Anche  U  frammento  deUa  prova  iniziale  deve  aver  carattere  di  legalità. 
I  mezzi  di  prova  che  non  sarebbero  valenti  per  se  stessi,  non  essendo  in  quella 
data  specie  ammessi,  meno  costituiscono  elementi  di  prova. 
h)  Degli  effetti  dd  giuramento  suppletorio. 
In  qucU  senso  Sìwl  dirsi  che  la  forza  dd  giuramento  suppletorio  è  minore  di 
quella  dd  decisorio. 
DeUa  produzione  o  scoperta  di  nuovi  documenti  e  della  rioocasioiie. 
DeUa  falsità  dd  giuramento  d^uffizio. 


§  3351. 

Delia  natura  ed  operasione  del  giuramento 

d'ufficio. 

a)  Osservazioni  generali. 
La  sua  ragione  di  essere  e  la  sua  materia 
di  operare  è  totalmente  diversa  da  quella  del 
giuramento  decisorio  non  derivando  dall'a- 
zione delle  parti  ma  dall'autorità  del  giudice. 
Il  giuramento  d'uffìzio  (l)non  ha  uè  la  stessa 
libertà  e  ampiezza  d'iniziativa,  né  la  stessa  ef- 
ficacia di  risultati,  né  la  stessa  forza  di  deci- 
sione. Vi  si  applica  ottimamente  il  vocabolo  di 
provvedimento  che  ci  serve  ad  esprimere  tanti 
atti  della  giustizia,  e  niun  provvedimento  giu- 
diziario è  della  volontà  indipendente  e  libera, 
ma  ad  ognuno  risponde  un  dovere  che  in  un 
dato  stato  di  cose  sente  di  avere  e  adempie  il 
magistrato.  Se  il  giuramento  decisorio  è  domi- 
natore imprimendo  al  processo  una  nuovacar- 
riera,  il  giuramento  suppletorio  che  si  esercita 
d'ufficio,  procede  a  termine  e  misura  nelle  po- 
vere condizioni  di  un  processo  difettivo  di 
prove  concludenti  ;  e  come  un  rimedio,  sta  in 
proporzione  del  male  cui  intende  riparare. 
Nulla  di  piii,  e  non  è  delle  minori  difficoltà  di 


questo  intervento  del  potere  nella  libertà  dei 
giudizi.  Anche  gli  effetti  del  giuramento  si 
vanno  temperando  fuori  di  un  preconcetto  as- 
soluto e  organato  (come  nell'altro  caso)  e  in 
relazione  alle  circostanze.  Noi  verremo  svol* 
gendo  nel  discorso  queste  idee  generalL 

L'istituto  si  porta  dietro  le  sue  critiche  e 
noi  non  possiamo  levargliene.  Qr  come?  La 
coscienza  del  giudice  agitata  da  un  dubbio  di 
fatto  potrà  riposare  nell'affermazione  giurata 
di  uno  dei  litiganti  che  sostiene  apertamente, 
e  forse  sfrontatamente,  quella  tesi  medesima? 
Il  decisorio  che  proviene  dalla  parte,  ed  ha 
aspetto  di  sfida,  può  tenerci  sospesi  in  faccia 
all'ardito  esperimento  ;  ma  non  è  del  giudice  il 
tentare  la  sorte  col  peggior  mezzo  possibile, 
come  quello  di  domandare  ad  una  delle  parti 
se  ha  ragione.  Bisogna  avere  una  fiducia  che 
non  è  più  del  nostro  tempo,  nella  invocazione 
religiosa.  In  sostanza  si  è  certi  della  risposta 
prima  di  ottenerla,  valendo  il  dire,  giudicate 
voi  la  vostra  causa.  Quale  giustizia  per  me 
dirà  la  parte  contrarial  Questa  abdicazione 
del  potere  legittimo  per  investirne  uno  dei 
litiganti,  produce  per  alcuni  l'effetto  di  un 


(1)  Chiamato  in  tanti  modi.  Giudiziale  percbò 
fatto  magistrale  ossia  del  KiQflìce;  necestàrio,  ala 
perchè  il  bisogno  della  causa  lo  esige,  sia  perchè  è 
imposto  ai  litiganti;  tuppUierio,  che  è  la  sua  deno- 
minazione volgare  e  più  ricevuta  nel  campo  della 
pratica,  ed  esprime  colla  maggior  precisione  il  pro- 


prio scopo;  ora  d'ufficio  ed  è  ancor  meglio,  mentre 
lasciando  da  parte  il  rapporto  che  questo  genere  di 
prova  ha  colla  questione  che  si  agita,  concentra  la 
diiTerenza  nel  l'esercizio  di  una  podestà  inerente  alla 
funzione  del  magistrato. 
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infelice  smarrimento  di  ogni  principio  di  giu- 
stizia. Non  sono  io  che  ripeto  simili  censure 
ma  non  si  può  a  meno  di  consigliare  il  più 
moderato  uso  dì  questo  mezzo  di  decisione,  il 
cui  maggiore  inconveniente  è  il  mancare  di 
autorità. 

b)  Che  la  deìajrione  del  giuramento  d^uf- 
fizio  è  facoltativo.  In  ispecie  del  giuramento. 

È  nelPordine  naturale  dei  giudizi  che  Tat- 
tore  provi  la  sua  azione  (e  s'intende  compiu- 
tamente) altrimenti  il  reo  si  assolve,  col  quale 
priucipio  non  si  sente  bisoguo  d'aiuto,  e  quasi 
dì  una  grazia  speciale  del  giudice,  per  rialzare 
la  condizione  depressa  dell'attore.  Nonostante 
nel  foudo  della  coscienza  il  giudice  retto  può 
ricevere  una  impressione  o  presentimento  del 
vero  a  favore  di  una  delle  due  parti  che  offre 
certi  dati  alla  morale  credibilità  che  la  mecca- 
nica delie  prove  non  saprebbe  prestabilire. 
Allora  nel  medesimo  stato  materiale  del  pro- 
cesso, sembra  chequella  parte  abbia  già  acqui- 
stato un  certo  vantaggio  sull'altra,  poiché 
senza  ledere  il  principio  actore  non  prò- 
bante^  ecc.,  è  messa  in  grado  di  meglio  provare. 
In  tale  previsione,  il  legislatore  è  giustificato 
dalla  fede  che  ripone  nella  retti tudiue  del 
magistrato  e  nella  potenza  del  mezzo  che  gli 
permette  di  usare  nell'interesse  della  verità; 
e  s'intende  come  una  facoltà,  ma  se  il  legis- 
latore lo  avesse  imposto  al  magistrato  come 
un  dovere,  il  carattere  puramente  morale  della 
istituzione  sarebbe  cangiato. 

Nondimeno  interpreti  sommi  del  diritto  ro- 
mano (1)  propugnaronolanec««5/tódel  giura- 
mento suppletorio  attesoché,  stante  la  inopia 
delle  prove,  le  controversie  non  potrebbero 
decidersi  altrimenti.  Mala  opinione  incontrò 
i  suoi  forti  oppositori  (2)  che  non  videro  nelle 
parole  del  testo  romano  quest'obbligo  im- 
posto (3),  aggiungendo  essere  molto  ovvio  che 
se  l'attore  non  prova,  il  reo  si  assolve.  Si  replicò 
invocando  altri  testi  ed  altre  espressioni  rite- 
nute anche  più  decisive  (4).  Noi  ci  permettiamo 
di  credere,  che  in  verun  precetto  il  legislatore 
sarà  per  trovarsi  fissato  quasi  a  dire  lo  stato 


della  causa  in  cui  la  delazione  del  giuramento 
d'ufficio  diventi  per  il  giudice  obbligatoria.  La 
schietta  e  precisa  dottrina  del  Donello  è  Ja 
nostra,  e  militano  le  stesse  ragioni.  L'arti- 
colo 1374  attribuisce  una  facoltà  e  non  altro 
che  una  facoltà  che  si  viene  anche  limitando 
nell'articolo  seguente.  Noi  non  diciamo  essere 
uno  espediente  inopportuno  in  ogni  caso,  quasi 
SO])]  rimendolo,  ma  solo  che  lo  scendere  nella 
propria  coscienza  per  apprendervi  quel  senso 
morale  che  lo  risolve  in  un  dato  caso  a  servirsi 
di  quel  mezzo,  è  riservato  allo  stesso  giudice, 
e)  H  giuramento  suppletorio  non  è  inqui- 
sitivo ma  affermativo. 

11  giuramento  decisorio  é  un  mezzo  per  iaco- 
prire  un  vero  ignoto  e  quasi  sepolto,  si  direbbe, 
battendo  alla  coscienza  delPav  versano.  Egli  al 
fiero  impulso  non  può  resistere;  non  può  sot- 
trarsi alla  interpellazione  senza  soccombere 
nella  lite.  11  giudice  dal  canto  suo,  non  do- 
manda al  litigante  se  non  di  affermare  più 
solennemente  quello  che  già  sostiene.  S'egli 
non  può,  0  non  crede  di  farlo,  non  é  scritto 
che  perderà  la  causa  ;  è  probabile  che  sia  cosi 
difettando  le  prove,  se  non  valga  a  confortare 
con  altre  la  sua  posizione  vacillante  ma  non  è 
una  conseguenza  preordinata,  organica  ed  as- 
soluta. In  tale  stato  di  cose  il  giudice  può 
mutar  via;  deferire  il  giuramento  all'altra 
parte;  le  oscitanze  deirinterpcllato  sono  per 
lui  argomento  che  favorisce  la  parte  contraria. 
(0  Della  materia  del  giuramento  supple- 
torio. 

Anziché  una  confessione  si  domanda  uno 
schiarimento  ;  qualche  cosa  che  valga  a  tran- 
quillare la  coscienza  del  giudice  ed  aiutare  la 
convinzione  che  si  viene  formando.  Senza  dub- 
bio l'oggetto  dev'essere  rilevante,  in  qaanto 
cioè  più  importi  alla  decisione,  ma  non  avendo 
un  proprio  carattere  decisivo,  il  giuramento 
può  non  essere  della  stessa  forza.  Cosi  è  stabi- 
lito che  il  giuramento  d'ufficio  può  deferirsi  a 
persona  non  capace  di  obbligazione  perchè  non 
si  tratta  di  infiiggergli  una  obbligazione  (5). 
Un  giovine  ancora  sotto  tutela,  un  inabilitato, 


(1)  Quali  il  fìARTOi.0  alla  Utg.  Admonndi  31,  de 
Jurejur. ,  e  il  Vinmo  che  dedica  alla  lesi  buona 
parte  di  una  delle  sue  doUissinie  dissertazioni  che 
è  il  capo  XLii  Mie  quettt.  seeite,  Ilb.  i,  anzi  la 
maA-Hima  fu  ritenuta  dal  nisfigior  nuniero. 

(2)  E  fra  questi  il  Donfli.o,  In  L.  3,  Cod.  de  reb, 
cred.  et  jurejur.  ;  il  Panormit.  (al  rapo  ult  de  Jure- 
jur.), e  su  tale  varietà  di  opinioni  può  vedersi  II 
Natta,  cons.  166;  II  Fachinro,  Ilb.  i,  controv.  16. 

(3)  Poiché  la  legge  admontnii  non  ha  che  questa 


frase  solenl  eaim  tetpe  judiee$  che  non  é  obbllgi- 
torla. 

(4)  Specialmente  quella  della  L.  1,  Cod.  de  reb. 
cred.  et  de  Jurejur.  —  per  judicem  jurejurùméo,  ernat 
eognifo,  rem  decidi  oporlet,  che  a]  Donello  non  parve 
più  categorica  delPaltra.  Si  può  vedere  nel  com- 
memo  di  Voet  a  questo  litoio  ehe  per  lui  la  dela- 
zione del  giuramento  suppletorio  Don  è  che  teool- 
taliva. 

(5)  «  Adoletcent  vero  ii  telit  furare  poteil  »  (Lep;.  4, 
de  in  litem  Jurando). 
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se  certe  condizioni  di  serietà  si  riscontrino  in 
essi,  possono  dare  buoni  ed  utili  ragguagli  ; 
così  ò  ammesso  che  si  potrebbe  deferire  un 
giuramento  di  scienza  fuori  delle  condizioni 
speciali  che  sogliono  ricercarsi  rapporto  al 
giuramento  decisorio. 

Se  il  fatto  è  personale  alla  parte  cui  il  giu- 
dice dirige  le  sue  domande,  è  quello  che  più 
si  desidera.  Ma  se  questo  non  può  aversi,  il 
giudice  già  inclinato  a  tener  per  vero  il  suo 
assunto,  sarà  anche  soddisfatto  di  questo  con- 
forto morale  che  viene  in  appoggio.  <  Il  pen- 
«  siero  della  legge,  cosi  avverte  il  Marcadé, 
«  avendo  dovuto  esser  quello  di  lasciare  al  giù- 
<  dice  la  più  gran  latitudine  possibile  per  illu- 
«  minarsi  e  giudicare  più  rettamente,  convien 
«  dire  ch'egli  possa  deferire  un  giuramento  di 
«  credulità,  non  più  solamente  aopra  un  fatto 
«  personale  aW autore  detta  parte  (1),  f»»a  an- 
«  che  su  di  un  fatto  personale  a  tutValtra 
«  persona  »  (art.  1365,  n.  2). 

Il  che  però  vuoisi  intendere  nei  giusti  limiti. 
Ogni  potestà  giudiziaria  deve  adoperarsi  nei 
termini  congrui  al  suo  esercizio,  e  in  confor- 
mità del  fine  per  cui  gli  è  attribuita.  Un  giu- 
ramento di  credulità  noi  lo  ammettiamo,  ma, 
continuando  a  chiamarlo  di  scienza,  vogliamo 
che  la  coscienza  del  rispondente  non  ne  sia 
aliena,  poiché  la  scieuza  di  un  fatto  entrata 
nelPauimo,  modifica  il  nostro  concetto  inte- 
riore, e  in  sostanza  ci  prestiamo  a  giurare  del 
fatto  nostro,  come  si  è  osservato  altrove.  Noi 
ce  ne  rendiamo  ragione  apprezzando  i  motivi 
che  abbiamo  per  così  ritenere.  Ma  che  significa 
la  credulità  del  fatto  di  un'altra  persona  ?  Io 
sostengo  che  Tizio  ha  tagliato  gli  alberi  del 
mio  orto,  e  domando  la  emenda  del  danno.  Le 
mie  prove  sono  scarse;  ma  io  Io  so  di  certo 
perchè  Tizio  mi  scrisse  una  lettera  in  cui  con- 
fessava di  essere  Tautore  del  fatto:  io  Tho 
perduta  (2).  Io  posso  quindi  in  tal  caso,  se  ne 
sono  richiesto,  giurare  di  scienza  perchè  ri- 
guarda la  mia  cognizione  personale;  ma  la 
mia  semplice  credulità  che  costui  sia  l'autore 
del  danno,  qual  forza  aggiunge  alla  prova? 
Basterà  a  purgarmi  della  calunnia;  mostrerà 
che  io  sono  in  buona  fede  insistendo  in  questa 
domanda,  ma  la  dimostrazione  che  io  debbo 
farne,  non  avanza  di  un  passo  (3). 


§  3352. 

Contiaaasìo 


e)  Della  condizione  del  processo  allo  scopo 
di  deferire  U  giuramento  suppletorio. 

Che  prova  perfetta  non  ci  sia,  ma  qualche 
prova  ci  sia  ;  concetto  forse  meglio  spiegato 
in  due  periodi  ma  identico.  Un  rimedio,  un 
soccorso  nella  penuria,  impartito  dalla  provvi- 
denza della  legge.  Se  la  prova  è  compinta  per 
parte  del  l'attore  e  non  resti  che  a  pronunciar 
la  sentenza  in  suo  favore,  o  per  parte  del  con- 
venuto in  quanto  i  suoi  mezzi  di  difesa  si  con- 
trappongono vittoriosamente  alla  domanda,  il 
giuramento  è  un  sopracarico  intollerabile, 
una  manifesta  ingiustizia,  mettendo  in  pro- 
blema ciò  che  deve  ritenersi  già  risoluto.  Ma 
in  fatto,  quando  è  che  l'attore  ha  ben  provata 
la  sua  azione  o  il  convenuto  la  sua  eccezione? 
Quando  il  giudice,  sovrano  estimatore  della 
prova,  crede  che  lo  sia.  E  va  fra  le  regole 
puramente  normali  che  non  contengono  il 
precetto  effettivo,  non  escludendo  il  giudizio 
arbitrario. 

Siamogiàperfettamenteavvertiti,cheil  giu- 
dice non  esercita  questo  potere  che  nella  que- 
stione del  fatto  la  quale  egli  non  può  dominare 
colla  propria  intelligenza  come  le  questioni 
giuridiche.  Ma  la  prova  del  fatto  deve  aversi 
sino  ad  un  certo  punto.  Non  si  supplisce  se 
non  a  qualche  cosa  che  esiste  ed  ha  l'attitudine 
di  ampliarsi  e  diventar  prova.  Una  testimo- 
nianza, per  esempio,  che  non  persuade  del 
tutto  perchè  non  sorretta  da  altri  mezzi  cor- 
rispondenti; una  confessione  stragi udiziale 
non  fatta  in  presenza  dell'altra  parte,  muove 
l'animo  a  credere  ma  non  costituisce  legal- 
mente la  prova. 

Queste  per  inopia  e  ineguaglianza  di  prove 
sono  per  alcuni  le  cause  dubbie  (4)  nelle  q  uali  il 
giudice  può  amministrare  il  giuramento  sup- 
pletorio. Altri  dotti  di  prim'ordìne  (5)  riten- 
gono che  in  simili  casi  debba  prevalere  il  prin- 
cipio—actore  non  proZ/an^^^  ed  assolversi  il  reo. 
Il  giuramento  suppletorio,  secondo  essi,  può  de- 
ferirsi allora  soltanto  che  le  prove  s'incontrino 
piene  ed  eguali  da  entrambe  le  parti.  Ma  qui  si 
risponde  in  vero  trionfalmente, che  se  le  prove 
siano  piene  da  ambe  le  parti,  vale  dire  che  il 


(1)  Onde  si  permette  fi  ftiuramento  df  scienza  in 
ordine  al  disposto  deirarticoio  1365.  de!  quale  sì  è 
discorso. 

(2)  E  non  tokHo  dare  un  partito  di  giuramento  su 
questo  fatto  al  mio  avversario. 

(3)  È  un  argomento  che  si  ripiglia  parlando  del 
giuramcoio  estiroatorto. 


(4)  Ih  fùHM  duini»,  sfrondo  la  L.  31,  de  Juffjur. 
MKxciCH.t  de  praesumpt.,  Iib.  n,  nap.  190,  106;  Bar- 
tolo in  L.  Àdmonendi,  supra;  Vikdscbd.,  c.  xlìv. 

(5)  DoRRLLO  in  L.  3,  Cod.  de  reb.  cred.;  DoASBHOf 
lib.  ij,  disput.  23,  Fabro,  couject.  19. 
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convenuto  abbia  provata  la  saa  eccezione, 
vince  per  diritto  contro  Pattore  che  indarno 
avrebbe  provata  Fazione  se  il  convenuto  può 
escluderla  perentoriamente,  verbigrazia,  colla 
prescrizione.  Noi  non  faremo  lungo  discorso 
immergendoci  nelle  discussioni  fatte  fra  gli 
scrittori  di  diritto  romano  su  questo  punto.  Se 
il  celebre  inciso  in  catuis  dMis  le  ha  alimen- 
tate, bene  fecero  di  sopprimerlo  i  redattori  dei 
nostri  Codici.  Escludiamo  la  pienezza  di  prova 
da  ogni  parte,  perchè  in  tal  caso,  come  ve- 
niamo dicendo,  soccombe  Tattore.  Escludiamo 
la  pienezza  della  prova  per  parte  delPattore, 
imperocché  non  si  potrebbe  soccorrere  al 
convenuto  che,  battuto  in  regolare  battaglia, 
dovrebbe  cedere  il  campo. 

Nella  relazione  che  hanno  i  due  numeri  del 
nostro  articolo,  e  nello  spirito  che  governa 
questo  istituto,  noi  riteniamo  colla  odierna  e 
comune  dottrina  che  le  due  candisioni  espresse 
dal  legislatore  non  siano  che  queste,  la  esi- 
stenza di  qualche  elemento  di  prova  come 
sostrato  e  punto  d'appoggio,  e  la  imperfezione 
della  prova  per  amendue  le  parti,  quand'an- 
che una  vera  inopia  di  prove  non  ci  fosse, 
laonde  fra  i  due  postulati  sola  differenza  vi 
ha,  che  nel  primo  è  segnato  il  momento  in  cui 
la  facoltà  del  giudice  può  attuarsi, e  nelPaltro 
lo  spazio  che  può  anche  percorrere,  cioè  fin 
dove  prova  completa  non  sia  raggiunta.  L'esi- 
stenza di  qualche  prova  è  realmente  coudi- 
zione fondamentale  non  potendosi  nel  vacuo 
del  processo  esercitare   tale   podestà   quasi 
creandolo.  Ma  al  di  sopra  aggregandosi  di  qua 
e  di  là  prove  che,  quantunque  rimarchevoli  la- 
sciano qualche  lacuna,  o  s'indeboliscono  a  vi- 
cenda nella  opposizione  che  si  fanno  contra- 
riandosi senza  un  risultato  abbastanza  deciso, 
una  larga  facoltà  è  data  al  giudice,  di  cui  userà 
causa  cognita  e  con  grandissimo  rispetto  onde 
il  giuramento  non  sbilanci  in  modo,  a  dir  cosi, 
troppo  violento,  prestando  l'aiuto  a  chi  lo  me- 
rita di  più,  in  ordine  specialmente  alle  condi- 
zioni morali  che  lo  favoriscono  (1). 

Perciò  non  si  è  più  riprodotta  come  condi- 
zione, la  dottrina  che  nelle  cause  ardue  e  gra- 
vissime non  si  dà  il  giuramento  suppletorio,  il 


che  sarebbe  quando  il  giuramento  suppletorio 
dovesse  portarne  il  peso  principale,  ùtcendone 
giudice  n  la  delle  parti.  Enormità  che  nelU 
temperata  giustizia  del  magistrato  non  è  lecito 
immaginare.  Quando  mai  sopra  deboli  prove,  e 
appt  na  abbozzate,  in  una  causa  d'onore,  per 
imprudente  appello  ad  una  di  quelle  coscienze 
agitate  dalla  passione,  senza  un  forte  corredo 
di  prove,  si  vorrebbe  decidere  la  controversia? 
La  ripugnanza  di  una  tal  decisione  non  ha 
d'uopo  di  essere  prevenuta  in  una  legge;  ma 
quando  vi  abbia  un  cumulo  di  prove,  imperfette 
tuttavia,  ma  prossime  a  raggiungere  lo  scopo  ; 
e  la  prestazione  del  giuramento  sia  per  infon- 
dere tranquillità  ad  un  giudice  timorato  che 
sta  ancora  esitante,  gli  sarebbe  permesso  di 
deferirlo  (2).  Ricordiamo  quello  che  si  è  detto  ; 
l'indole  del  giuramento  suppletorio  essere 
piuttosto  affermativa  che  inquisitiva,  e  niente 
osta  che  colui  al  quale  si  è  per  aggiudicare 
la  palma  della  vittoria,  sia  invitato  ad  ulte- 
riore e  più  solenne  conferma  (3). 

Se  all'incontro  il  giuramento  viene  deferito 
ad  una  delle  parti  che  è  in  pieno  possesso  delia 
prova  e  questa  lo  abbia  prestato,  l'errore  del 
giudice  è  coperto  dal  suo  consenso,  ed  essa 
non  può  portarne  reclamo.  Ma  ha  diritto  di 
opporsi  appellando  dalla  sentenza,  poiché  chi 
ha  provato  compiutamente  il  fatto  in  coi  si 
fonda  (4),  non  può  esser  obbligato  a  dare  qual- 
che cosa  di  più,  e  a  vincolare  ben  anco  la 
propria  coscienza.  L'avversario  a  cui  piace 
che  l'ostacolo  sia  frapposto  a  rapida  sconfitta, 
per  sostenere  la  sentenza,  dirà  che  la  valuta- 
zione della  prova  era  nell'arbitrio  del  giudice, 
il  quale  si  convinse  che  non  era  compinta; 
ragione  che  in  cassazione  non  potrebbe  valere 
ma  sì  in  appello.  In  appello  è  sindacata  anche 
la  convinzione;  e  visto  la  certezza  della  prova, 
il  magistrato  superiore  revoca  la  sentenza  (5), 
e  dichiarando  che  non  vi  era  motivo  di  dubi- 
tare, condanna  l'abuso  (6). 

f)  Dd  giuramento  suppletorio  dei  eom* 
merciantù 

Talvolta  il  legislatore  facendo  a  priori  la 
stima  di  una  prova,  e  giudicandola  imperfetta, 
traccia  al  giudice  la  via  per  assodarla  col  giura- 


(1)  InnpeeiU  per  sonar  um  et  cauta  etreitmtlaiUut , 
capo  ult.,  extra  de  Jurejur. 

(2)  Canna  cognita  onde  allo  stesso  giudice  appar* 
tiene  il  pesare  se  anche  la  qualità  della  causa  ac- 
consenta a  un  tal  mezzo  di  decisione,  benché  non 
81  tratti  di  supplire  che  a  certe  deficienze  non  molto 
rilevanti  nel  processo.  Dombllo  alla  L.  3,  God.  de 
rebus  cred.;  Marartr,  De  ordine  judic,  part.  vi, 
act.  9;  PoTHiRR,  0^.,  n.  920. 


(3)  Onde  non  è  contraddetto  che  possa  propors.  :i 
qualunque  stalo  della  causa.  Las* 

(4)  E  diciamo  il  fatto,  non  versando  mai  il  giura- 
mento nella  questione  del  diritto. 

(5)  Domandai  il  paffamenlo  di  un  debito  sull'ap- 
poggio di  un  atto  pubblico  Incontestato. 

(6;  Il  giudice  drappello  diversamente  codvJdIo,  o 
mutalo  raspetto  delle  prove,  potrebbe  deferire  U 
giuramento  airaltra  parte» 
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mento.  Questo  indirizzo  è  speciale  ai  commer- 
cianti. Spettava  al  legislatore  lo  statuire  il 
grado  di  prova  ch'egli  attribuiva  ai  libri  dei 
commercianti  in  confronto  di  persone  non 
commercianti  nel  caso  particolare  di  sommi- 
nistrazioni che  vi  si  trovano  registrate.  Si  po- 
teva dubitare  se  il  non  commerciante  fosse  in 
qualche  modo  vincolato  a  questa  specie  di 
prova  eccezionale.  Nell'esame  da  noi  premesso 
sulParticolo  1 828,  vi  abbiamo  scorto  un  riflesso 
della  necessità  sociale  che  fu  il  movente  della 
istituzione.  Il  commerciante  non  ha  ragione 
di  riscuotere  dal  non  commerciante  la  stessa 
fede  che  reclama  dagli  uomini  della  sua  pro- 
fessione, ai  quali  la  restituisce  sul  fondamento 
delle  medesime  guarentigie.  Ma  un  modo  di 
documentazione  imposto  sotto  le  più  gravi  re- 
sponsabilità, non  poteva  venire  in  dispregio 
nella  contesa  che  ha  col  non  commerciante 
in  tomo  a  crediti  formati  colla  materia  del 
proprio  commercio.  A  me  fece  maraviglia  il 
sentire  che  dagli  stessi  libri  regolarmente  te- 
nuti, potesse  nascere  argomento  a  favore  del- 
l'altra parte  per  essere  ammesso  al  giuramento 
suppletorio  (1).  Ma  checchessia,  basti  ora  ve- 
derne il  rapporto  in  questo  fatto  speciale. 
Altra  disposizione  congenere  è  quella  del- 
Farticolo  27  del  Codice  di  commercio.  Il  giu- 
dice può  anche  d'ufficio  ordinare  la  esibizione 
dei  libri  «  e  se  la  parte  ai  libri  della  quale  si 
«  offre  di  prestar  fede,  ricusa  di  presentarli, 
«  il  giudice  può  deferire  il  giuramento  all'altra 
«  parte  ».  Qui  però  si  tratta  della  seconda 
maniera  del  giuramento  d'ufficio,  cioè  del  giu- 
ramento che  chiamasi  in  lite  del  quale  diremo 
fra  breve. 


§  3853. 
Continuasi 


(/)  Delle  condizioni  giuridiehe  di  proponi- 
bilità del  giuramento  suppletorio. 

La  natura  del  giuramento  suppletorio  è  di 
essere  applicabile  a  qualunque  dubbio  del 
fatto  in  ogni  questione,  con  discrezione  ammi- 
nistrato e  col  tatto  fine  e  delicato  di  chi  co- 
nosce il  mondo.  Più  malleabile,  più  elastico 
del  giuramento  decisorio  attesa  la  sua  indole 
più  mite  e  meno  risolutiva,  meno  categorico  e 
più  arbitrario,  può  essere  adoperato  dove  l'al- 
tro non  ha  luogo,  ma  alla  condizione,  cui  del 
resto  soggiace  ogni  altro  istrumento  della 
prova,  di  avere  uno  scopo  utile  e  possibilità 
di  risultato.  Non  vi  ha  scopo,  non  vi  ha  possi- 
bilità di  risultato,  se  offende  nel  diritto  proba- 


torio obbiettivo,  non  essendo  pur  questo  mezzo 
che  individuale  e  subbiettivo.  Quantunque 
piuttosto  affermatorio  che  confessorio  il  giu- 
ramento suppletivo,  come  si  è  avvertito,  lad- 
dove il  consenso  non  può,  esso  pure  rimane 
inefficace  e  quindi  improponibile. 

I  codici  moderni  che  con  mirabile  acume 
hanno  sistemato  la  materia  delle  prove,  stabi- 
lirono quella  grande  categoria  dei  contratti 
letterali  che  risulta  dall'art.  1814.  La  volontà, 
il  consenso  è  subordinato  alla  forma;  un  con- 
tratto verbale  di  vendita  d'immobili,  o  di  do- 
nazione radicalmente  nullo  non  ammette  sup- 
plementi né  compromessi  di  sorta.  È  manifesto 
che  la  dazione  del  giuramento  sarebbe  inutile. 

Sarebbe  egualmente  inutile,  quando  si  trat- 
tasse di  contraddire  a  un  contratto  scritto.  A 
questo  punto  emerge  una  differenza  fra  il  de- 
cisorio e  il  suppletorio,  ed  a  vantaggio  del 
primo.  Il  decisorio  (e  qui  non  vogliamo  ripe- 
terci) non  può  spostare  nessuna  cosa  che  si 
rinviene  in  un  atto  pubblico  sotto  la  salva- 
guardia notarile,  ma  può  modificare  il  con- 
tratto privato.  Il  giuramento  d'uffizio  non  lo 
potrebbe.  Avviene  però  che  il  giuramento  sup- 
pletorio possa  ammettersi  in  una  discussione 
che  senza  urtare  collo  scritto,  si  elevi  sulla 
parte  che  vi  abbia  d'interpretabile  in  un  con- 
tratto scritto,  secondo  quello  che  si  è  detto  a 
questo  proposito  esponendo  l'articolo  1341.  In 
simili  casi  tornando  in  esame  gli  atti  della  vo- 
lontà e  sin  dove  è  concesso  esaminarli  (2),  il 
giudice  può  deferire  giuramento  all'una  o  al- 
l'altra parte  intorno  a  ciò  che  sostiene. 

In  generale  può  dirsi  che  il  giuramento  de- 
cisorio 0  suppletorio  è  incompetente  in  tutte  le 
questioni  di  capacità  e  di  forma,  e  dove  il  sen- 
timento individuale  che  prestandolo  si  mani- 
festa, non  ha  alcuna  influenza.  Mancando  un 
testimonio  a  quel  numero  che  è  prescritto  alla 
solennità  del  testamento  (anziché  al  compito 
della  prova)  il  giuramento  suppletorio  come 
affatto  inutile,  è  inammissibile. 

Che  se  al  giuramento  suppletorio  basta  es- 
ser preceduto  da  una  prova  incompleta,  anche 
questo  frammento  deve  avere  carattere  legale 
per  formare  una  quantità  positiva  nell'ordine 
delle  prove  aggiunta  ad  un'altra  che  è  lo 
stesso  giuramento.  Quando  in  relazione  all'og- 
getto della  contestazione  è  ammessa  ogni 
specie  di  prova,  un  esame  di  testimoni  riu- 
scito insufficiente,  o  un  certo  cumulo  di  pre- 
sunzioni, potrà  autorizzare  o  per  istanza  della 
parte,  o  per  moto  del  giudice,  il  giuramento 
suppletorio. 


(1)  A  eritfea  del  dettato  delPart.  1828.  (2)  Cioè  fin  dove  non  copre  lo  scritto. 
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[Art.  1374-1375] 


Ma  è  forse  necessario  il  concorso  di  pre- 
sunzioni gravi  precìse  e  concordantiy  seguendo 
Particolo  1354?  No;  perchè  un  tale  concorso  è 
atto  a  produrre  la  prova  perfetta  che  può  ren- 
dere superfluo  il  sussidio  del  giuramento. 
Quindi  presunzioni  di  minor  consistenza  e  di 
minor  forza,  che  muovono  Tauimo  senza  con- 
vincerlo, possono  costituire  quel  primo  nucleo 
che  si  richiede  (1).  Ma  è  affare  di  convinzione 
e  norme  certe  non  possono  darsi.  Le  presun- 
zioni sono  delle  deduzioni  logiche;  non  sono 
organi  della  dimostrazione  ma  giudizi.  È 
dunque  necessario,  anco  per  ricavarne  una 
prova  semipiena  e  incompleta,  che  dati  di  fatto 
preesistano  a  foggiare  una  credibilità  che,  sor- 
passando lo  stato  del  dubbio  inerte,  faccia  un 
passo  più  avanti  per  diventare  certezza. 

Allorché  all'oggetto  di  risolvere  la  questione 
non  è  prescrìtta  una  speciale  maniera  di  prove, 
la  natura  eclettica  del  giuramento  suppletorio 
fa  che  possa  associarsi  ad  ogni  altro  qualsiasi 
elemento  di  prova,  come  siamo  venuti  osser- 
vando. Non  cosi  quando  la  scelta  della  prova 
non  è  libera.  Nelle  convenzioni  superiori  al 
valore  di  lire  500  non  è  permessa  la  prova  ver- 
bale (art.  1341).  Un'altra  legge  esclude  le  pre- 
sunzioni che  quanto  alla  loro  forza  provante 
sono  messe  alla  stregua  della  prova  testimo- 
niale (art.  1354).  Codesti  mezzi  che  non  sa- 
rebbero valenti  quando  fossero  perfetti  in 
genere  suOj  meno  ancora  sono  a  considerarsi  se 
imperfetti  e  rudimentali  per  attaccarvi  il  giu- 
ramento suppletorio.  Segue  che  un  principio 
di  prova  può  valutarsi  a  questo  effetto  purché 
sia  scritta,  ai  termini  dell'articolo  1347.  Vero 
è  che  un  principio  di  prova  può  essere  tal- 
mente debole  da  non  impegnare  il  giudice 
a  deferire  il  giuramento  mentre  può  essere 
valevole  a  istituire  una  regolare  prova  testi- 
moniale che  nel  retto  ordine  dei  giudizi  ha 
un  ben  maggiore  rilievo  in  guisa  che  se  la 
prova  fosse  proposta,  il  giudice  dovrebbe  aste- 
nersi dal  metter  mano  al  giuramento,  riserban- 
dolo al  caso  in  cui  necessitalo  esiga  (2).  Se  non 


che  la  prova  scritta  può  risultare  più  salda- 
mente costituita  negli  atti  e  nondimeno  non 
sembrare  decisiva.  Confessioni  volontarie  o 
provocate  da  interrogatorii,  non  soddisfacenti 
del  tutto  alla  convinzione,  possono  essere  plau- 
sibilmente aiutate  dal  giuramento  di  quello  al 
quale  preparano  la  vittoria. 

h)  Degli  effetti  del  giuramento  suppletorio. 

Anche  il  giuramento  d'ufi^o  è  rivolto  alla 
decisione  della  lite;  ma  diverso  nella  sua  causa 
e  nel  suo  modo  di  operare  dal  decisorio,  nel- 
l'aspetto altresì  della  decisione,  vis  hujua  ju- 
ritjurandi  minor  est,  come  venne  già  espresso 
nella  celebre  Legge  Admonendi  sumuSy  31, 
de  jurejurandoy  dovuta  a  Caio,  in  quanto  la 
causa  decisa  in  forza  del  giuramento  giudi- 
ziale (3),  poteva  riassumersi  da  capo  per  do- 
cumenti nuovamente  scoperti,  valendosi  però 
di  quei  soli  documenti  (4).  Venuta  a  noi  da 
quella  sorgente  la  istituzione,  anche  a  quel 
punto  di  vista  ha  nel  nostro  sistema  legislatiro 
un  sufficiente  riscontro. 

Lo  stesso  rispetto,  che  direisacro,  quale  per 
il  giuramento  decisorio  che  si  può  esplicare  non 
contraddire.  Nel  giuramento  suppletorio  no- 
tiamo però  due  cose  che  ci  fanno  meno  lìgi  ai 
suoi  risultati  :  che  viene  imposto  non  consen- 
tito, e  che  suole  amministrarsi  nel  difetto  della 
prova  per  il  bisogno  della  procedura  onde 
chiamarsi  necessario.  Quindi,  pronunziata  la 
sentenza,  si  può  invocare  quel  rimedio  del 
Codice  che  si  chiama  della  revocazione,  e  il 
corrispondente  disposto  dell'art.  494,  u.  3  del 
Codice  di  procedura  civile,  purché  ci  troviamo 
in  quelle  circostanze  (5). 

Ove  poi  la  causa  non  sia  ancora  decisa,  pro- 
porrei come  vera  la  seguente  dottrina  del  Du- 
ranton:  «  Nel  caso  del  giuramento  deferito 
«  d'ufficio  se  la  parte  al  cui  avversario  è  stato 
«  deferito,  venga  a  scoprire  documenti  atti  ad 
«  illuminare  la,  giustizia  del  magistrato,  guntt- 
«  tunque  non  occultati  dall'altra  parte,  e  la 
«  sentenza  non  sia  stata  ancora  proferita,  t7 
«  giudice  può  non  avere  alcun  riguardo  a 


(1)  Con  tutto  fi  rfxnetto  alla  opinione  di  Mkri.in 
(Reperì.,  v®  Giuramento,  art.  2,  n.  5),  che  desidera 
Il  concorso  dt  presunzioni  ^ravi,  precise  e  concor- 
danti per  ammettere  il  giuramento  suppletorio  non 
avendo  riflettuto  che  in  tale  concorso  sì  forma  la 
prova  piena  e  perfetta. 

(2)  «  Non  possono  i  giudici  del  merito  deferire  il 
giuramento  suppletivo  quando  ancora  sono  in  corso, 
0  sono  ammissibili  le  prove  offerte  dalle  parti  » 
(Cassaz.  di  Torino,  3  sett.  1874,  Annali,  detto  anno, 
I,  406);  AOBRT  e  Rad  in  ZachariìE,  S  767,  nou  1. 

(3)  Per  distinguerlo  4al  connemionale  o  di  tran- 


sazione  secondo   la    nomenclatura    allora    adotrata. 

(4)  «  Admonendi  sumus  inierduni  etiam  fott  >««-. 
jurandum  exaetum  pcrmitti  constifutionibus  pnnri- 
puqi  ex  ìntegro  causam  agere,  si  quis  nova  instru- 
meiita  se  invenisse  dical  quibus  nunc  solis  u^urus 
est...  Quod  si  alia*  inler  ipsot  jurejurandum  tram' 
sac/um  gif,  negotium  non  concedilur  eamdem  caaiom 
refraetare  ». 

(5)  Checché  siasi  detto  in  una  sentenza  della  cas- 
sazione di  Torino  del  3  settembre  1S74,  ma  non  era 
sicuramente  il  caso  di  un  intenl;ito  frìudizio  di  rivo- 
cazione. 
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«  questo  giuramento.  Il  giudice  d'appello  può 
«  anche  deferire  il  giuramento  all'appellante, 
«  siccome  ben  dice  Fothier  in  modo  generale, 
«  giacché  il  giuramento  non  è  decisorio;  nofi 
«  è  più  che  un  tnetzo  d'istruzione  al  quale  il 

<  giudice  superiore  non  è  obbligato  di  atte- 
«  nersi  se  la  sentenza  proferita  secondo  questo 
«  giuramento,  gli  sembri  avere  il  carattere  di 
«  mal  giudicato  >  (voi.  xiu,  n.  613). 

Dopo  ciò  il  nostro  autore  fa  un  lungo  discorso 
per  risolvere  se  sia  possibile  il  giudizio  di  ri- 
vocazione, sempre  nel  caso  deirindicato  di- 
sposto speciale  (1)  e  lo  ammette,  ma  crede  che 
dovrebbe  aver  luogo  nel  caso  eziandio  del  giu- 
ramento decisorio,  dividendo  il  pensiero  del 
Voet  su  questo  punto.  E  infatti:  «  non  è  per 

<  ragione  del  giuramento  che  impugniamo  la  i 

<  sentenza,  sì  bene  per  ragione  del  fatto  della 
«  occultazione  dei  documenti  per  opera  della 
«  parte  contraria;  poco  monta  abbia  o  no 
«  prestato  un  giuramento,  noi  non  abbiamo 
«  transatto  col  giuraimento  sopra  questo  me- 

<  desimo  fatto  che  allora  non  era  noto  ad  una 
«  delle  parti  »  (n.  614). 

A  questa  proposizione  oserei  contraddire. 
Primieramente  col  testo  della  legge  romana 
che  ho  riportato  di  sopra,  e  distingue  espres- 
samente fra  le  due  specie  di  giuramento.  Poi 
coirautorità  del  Vinnio  (2)  che  fra  le  altre 
ragioni  esprime  questa  assai  notevole  «  nempe 
«  quia  hic  de  perjurio  non  quseritur  jurantis, 
«  sed  de  facto  judicis  an  jusjurandum  juste 
«  detulerit  »  (3).  La  ragione  aggiunge,  che  in 
materia  di  giuramento  decisorio,  non  si  discute 
di  documenti  esistenti  occultati  o  scoperti,  ma 
de  quo  juratum  sit,  attesoché  la  risposta  sia 
tratta  dal  fondo  della  coscienza,  quasi  in  un 
mistico  colloquio  fra  l'uomo  e  Dio,  indipenden- 
temente dalla  corrispondenza  dei  fatti  reali. 
Se  la  delazione  del  giuramento  suppletorio 
non  é  che  un  mezzo  d'istruzione  per  la  im- 
perfezione delle  prove  divenuto  necessario, 
non  é  men  vero  che  la  cosa  giudicata  deve 
avere  la  sua  esecuzione,  ma  la  scoperta  o  il 
ricupero  di  documenti  nel  caso  limitato  e  raro 
della  indicata  disposizione  della  procedura, 
ottiene  una  considerazione  che  non  potrebbe 
trattandosi  del  giuramento  decisorio. 

Ma  tornando  a  ciò  che  più  comunemente 
accade  nei  giudizi,  é  certo  che  la  discussione 


sullo  stato  delle  prove  segue  (juesto  incidente, 
e  lo  sussegue  eziandio  dopo  l'ammissione  del 
giuramento  e  la  sua  prestazione.  Si  può  op- 
porre all'ammissione,  se  il  processo  è  bene 
istrutto  di  prove,  e  documenti  possono  pro- 
dursi sino  alla  decisione  della  causa,  in  con- 
fronto delle  quali  dimostrazioni  la  stessa  di- 
chiarazione giurata  rimanga  inconcludente,  e, 
per  cosi  dire,  assorbita.  Si  è  detto  di  più,  che 
la  sentenza  che  ammise  il  giuramento  non 
impedisce  di  dedurre  nel  progresso  della  causa 
la  irrilevanza  dei  fatti  che  dovrebbero  esser 
provati  con  quel  mezzo  (4),  onde  si  conferma 
quello  che  veniamo  dicendo,  benché  in  ogni 
cosa  si  debba  procedere  cautamente.  Ricor- 
diamo che  da  tale  sentenza  si  può  interporre 
appello,  avendo  in  realtà  un  valore  e  può  in- 
ferire un  gravame.  Chi  accetta  il  giudicato 
deve  pure  subirne  le  conseguenze,  e  dopo  ciò 
non  si  può  sostenere  che  il  giuramento  era 
inutile,  che  per  colui  che  lo  ha  prestato  è  ir- 
rilevante e  come  non  prestato.  È  ben  chiaro 
ch'esso  deve  avere  l'effetto  di  cui  è  capace  in 
relazione  allo  scopo  per  cui  venne  deferito.  Ma 
dico  che  la  discussione  nou  è  finita  se,  anche 
dopo  la  prestazione  del  giuramento,  lo  stato 
del  processo  sia  notabilmente  cangiato  in  virtù 
di  nuove  produzioni. 

Nasce  da  ciò,  che  il  non  rispondere  al  giu- 
ramento non  produce  effetti  irreparabili  come 
nell'altro.  Tuttavia  chi  non  risponde  é  gravato 
di  una  presunzione  cosi  sfavorevole,  che  come 
si  è  detto,  il  giudice  potrebbe  deferire  il  giu- 
ramento all'altra  parte. 

Da  ultimo  non  essendo  sostenuto  il  giura- 
mento d'uffizio  dal  principio  convenzionale  che 
pone  sopr'altra  base  il  giuramento  decisorio, 
deriva  questa  importante  conseguenza,  che, 
provatane  la  falsità,  si  annulla  a  tutti  gli  effetti 
come  non  prestato.  <  La  cosa  sta  diversamente 
«  nel  giuramento  deferito  d'uffizio.  Esso  non 
«  riveste  alcun  carattere  di  transazione,  non 
«  ha  nulla  di  convenzionale  fra  le  parti  ;  cp- 
«  però  la  legge  non  deve  estendere  a  quello  la 
«  regola  che  vieta  alla  parte  (ò)  di  provare  la 
<  falsità  del  giuramento  decisorio,  o  di  valersi 
«  della  falsità  che  venisse  stabilita  in  giudizio 
«  penale.  La  dottrina  e  la  giurisprudenza  con- 
«  cordano  pienamente  su  questo  punto  »  (Re- 
lazione Pisanelli,  pag.  54). 


(1)  Ffoo  divergo  nella  legge  francese. 

(2)  Neiropera  Parfi/ion.  jur.  eivil.,  cap.  xix. 

(3)  Ciò   dice  specialmente  del   cu9(o    dell'appello, 
milita  però  la  stessa  ragione  della  difTerenza. 

(4)  Sonrenza   della   cassazione  di   Firenze   del   24 
luglio  lb73  {.Annali,  delio  anno,  i,  397);  Marcadé, 


art.  1308,  n.  3:  Bornikr,  beile  prove,  n.  328:  Paci- 
fici-Mazzoni, hiiint.,  tom.  t,  num.  184.  In  questo 
senso  la  cassazione  di  Napoli,  9  febbraio  1871  {Ann,, 
detto  anno,  i,  4^)). 
(5)  Alla  pèrle.  —  Vedi  il  S  3347. 
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Articolo  t376. 

Il  giuramento  deferito  d'uffizio  dal  giudice  ad  una  delle  parti,  non 
può  da  questa  riferirsi  all'altra  parte. 

§  3354.  Non  essere  riferibile  il  giuramento  cT uffizio. 

Sciolto  così  Vantico  dubbio  secondo  ragione. 


§  3354. 

Non  etfere  riferibile  il  g;iuramento 
d'uflisio. 

In  una  costituzione  di  Giustiniano,  che  si 
trova  neUa  Leg.  12,  §  1,  Cod.  de  reb.  credit., 
parve  adottato,  che  non  altrimenti  dal  giura- 
mento deferito  dalle  parti,  anche  quello  defe- 
rito dal  giudice  potesse  riferirsi  (1). 

Non  pochi  fra  gl'interpreti  più  illustri  (2), 
non  potendo  credere  all'assurdo  che  sarebbe 
predicato  in  questa  legge,  negano  che  fosse 
nel  concetto  del  legislatore  la  riferibilità  del 
giuramento  necessario  ;  trovano  equivoche  ed 
oscure  le  espressioni,  e  le  ultime  parole  che 
ho  segnate,  sembrano  non  potersi  applicare 
che  alla  parte  che  ha  provocata  la  risposta  a 
un  giuramento  da  essa  riferito.  Altri  però  di 
non  minor  valore  non  si  peritarono  daU'accet- 
tare  senza  sforzo  il  senso  letterale  (3).  In  so- 
stanza era  un  errore  di  logica  giudiziaria, 
sfuggito  alla  redazione  del  buon  Triboniano,  e 
giustamente  rìpulsatoin  ognitempo  dalla  pra- 
tica del  fòro.  Come  avviene  quando  si  vive 
sotto  una  legge  discorde  del  buon  senso  giu- 


ridico che  ripugna  di  applicare,  si  studia  sot- 
tilmente se  lo  spirito  non  sia  diverso  dal- 
l'espressione. Quei  giureconsulti  indipendenti 
preparavano  una  legislazione  più  corretta. 

Il  giuramento  suppletorio  non  può  riferirsi. 
È  comune  osservazione  che  non  si  riferisce  se 
non  il  deferito,  e  a  quello  da  cui  è  deferito,  e 
sta  a  significare  che  non  esiste  quel  rapporto 
per  cui  un  atto  può  surrogarsi  ad  un  altro, 
soddisfacendo  con  pari  efficacia  allo  scopo 
della  istituzione.  Nel  suo  carattere  convenzio- 
*nale,  il  giuramento  decisorio  può  rimandarsi 
all'altra  parte  perchè  dall'una  o  dall'altra  pre- 
stato, risolve  la  controversia  indipendente- 
mente daU'azione  del  giudice.  Essendo  del- 
l'ordine magistrale  e  non  dell'ordine  conven- 
zionale, atto  di  podestà  e  non  transazione,  il 
giuramento  suppletorio,  ciò  basta  per  esclu- 
dere la  disponibilità  delle  parti.  £non  essendo 
commessa  la  facoltà  alla  coscienza  di  uno  dei 
litiganti  se  non  commisurata  alla  condizione 
del  processo,  il  giudice  solo  comprende  la 
convenienza  e  la  opportunità,  si  del  deferirlo 
che  dei  ripeterlo  ad  altri  (4). 


Articolo   1377. 

Il  giudice  non  può  deferire  all'attore  il  giuramento  sul  valore  della 

cosa  domandata,  se  non  quando  è  impossibile  di  provarlo  altrimenti. 

Deve  pure  in  questo  caso  determinare  la  somma,  sino  alla  concor- 


(1)  Le  parole  della  costi luzione  sono  queste  «  Sed 
Juramento  illato.  cum  hoc  a  partibus  factum  fuerit 
et  a  Judice  adprobatum,  rei  ex  oucioriiaie  jtidicis 
CHicumque  parli  illatum,  si  quideni  cui  Imponitur 
saeramentum  nihìl  ad  hoc  fuerit  reluctatus,  hoc 
prastetur  pel  referatur  necessitate  e!  imponenda  cui 
refertur  saeramentum  subire,  rei  si  hoc  recusaverit 
quasi  illato  sacramento  praBStito,  causa  vel  capiru- 
lum  decidatur,  nullo  loco  provorationi  relivqufndo  ». 

(0)  Fra  i  quali  il  Donello,  ad  L.  9,  Cod  de  reb. 
cred.  ;  Vokt,  ad  tit.  De  juri».,  n.  3;  il  Vì?inio,  Scel., 
tom.  1,  cap.  XLiii.  Il  principe  dei  glossatori  parve 
restarsi  in  dubbio  (Accorsio,  alla  detta  Leg.  12). 

(3)  Baldo  nel  commento  a  quella  legge,  Saliceto, 


ivi  e  il  Fabro.  De  error,  dee.  19,  err.  7.  Avverto  che 
nel  paragrafo  procedente  la  dizione  sembra  anche 
più  evidente  —  omne  igitur  juramentum  site  «  j^éb- 
tibu»  nite  a  partibus  illatnm,  ecc. 

(4)  li  DaRA?(TOft  osserra  (n.  613)  che  quella  parte 
a  cui  è  deferito  il  giuramento  suppletorio,  può.  ntm 
riferirlo  —  ma  potrebbe  deferire  il  piaramente  deci- 
sorio all'avversario.  Deferire,  non  è  riferire,  siamo 
intesi  ;  ma  si  deve  anche  aggiungere  che  ciò  non  ha 
nessuna  attinenza  coi  giuramento  suppletorio.  Si 
può  sempre  in  qualunque  stato  della  causa  defe- 
rire il  giuramento  decisorio,  ma  ex  novo,  tataUier, 
con  altra  formola  e  eoo  altro  Intento. 
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rente  quantità  della  quale  si  potrà  prestar  fede  air  attore  in  conseguenza 
del  suo  giuramento. 

§  3366.  De)  giuramento  estimatorio. 

Sulla  distingione  che  già  fu  nel  diritto  romano,  del  giuramento  di  affezione 
e  del  giuramento  di  verità. 

Anàlisi  etoriea. 
§  3366.  Continucusione, 

Oggetto  del  giuramento  in  litem,  o  di  stima, 

Spediente  della  necessità:  estremi  della  prova. 

Dei  nuovi  fondamenti  deWistituto  moderno. 

Del  dòlo  e  della  colpa. 

A  chi  possa  deferirsi  e  contro  chi  H  giuramento  estimcUorio. 

Perchè  cessi  la  distineione  fra  U  giuramento  di  cosciensa  e  di  scienscu 

H  giuramento  estimatorio  deferirsi  cU  tutore  e  anche  ed  minore. 

L'attore  può  declinarlo  senza  soccombere  nella  lite. 

E  quando  il  giudice,  dopo  il  giuramento,  possa  arbitrare,  adottando  un'altra 
base  di  stima. 


§  8866. 

Del  glurain«ttio  estimatorio. 

È  la  seconda  specie  del  giuramento  d'of- 
ficio; osservianio  di  passaggio  il  processo  della 
ìstitazione  e  il  presente  suo  stato. 

n  giuramento  detto  in  litem,  che  non  è 
una  denominazione  dei  prammatici  ma  del 
puro  idioma  dei  giureconsulti  (1),  apparve 
nelle  sorgenti  sotto  dne  aspetti  cosi  distinti 
che  le  scuole  si  accordarono  nelPattribuirri 
un  nome  corrispondente,  e  il  giuramento  in 
lite  fu  diviso  in  giuramento  di  affezione  e  in 
giuramente  di  verità  (2). 

Ebbero  in  comune:  V  l'oggetto,  quello  cioè 
di  determinare  un  valore  di  cui  non  si  avevano 
le  prove  certe;  2^  il  procedere  per  autorità  di 
giudice  (3);  3^  il  dover  essere  prestato  dal 
dominus  litis,  e  che  abbiala  contestata  in  pro- 
prio nome  (4). 

n  giuramento  di  affezione,  era  l'afferma* 
zione  del  valore  relativo,  e  si  direbbe  perso- 
nale, che  ognuno  attacca  alla  cosa  propria  per 
il  comodo  e  le  soddisfazioni  che  gli  rende.  Vi 
hanno  di  quelle  che  si  scambierebbero  facil- 


mente col  valore,  altre  non  si  darebbero  a 
qualunque  costo.  Questo  nella  natura  delle 
nostre  relazioni  colle  cose  è  verissimo,  e  a  date 
condizioni,  si  tenne  in  conto.  Si  cominciò  dal 
dire  che  la  cosa  doveva  meritare  affezione, 
doò  poterci  interessare  in  un  modo  particolare 
in  vista  dei  suoi  servigi  o  della  sua  rarità, 
0  per  le  grate  memorie  che  si  associano  a 
quella  (6).  Tal  è  l'affetto  della  nostra  fama  che 
bistrattata  dalla  maldicenza,  assume  econo- 
micamente un  valore  ideale. 

Erano  condizioni:  l**  che  la  cosa  fosse  ca- 
pace di  affezione,  e  non  dicesi  di  quelle  che 
fungono  le  une  per  le  altre  e  si  rappresentano 
nello  scambio,  onde  in  nummis  non  cadit  af' 
fectio;  2^  la  qualità  dell'azione  ;  reale  in  quanto 
si  trattasse  di  dare  o  restituire  una  cosa  de- 
terminata e  non  un  diritto  personale  e  di  cre- 
dito; 3<*  che  la  cosa  fosse  perita  per  dolo  o 
per  colpa  del  debitore  (6).  La  persistenza  e 
contumacia  per  non  volere  esibire  la  cosa  do- 
vuta, produceva  lo  stesso  effetto.  I  giudizi  che 
permettevano  tanta  estensione,  erano  quelli 
detti  arbitrari  e  di  buona  fede. 

Quindi  il  motto  —  jurare  in  infinitum  licet 


(1)  Tit.  De  in  litem  jurmuto  e  nelle  varie  leggi  che 
compongono  il  titolo.  Lite  ogni  materia  di  contesa 
portata  in  giudizio.  Litit  nomen  omnem  oclionem  ti* 
gnifteat  ;  uve  in  rem  tive  in  penonam  tit  (Leg.  30,  de 
verb.  signif.). 

(2)  Qualche  dottore,  ti  Duareno  e  il  Corrasio,  in 
estrema  minoranza,  contrastano  la  distinzione. 

(3)  Non  deferito  da  giudice  competente  11  giura- 
mento, nàUn  erit  reiigio,  nee  uilum  JM^wendnm 
(L.  4»  S  1,  de  In  litem  jur.). 

(4)  L.  7,  eod.  ;  Ul».,  llb.  8,  ad  ediet. 

(5)  Fra  1  cavalli  da  sella  che  io  posseggo,  questo 


era  il  più  abile  e  meglio  educato,  e  mi  ha  fatto 
onore  nelle  gare  che  ha  sostenuto.  Quel  libro  era 
di  una  edizione  primitiva  già  sparita  dal  commercio. 
Quella  medaglia  era  11  dono  di  una  persona  caris- 
sima. 

(a)  Il  responso  di  Makciaro  ^  tei  in  kù  amnibut 
per  dolnm,  in  litem  /srefar  flwii  etinm  in  enlpnm  — 
(Leg.  5,  8  8,  de  in  Ut.  Jur.),  e  cosi  quello  di  Paolo 
nella  L.  4,  g  8,  si  spiega  per  colpa  lieve,  mentre  la 
eolpa  lata  Inchinde  11  dolo.  MmoCH.,  De  nrèitr.  jud., 
eas.  807. 
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(L.  4,  §  2,  de  in  lit.  jur.)  vale  a  dire  molto  al 
di  là  del  giusto  prezzo  (1),  esenza  limite  alcuno, 
quasi  deplorando  la  perdita  di  cosa  diletta; 
licei,  perchè  in  sostanza  non  facciamo  frode 
nello  smisurato  desiderio  essendo  siano  sinceri. 
Ma,  senza  l'intervento  moderatore  del  giudice, 
ben  si  vede  a  quale  eccesso  si  poteva  giun- 
gere (2).  Io  sono  con  quelli  che  attingono  dal 
diritto  romano  sufficienti  riscontri  per  ritenere 
che  prima  del  giuramento  e  dopo  il  giura- 
mento, l'autorità  del  giudice,  che  poteva  anche 
non  deferirlo,  potesse  interporsi  per  regolare 
la  somma  (3).  Ed  eziandio,  prestato  il  giura- 
mento, la  podestà  ch'egli  aveva  di  tassare  la 
somma,  ci  appare  incontestabile  (4).  In  vero 
non  si  dice  che  fosse  dell'ufficio  suo  il  rientrare 
nella  realtà  sino  alla  emenda  del  danno  mate- 
riale ;  che  anzi  si  deve  credere  che  così  non 
fosse,  e  perchè  non  avrebbe  dovuto  permet- 
tersi il  giuramento  libero  se  una  certa  latitu- 
dine di  stima  non  fosse  lasciata  al  giurante,  e 
perchè  la  privazione  degli  oggetti  che  più 
amiamo  di  conservare,  è  una  sottrazione  fatta 
al  nostro  godimento  legittimo  (5)  ;  e  finalmente 
in  relazione  alle  cause  odiose  per  cui  si  è  me- 
ritato di  sottostare  in  certo  modo  al  giudizio 
dello  stesso  avversario  (6).  Non  fa  quindi  me- 
raviglia se  il  giuramento  d'affezione  avesse 
per  base  il  dolo,  per  cui  la  cosa  era  perita,  e 
resane  impossibile  la  restituzione;  o  per  dolo, 
la  restituzione  fosse  negata. 

Che  nell'indole  di  quella  istituzione  il  quid 
juratum  si  ammettesse  oltre  il  prezzo  reale  e 
quasiin pcenanij  rÌBuitSL  evidente  da  vari  testi, 
e  sopra  tutti  in  quello  di  Marcello,  ove  dice 


non  esser  giusto  che  il  tutore,  contumace  nella 
restituzione  di  cosa  dell'adulto,  debba  pagar 
la  cosa  giudieialmente  secondo  il  suo  prezzo, 
masi  deve  anche  punire  la  contumacia,  quindi 
convien  lasciare  al  padrone  della  cosa  di  deter- 
minarlo egli  stesso  col  suo  giuramento  (7)  ;  il 
che  si  trovava  consentaneo  alla  natura  delie 
azioni  in  rem,  ad  exhibendum,  e  ai  giudizi  dì 
buona  fede,  non  però  a  quelli  di  stretto  di- 
ritto (8). 

Il  giuramento  che  fu  detto  di  verità,  era 
l'altra  specie  del  jtujurandum  in  litem  ridotto 
alle  proporzioni  del  valore  reale.  Si  trattava 
sempre  della  inesistenza  della  cosa  da  sti- 
marsi, poiché  dando  conto  essa  medesima  del 
proprio  valore,  non  sarebbe  mestieri  cercarlo 
altronde.  Quindi  Vinteritus  rei  e  la  colpa  o  la 
mora  del  debitore,  essendo  manifesto  che  ove 
la  cosa  sia  perita  senza  sua  colpa  e  per  caso 
fortuito,  la  perdita  non  deve  stare  a  suo  ca- 
rico (9).  Si  deve  pertanto  tener  ferma  la  dif- 
ferenza fra  il  dolo,  causa  diretta  dell'intendila 
e  la  colpa  (non  lata  o  estrema)  (10),  e  non 
aggravarsi  la  condizione  del  debitore  oltre  la 
misura  del  del)ito  reale  (11). 

§  3356. 

Gontinuaxione. 

Si  comprende  facilmente  che  questo  giura- 
mento si  discerne  dal  suppletorio,  in  quanto 
il  suppletorio  coopera  alla  formazione  e  dimo- 
strazione del  diritto,  e  l'estimatorio  presup- 
pone già  provata  e  bene  stabilita  l'azione,  ri- 
ducendosi  ormai  la  controversia  a  disputare 


(1)  Contro  una  scuola  che  negandolo  con  sottili 
argomenti,  era  in  sostanza  la  censura  delPantico 
istituto  (Fabro,  Conjectur.,  16,  17,  decis.  18,  crr.  10). 

(2)  Sotto  il  condiscendente  principio  cioè  che  non 
si  commette  spergiuro. 

(3)  Evidente  è  il  responso  di  Ulpiako  nella  L.  4, 
8  Deferre,  2:  «  An  igitur  qui  possi!  Jusjurandum  non 
deferre,  idem  passit  et  taxationem  jurejuranUo  dicere, 
quteritur.  Arbitrio  tane  judiei*  tome  /idei  et  hoc  con- 
gruit  ».  E  così  pure  Marciano  nella  L.  5.  §  1,  eod. 

(4)  L.  3,  i  1,  ad  exhibend.;  Leg.  18.  in  princ.  de 
dolo  malo.  Anzi  la  scuola  dissidente  nega  piuttosto 
la  prima  parte  che  la  seconda,  come  risulta  dalla 
dottrina  del  GonaASio  e  Ddarkro  alla  Leg.  In  ac/ùm., 
de  in  litem  Jur.  Non  valendosi  della  sua  facoltà,  il 
giudice  sentenziava  secondo  il  giuramento,  qua! 
che  si  fosse  il  risultato.  Leg.  68,  de  rei  vindicat.; 
DoNRLL.,  alla  detta  legge. 

(5)  Esclusi  i  danari,  ripeliamolo,  e  i  diritti  noo 
producentl  che  Interesse  pecuniario  nel  quali  no» 
eadit  affectio,  se  non  per  gli  avari  ammassatori  di 
monete  rare. 


(6)  Cui  rispondono  e  la  L.  64,  de  Jud.,  e  la  L.  1, 
de  in  lit.  Jur.,  et  ad  iubteffandam  injariam  rei,  rome 
dicono  grintorpretl. 

(7)  <  Respnndi  ;  non  esse  aequuro  pretio  id  est. 
quanti  res  est  lilcm  festimari,  cum  et  eomtumaaa 
punienda  iit,  et  arbitrio  potius  domini  rei  pretiuni 
statuendum  sit,  potestate  petitorl  In  litem  Jurando 
concessa  »  (L.  8,  de  in  lit.  jur.;  L.  10,  eod.  ;  L.  64, 
de  judic). 

(8)  Fuorché  nel  caso  in  cui  la  prova  sta  altrimenti 
impossibile  (L.  5,  de  in  litem  jur.). 

{9}  Onde  non  deve  né  la  cosa  né  la  stima  (L.  £3, 
de  verb.  obi.  ;  L.  83,  g  Incertw,  ad  L.  falcid. 

(10;  L.  5,  8  ult.  ;  L.  6,  eod. 

(11)  E  dal  complesso  dei  testi  si  può  desumere  che 
dipendesse  dal  giudice,  secondo  le  circostanze,  il 
circoscrivere  il  giuramento  nella  stima  reale,  dacrhè 
si  vede  che  anche  nelle  azioni  che  ùrùtnlur  ex  de- 
lieto  si  ammetteva  talvolta  il  giuramento  di  verìia. 
Cosi  nella  Leg.  9  di  questo  titolo,  ove  si  paria  del- 
razione  furtiva. 
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della  quantità,  ossia  dd  valore  ékUa  cosa  do- 
mandata. 

L'istituto  moderno  divide  colPantico  il  con- 
cetto della  impossibilità,  che  sola  giustifica  la 
intromissione  del  giudice  e  il  permesso  di  giu- 
rare in  causa  propria.  Se  non  che  questa  con- 
dizione del  processo  è  più  pronunciata,  e 
ingiunge  al  giudice  molto  chiaramente  di  col* 
ti  vare  con  cura  ogni  altro  mezzo  di  prova 
prima  di  tentare  la  coscienza  del  litigante, 
troppo  poco  libera  nel  proprio  interesse.  Cosa 
domandata  può  essere  un  oggetto  materiale 
(una  casa,  un  fondo),  o  una  somma  determinata 
pure  come  oggetto  immediato  della  lite  (1), 
0  una  somma  indeterminata  a  tìtolo  di  com- 
penso e  di  danni.  Nel  primo  caso  diciamo  anche 
noi,  la  cosa  dev'essere  perita,  o  introvabile,  o 
sformata  e  guasta  di  maniera  che  non  sia  rico- 
noscibile. Nondimeno  un  corpo  che  ha  avuto 
esistenza,  un  ente  storico,  può  essere  rintrac- 
ciato nella  memoria  degli  uomini  e  nei  docu- 
menti. Atti  pubblici,  perizie  fatte  in  tempo 
non  sospetto,  ecc.,  possono  istruirci  a  sufficienza 
astenendoci  dal  giuramento.  Nel  secondo  la 
quantità  è  determinata;  nel  terzo,  ciò  che  si 
domanda  non  ha  mai  esistito,  non  è  neppure 
il  portato  di  una  cosa  materiale,  ma  piuttosto 
la  conseguenza  di  un  diritto  offeso.  E  anche 
in  questo  che  è  il  caso  ordinario  e  comune,  non 
mancano  dati  che  se  non  persuadono  total- 
mente 11  giudice,  gli  danno  norma  per  imporre 
al  giuramento  un  limite  di  ragione.  Della  im- 
possibilità arbitro  egli  solo  ;  ma  deve  anche 
renderne  conto  motivando  la  sua  sentenza, 
mostrando  che  la  necessità  lo  costringe  di 
ricorrere  a  questo  mezzo. 

Noi  non  teniamo  dalPantico  sistema  il  piu- 
ramento  d'affesione;  siamo  più  positivi  nella 
nostra  prosa  dei  danni  reali  :  danni  che  si  pos- 
sono estendere  come  succede  di  cosa  in  cosa, 
ma  non  vanno  mai  sino  al  sentimento.  Perciò 
rimane  abbandonata  in  principio  la  distin- 
zione del  dolo  e  della  colpa  alla  quale  rispon- 
deva l'altra  partizione  del  giuramento  d'affe- 
zione 0  di  verità  (2).  Chi  fu  causa  del  danno 
deve  ripararlo:  ecco  tutto.  0  dolo  ci  farà  più 
severi,  ciò  è  nella  natura  delle  cose  e  conforme 
a  giustizia  ;  ma  la  base  è  sempre  quella,  la  in- 
dennità reale,  £  se  arbitrio  vi  ha  (che  in  simili 
materie  non  può  eschidersi)  è  l'arbitrio,  diremo 
cosi,  del  vir  bonus  che  non  può  dare  del  più, 
ma  in  date  contingenze  può  mitigare  e  correg- 
gere anche  quello  che  non  sarebbe  eccessivo, 


sotto  l'influsso  di  una  equità  che  muove  l'a- 
nimo suo. 

Vediamo  a  chi  possa  deferirsi  e  contro  chi 
il  giuramento  estimatorio. 

Senza  dubbio  alla  parte  che  soffre  per  fatto 
dell'avversario  o  dalla  sua  ingiusta  resistenza, 
ai  suoi  eredi  e  aventi  causa  che  fossero  per 
succedergli  nell'interesse  della  lite.  Muta  forse 
natura  il  giuramento  deferito  agli  eredi  o  ai 
successori,  e  dovrà  chiamarsi  di  scienza  con 
quella  distinzione  che  suol  farsi  rapporto  al 
giuramento  decisorio  ?  Qui  bisogna  fermarsi 
un  momento. 

Ogni  giuramento  è  un  appello  alla  coscienza, 
contuttociò  abbiamo  più  volte  avvertito  alla 
differenza  che  vi  ha  fra  il  giuramento  deci- 
sorio e  il  giuramento  suppletorio  quanto  al 
loro  oggetto,  potendosi  nel  suppletorio  abbrac- 
ciare anche  quei  giudizi  della  coscienza  che 
non  s'intrinsecano  nel  fatto  nostro  proprio,  ma 
sono  nutriti  di  convinzioni  formate  in  noi  da 
tutto  ciò  che  abbiamo  potuto  apprendere  nella 
concreta  materia  e  sono  per  noi  delle  verità 
morali.  Anche  da  simili  affermazioni  si  avva- 
lora la  istruzione,  e  si  rialza  per  quanto  può 
bastare  al  giudice  nella  lamentata  insufficienza 
della  prova.  Quindi  la  distinzione  troppo  ne- 
cessaria che  si  fa  rapporto  al  decisorio,  non  ha 
più  la  stessa  ragione  rispetto  al  giuramento 
suppletivo  ove  non  è  mestieri  che  le  cause  della 
cognizione  siano  si  strettamente  personali. 
Diciamo  lo  stesso,  se  non  con  più  forza,  quanto 
all'estimatorio.  I  motivi  che  si  hanno  per  la 
stima  di  una  cosa  o  per  la  valutazione  di  un 
danno  patito,  sono  parte  in  noi,  cioè  nella 
nostra  medesima  esperienza,  ma  anche  in  parte 
fuori  di  noi  per  quello  che  ci  suggerisce  la 
esperienza  generale;  e  per  un  insieme  di  cause 
ci  decidiamo,  con  tutta  coscienza,  a  giurare  il 
valore. 

Gli  eredi  pertanto  e  gli  aventi  causa  pos- 
sono essere  ammessi  a  questo  giuramento 
senza  cambiarne  il  nome,  e  senza  chiamarlo 
giuramento  di  scienza. 

In  coerenza  alle  idee  esposte,  onde  meno 
intima  risulta  la  personalità  del  giuramento, 
si  venne  inferendo,  che  anche  ai  rappresen- 
tanti, ai  tutori,  e  persino  agli  stessi  minori 
poteva  deferirsi  il  giuramento  in  litem.  Vero 
è  che  i  tutori  non  potevano  essere  costretti  a 
giurare  se  non  volessero,  ma  essendo  pronti, 
non  si  opponeva  la  legge  attesoché  il  giura- 
mento della  stima  non  riguardasse  l'utile  loro 


(1)  Domando  il  pagamento  di  t0,000  lire  ed  ac-  |     (2)  Perchè  ninno  senza  di  ciò  risponde  del  caso 
cettorli  per  ragione  di  credilo.  |  fortuito  (T.  all*art.  1S9S). 
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proprio,  ma  quello  del  pupillo  che  aveva  l'in- 
teresse  dell'affare  cui  il  tutore  doveva  render 
conto  (1).  Non  è  il  fatto  personale  del  tutore 
ch'egli  sia  obbligato  ad  attestare  con  giura- 
mento come  abbiamo  dimostrato  a  suo  luogo, 
ma  un  fatto  di  cognizione  che  può  venire  in 
sussidio  della  prova  e  ch'egli  può  non  dichia- 
rare (2),  ma  volendo  lo  può,  non  nelPinteresse 
proprio  ma  in  quello  del  suo  rappresentato. 
Lo  stesso  minore,  nella  età  del  discernimento, 
può  soddisfare  a  questo  bisogno  della  causa 
colla  sua  risposta  giurata  se  piaccia  al  giudice 
d'interpellarlo. 

Se  non  che  essendo  questo  giuramento  nel- 
l'interesse totalmente  dell'attore,  egli  può 
anche  declinarlo  qualora,  suppongasi,  non 
senta  di  avere  le  notizie  occorrenti  per  dare 
un  giudizio,  e  la  sua  buona  coscienza  lo  ri- 
muova dal  pronunciarlo.  Non  soccombe  però 
nella  lite  come  colui  che  non  si  presta  al  giu- 
ramento decisorio,  e  fors'anche  al  suppletorio 
allorchèsi  desideri  per  dar  forza  alle  sue  prove 
insni!ìcientì.  L'attore  ha  già  stabilito  il  fonda- 
mento della  sua  azione;  non  prestandosi  a  giu- 
rare la  stima,  si  priva  di  un  mezzo  opportuno 
per  conseguire  la  piena  indennità  che  gli  sa- 
rebbe dovuta,  ma  il  giudice  provvede  nel 
saggio  e  prudente  arbitrio  che  gli  cofaipete;  e 
traendo  da  quegli  elementi  del  fatto  che  non 
possono  mancargli  dacché  la  legge  rimette  in 
lui  il  determinare  il  maximum  che  è  lecito 
giurare,  o  per  voto  di  periti,  egli  può  statuire 


la  somma  anche  senza  Palato  del  giuramento, 
purché  sia  per  attenersi  alla  misura  più  mo- 
derata. 

Del  resto,  prestato  che  sia  il  giuramento 
estimatorio,  e  rimanendo  il  processo  nelle  con- 
dizioni identiche,  deve  prodarre  i  suoi  utili 
effetti.  Chi  si  presta  a  un  giuramento  deferi- 
togli, assicurando  in  tal  modo  il  valore,  ha  di- 
ritto che  sia  tenuto  nel  debitoconto  il  risultato 
di  questa  prova,  cosi  diciamo  misurando  la 
espressione  perché  non  si  creda  mai  che  sia 
cosa  vana  e  da  scherzo  un  giuramento,  e  nep- 
pure che  questa  maniera  di  giuramento  sia 
assolutamente  decisiva.  Può  dunque  recedere 
il  giudice,  e  discendere  dalla  somma  da  lui 
tassata  indi  giurata,  ma  cum  caiua.  Il  Donello 
nel  commento  al  titolo  De  jur^urando,  §  ii, 
osserva  che  nuovi  fatti  non  entrati  nella  con- 
venzione giudiziale,  possono  venire  in  conside- 
razione al  termine  della  lite,  e  documenti 
noviter  prodticti  (S),  dai  quali  risultassero  dati 
di  fatto  a  diminuire  la  importanza  della  stima 
0  del  danno,  valgono  a  modificare  lo  stato  di 
fatto  (4).  E  parlo  di  documenti  e  non  di  prove 
da  farsi,  né  sarei  per  ammettere  dopo  il  giu- 
ramento un  esame  testimoniale. 

Anche  questo  giuramento  é  irreferibile, 
fermo  il  disposto  dell'articolo  1376.  Oltre  le 
ragioni  già  indicate,  ve  ne  ha  una  di  più,  ed  è 
che  questa  specie  di  giuramento  é  personale 
all'attore,  e  il  giudice  stesso  non  potrebbe 
deferirlo  al  convenuto. 


(1)  «  Caratores  quoque  pupilli  ve!  adolescentis 
(pubere)  non  esse  cogendos  in  litem  Jurare...  Si 
tamen  tam  afTectione  pupillo  suo  vel  adolescenti 
tutores  Tel  curatores  praestare  volent,  auctoritas 
Juris  non  refragabitur  quin  Judicio,  quod  Inter  ipsos 
acceptum  est,  finis  ejus  modi  possi!  adhiberi.  Son 
enìm  ad  suatn  utiUtalem  jurisjurandi  reverendi  a^stì- 
wuUio  eit,  sed  ad  domini  evjus  nomine  tuteltr.   ratio 


poituUlur,  Adoleneent  pero  ti  velit,  jurare  poleti  » 
(L.  4.  de  jurejur.). 

(2)  Ora  vedremo  che  il  giuramento,  non  richiesto 
ma  ordinato  d*ufficio,  non  è  obbligatorio. 

<3)  Ancorché  non  siano  di  nuova  scoperta  e  prìmm 
occultati,  come  parve  ritenere  la  Corte  di  Lacca, 
1<»  maggio  1S76  {Ann.  2,  357). 

(4)  ZacharIìC,  §  768;  Fatard,  Hépert.,  y  Sermeui, 
sect.  Ili,  §  2,  n.  17;  Larovbièkr,  ari.  1309,  n.  11 
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impugnare  l'atto  pubblico  senza  ricorrere  alla  querela  (§  3277,  p.  804). 
Del  falso  intellettuale.  —  Della  fede  delle  enunciative  nell'atto  pubblico  (§  3278,  p.  807). 
Del  valore  delle  enunciative  anche  in  ordine  ai  terzi  (§  3279,  p.  808). 
Azione,  di  nullità  e  di  reocitsione.  Y.  Nullità.  =  Y.  Lesiono. 
Azione  pauliana.  Y.  Creditori. 

O 

Capacità.  Delle  persone  incapaci  di  donare  (§  2209  e  seg.). 
Capacità  o  incapacità  di  ricevere  per  donazioìie  (§§  2210,  p.  16  sino  a  2214,  p.  24). 
Capacità  per  accettare  una  donazione  (§  2222,  p.  43). 
Della  capacità  necessaria  per  la  validità  dei  contratti  (§  2279,  p.  176). 
Caparra.  Della  caparra  nei  contratti;  oggetto,  pagamento  o  restituzione  (§§  3141,  31 42, 

p.  588  a  535). 
Clauoola  penale.  Opposta  nella  stipulazione  a  profitto  di  terzi  (§  3014,  p.  266). 
Perdita  della  cosa  per  colpa  di  un  debitore  in  solido.  —  Effetti  della  clausola  penale 
(§  8112,  p.  470). 
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Della  natura  della  stipulazione  penale.  —  Dell'attinenza  della  pena  colPobbligadone.  — 
Confronto  elementare  con  obbligazioni  di  altro  genere  (§  3186,  p.  621). 

Della  obbligazione  della  pena  quanto  agli  effetti.  —  Della  clausola  penale  ad  rem  ser- 
vandam  (§  3137,  p.  623). 

Del  momento  in  cui  s'incorre  la  pena  (§  3138,  p.  625). 

Della  modificazione  della  pena  (§  3139,  p.  626). 

Del  soddisfacimento  della  penalità  fra  gli  eredi  in  obbligazione  indivisibile.  —  OH  eredi 
non  contravventori  concorrono  nella  soddisfazione  della  pena,  ciascuno  per  la  parte 
sua.  —  Dell'esercizio  di  diritti  reali  (§  3140,  p.  528). 

Del  soddisfacimento  della  penalità  fra  eredi  in  obbligazione  divisibile.  —  Della  indlri- 
sibilità  nella  obligatio  o  nella  8olutio.  —  Degli  eredi  del  creditore  (§  3141,  p.  631). 

Della  caparra  nei  contratti  (§  3142,  p.  533). 

Soddisfazione  della  caparra.  —  Della  obbligazione  adempita  e  della  restituzione  (§8143, 
p.  635). 
Collazione.  Delle  donazioni  manuali  (§  2219,  p.  36). 

La  collazione  dispensa  dalla  riduzione  della  donazione  (§  2265,  p.  145). 
Colpa.  Sulla  teorica  della  colpa  applicata  alle  obbligazioni  di  dare  (§  3149,  p.  547). 

Esclusione  della  colpa  lievissima  rapporto  alle  obbligazioni  della  consegna  (§  3154,  p.  556). 
Comodato.  Del  luogo  del  pagamento  o  restituzione  (§  3198,  p.  648). 
Compensazione.  In  ordine  ai  diritti  dei  creditori  in  solido  (§  3105,  p.  466). 

£  nei  rapporti  dei  debitori  in  solido  (§  3116,  p.  478). 

Nozione  della  compensazione.  —  Ck)mpen8azione  legale.  —  Compensazione  facoltativa 
(§  3247,  p.  744). 

Dei  requisiti  della  compensazione.  —  Cose  fungibili  e  della  stessa  specie.  —  Debiti  liquidi 
-  Crediti  esigibUi  (§  3248,  p.  746). 

Dei  casi  o  specie  eccettuate  dalla  compensazione  (§  3249,  p.  749). 

Della  compensazione  nelle  attinenze  del  fideiussore  o  dei  debitori  solidari  (§  3250,  p.  751). 

Che  il  debitore  ceduto  che  acconsente  alla  cessione  non  può  allegare  la  compensazione 
contro  il  cessionario  (§  3252,  p.  752). 

Delle  spese  di  trasporto  e  di  cambio  nella  compensazione  (§  3252,  p.  754). 

Imputabilità  di  più  debiti  compensabili  (§  3258,  p.  755). 

Dei  diritti  acquistati  dai  terzi  prima  della  compensazione.  —  Il  sequestro'o  pignoramento 
presso  il  terzo  fa  impedimento  alla  consegna.  —  Della  compensazione  nel  rapporto 
dell'erede  beneficiario  e  delle  eredità,  o  dei  creditori  (3254,  p.  756). 

Dello  stato  delle  garanzie  del  credito  dopo  la  compensazione  (§  3255,  p.  758). 
Condizioni.  Rapporto  alla  donazione.  —  Impossibili  —  podestative  —  alternative  (§§  2228, 
2230,  p.  58  a  63). 

Condizione  risolutiva  applicata  alle  donazioni  (§§  2244,  2246,  p.  95  a  99). 

Delle  condizioni  nei  contratti.  —  Delle  condizioni  in  genere.  —  Della  condizione  sospen- 
siva e  risolutiva.  —  Condizioni  casuali  potestative  e  miste  (§  3061,  p.  361). 

Delle  condizioni  impossibili  o  contrarie  ai  buoni  costumi  e  all'ordine  pubblico  nelle 
obbligazioni  (§§  3062,  3064,  p.  864  a  399). 

Della  condizione  potestativa  nelle  obbligazioni  (§§  3065,  8066,  p.  370  a  372). 

Della  condizione  risolutiva  espressa  o  tacita  e  degli  effetti  che  produce  nelle  conven- 
zioni (§§  3072,  8076,  p.  886  a  895). 

Dell'adempimento  della  condizione  (§§  3079,  8080,  p.  402  a  404  ;  §§  3081, 8082,  p.  406, 407). 

Della  retroattività  e  suoi  effetti  quanto  alle  obbligazioni  (§§  8082,  3084,  p.  407  a  414). 

Retroattività  delle  condizioni  potestative  (§  8086,  p.  414). 

Della  condizione  risolutiva  agli  effetti  della  estinzione  (§  3180,  p.  606). 
Conferma.  Y.  Ratifica. 
Confeeolone.  Della  confessione  in  generale  (§  8882,  p.  927). 

Del  valore  della  confessione  giudiziale  (§  8883,  p.  929). 
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Della  confessione  stragiodiziale.  —  Del  sno  valore  provante.  —  Della  confessione  letterale  o 

verbale  (§  8834,  p.  931). 
Dèlia  ifucindibilità  e  irrevocabilità  detta  confessione. 
Della  inscindibilità,  e  del  suo  fondamento  razionale  (§  8885,  p.  986). 
Della  confessione  qualificata  e  deUa  confessione  complessa.  —  Quando  la  confessione  com* 

plessa  sia  indivisibile  (§  3336,  p.  987). 
Della  irrevocabilità  della  confessione  (§  3837,  p.  988). 
Sulla  validità  della  confessione.  —  In  ordine  all'oggetto  lecito.  —  In  ordine  alla  capacità 

personale  del  confitente.  —  Rappresentanza  tutoria  o  convenzionale  quanto  alla  confessione 

(§  8338,  p.  940). 
Confusione.  Della  confusione  come  estintiva  della  obbligazione  in  solido  (§  8117,  p.  480). 
Della  natura  e  degli  effetti  della  confusione  (§  3266,  p.  769). 
Effetti  determinati  dalla  legge.  —  Nei  rapporti  del  creditore  al  fideiussore;  o  fra  questo  e  il 

debitore  principale,  fra  i  debitori  solidali  fra  loro  e  i  creditori  solidali  fra  loro  (§  3257, 

p.  760). 
Consegna.  Di  cose  determinate  o  indeterminate  ad  altri  dovute  (§§  3232,  3283,  p.  721  a  723). 
Consenso.  Della  formazione  del  consenso,  e  del  concorso  dei  consensi  a  stabilire  il  momento  del 

contratto  (§  2280,  p.  177). 
Il  consenso  fondamento  odierno  delle  convenzioni  in  luogo  della  tradizione  (§  3008,  p.  242)^ 
Contratti.  Del  contratto  in  generale,  e  della  sua  nozione  (§  2274,  p.  167). 
Dei  contratti  unilaterali  e  bilaterali  (§  2275,  p.  170). 
Dei  contratti  onerosi  e  a  titolo  gratuito.  —  Indole  onerosa  dei  contratti  aleatorii  (§  2276, 

p.  172). 
Dei  contratti  cbe  non  hanno  una  particolare  denominazione  (§  2277,  p.  173). 
Dei  requisiti  essenziali  dei  contratti  (§  2278,  p.  176). 
Della  capacità  delle  parti  contraenti  (§  2279,  p.  176). 
Della  formazione  del  consenso  contrattuale.  —  Del  momento  in  cui  si  costituisce  il  contratto 

col  concorso  dei  consensi  ;  e  dei  contratti  fra  gli  assenti  (§  2280,  p.  177). 
Vùfi  delle  convengioni. 
Dell'errore  nel  consenso.  —  Errore  di  diritto  (§  2281,  p.  181). 
Errore  di  fatto.  —  Generalità  (§  2282,  p.  184). 
Errore  nella  cosa,  o  nella  sostanza  (§  2283,  p.  186). 
Errore  nella  persona  (§  2284,  p.  188). 
Errore  nei  motivi  (ivi). 

Della  violenza  delle  convenzioni  in  genere  (§  2285,  p.  192). 
Analisi  della  nozione  (§  2286,  p.  193). 
Fatti  speciali  (§  2287,  p.  195). 

Della  violenza  usata  da  persone  estranee  alla  convenzione  (§  2288,  p.  197). 
Della  violenza  che  soffriamo  in  persone  a  noi  attinenti  (§  2289,  p.  199). 
Timor  riverenziale  (§  2290,  p.  201). 

Del  dolo  nei  contratti.  —  Della  natura  e  dei  caratteri  generali  del  dolo  (§  2291,  p.  202). 
Della  differenza  della  comprensione  del  dolo  in  quanto  Tatto  sia  condannato  o  lecito.  —  Ossia 

della  presunzione  del  dolo  (ivi). 
Del  dolo  nei  fatti  leciti  e  della  corrispondenza  coIPerrore  (§  2292,  p.  205). 
Della  personalità  deirazione  del  dolo  nella  persona  dei  contraenti  (§  2298.  p.  207). 
Deirazione  e  della  eccezione  del  dolo  (§  2294,  p.  209). 

DeWoggetto  dei  contratti. 
Della  materia  dei  contratti  in  generale.  —  Oggetto  delle  convenzioni  :  le  cose  e  i  fatti  umam. 

—  Distinzioni  (§  2295,  p.  211). 
Cose  fuori  di  commercio.  —  Di  entità  naturali  e  razionali  assolutamente  fuori  di  commercio 

Cause  sociali  o  politiche  della  restrizione  (§  2296,  p.  214). 
Della  determinatezza  delPoggetto  contrattuale  (§  2297,  p.  217). 
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Convenzioni  di  cose  future.  —  Regole  generali.  —  Limitazioni  (§  2298,  p.  218). 

Esempio  delie  future  successioni.  --  Varie  forme  ed  aspetti  del  patto  successorio  (§  2299, 

p.  221). 
Convenzione  colla  persona  della  cui  eredità  si  tratta.  ■—  Dei  patti  relativi  alla  successione  del 

terzo  vivente.  —  Della  rinuncia  alia  eredità  futura  (§  3000,  p.  223). 
Della  causa  dei  contratti.  =  V.  Obbligaiioni. 
Effetti  dei  contratti. 
Della  esecuzione  e  revocazione  dei  contratti  in  genere  (|^  3()07,  p.  240). 
Dell'eìfetto  generale  del  consenso  e  della  tradizione.  —  Del  sistema  che  ripone  nel  consenso 

la  perfezione  del  contratto  anziché  della  tradizione  (§  3008,  p.  242). 
La  natura  dei  mobili  esige  un  altro  sistema  per  «leterminare  fra  due  acquirenti  la  priorità.  — 

Della  base  del  possesso  (§  3009,  p.  244). 
Della  estensione  personale  della  convenzione.  —  In  relazione  agli  eredi  (§  3010,  p.  248). 
Quando  si  faccia  luogo  ad  una  convenzione  non  comprensiva  degli  eredi  (§  3011,  p.  250). 
Estensione  riguardo  agli  aventi  causa  (§  3012,  p.  251). 

Delle  azioni  reali  e  delle  obbligazioni  personali  al  venditore,  aventi  un  rapporto  oggettivo  (ivi). 
Della  stipulazione  per  altri  in  proprio  nome.  --  Gli  atti  contrattuali  sono  personali  e  non 

approdano  ai  terzi.  —  Salvo  Pinteresse  e  delle  varie  forme  dell'interesse  (§  3013,  p.  254). 
Della  clausola  penale.  —  Stipulazione  a  favore  di  un  terzo  come  condizione.  —  Stipulazione 

per  altri  nel  di  lui  nome  (§  3014,  p.  25(0. 
Del  diritto  del  terzo  nel  caso  che  uno  stipula  per  sé  ma  nel  di  lui  interesse.  —  Effetti  dei* 

Taccettazione  (§  3015,  p.  257). 
Della  stipulazione  fatta  nel  nome  di  un  terzo  da  chi  non  abbia  né  rappresentanza  legittima, 

né  mandato.  —  E  della  ratifica  del  terzo  (§  3016,  p.  260). 
Promessa  del  fatto  del  terzo.  —  Necessità  del  consenso  del  terzo  per  obbligarlo.  —  Della 

prestazione  del  fatto  specifico.  —  Effetto  della  ratifica  del  terzo  rispetto  al  promittente 

(§  3017,  p.  263). 
Dell'effetto  dei  contratti  rispetto  ai  terzi.  —  Osservazioni  generali  (§  3018,  p.  266). 
Del  principio  che  il  contratto  non  giova  fuorché  alle  parti  contraenti.  —  Modificazione 

(§  3019,  p.  268). 
Interpretazione  dei  contratti. 
Della  interpretazione  in  generale.  ~  Opposizione  della  scuola  materialista  al  principio  della 

interpretazione  (§  3020,  p.  270). 
Delle  diverse  e  molteplici  cause  per  cui  si  rende  necessaria  la  interpretazione  (§3021,p.  272). 
Delle  parole  e  clausole  di  vario  senso.  —  Della  natura  delle  clausole.  —  Della  loro  incoerenza, 

e  di  altri  accidenti  delle  interpretazioni  (§  3022,  p.  275). 
Dell'ambiguo  come  causa  del  dubbio.—  Potenza  deirtiso  nella  interpretazione  (§  3023,  p.  277). 
Interpretazione  mutua  e  rispettiva  delle  clausole  (§  3024,  p.  279). 
Della  interpretazione  a  favore  dell'obbligato  —  e  delia  sua  ragione  (§  3025,  p.  281). 
Relazione  delle  clausole,  patti  compendiosamente  espressi  coiroggetto  della  contrattazione. 

—  Delle  varie  virtù  delle  clausole  e  del  diritto  di  accrescere  (§  3026,  p.  283). 
Applicazione  del  principio  d'interpretazione  (ivi).  =  V.  Quasi-eontratti. 
Contro-dichiaraiioni.  E  della  loro  efficacia  (§  3280,  p.  814). 
Della  forma  delle  contro-dichiarazioni.  —  La  loro  inefficacia  non  colpisce  che  quelle  fatte  per 

scrittura  privata  (§  3281,  p.  818). 
Copie.  De^i  atti  pubMici  o  privati. 
Delle  copie  autentiche.  —  Degli  originali  ;  dei  surrogati  legittimi,  e  delia  collaxionc  (§  3297, 

p.  845). 
Copie  autorizzate  in  mancanza  dell'originale  e  spedizioni  (§  3298,  p.  846). 
Copie  che  non  fanno  che  una  prova  imperfetta.  —  Concorsi  delle  parti  e  ordine  del  magi- 
strato. —  E  che  s'intenda  di  pubblici  ufficiali  non  autorizzati  al  rilascio  delle  copie  (§  8299, 

p.  849). 
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Cosa  giudicata*  In  relazione  speciale  ai  creditori  in  solido  (§  3105,  p.  455). 

£  ai  debitori  in  solido  (§  3114,  p.  473). 
Della  teoria  della  cosa  giudictUa. 

Sunti  storici  di  diritto  romano  (§  3317,  p.  892). 

Della  eccezione  della  cosa  giudicata  nel  rapporto  della  qualità  e  carattere  della  decisione.  *-* 
Fondamento  deirautorità  della  cosa  giudicata  (§  3318,  p.  897). 

Della  costituzione  elementare  della  cosa  giudicata.  —  Del  contenuto  in  generale  della 
cosa  giudicata;  del  dispositivo  e  dei  motivi  (§  3319,  p.  900). 

Della  identità  oggettiva.  —  Identità  dell'oggetto.  —  Della  regola  —  la  parte  è  compre  a 
nel  tutto  (§  3320,  p.  902). 

Della  regola  —  il  tutto  non  è  compreso  nella  parte.  —  Di  alcune  specie  relative  alla 
identità  dell'oggetto  (§  3321,  p.  904). 

Della  identità  della  causa  (§  3322,  p.  906). 

Della  causa  generale  o  remota,  e  della  causa  speciale  o  prossima  (§  3323,  p.  909). 

Di  alcune  regole  principali  sul  tema  della  eadem  causa  (§  3324,  p.  910). 

Della  identità  soggettiva.  —  Della  estensione  del  giudicato  agli  aventi  causa  sul  prin- 
cipio della  successione.  —  Creditori  (§  8325,  p.  913). 

Successori  singolari,  acquirenti  della  proprietà  (§  3326,  p.  915). 

Della  estensione  della  cosa  giudicata  sul  principio  della  rappresentanza  e  del  mandato. 
—  Degli  effetti  della  cosa  giudicata  fra  creditori  o  debitori  in  solido.  —  Della  indi- 
▼isibilità  della  obbligazione  quanto  agli  effetti  della  cosa  giudicata.  —  DelPesercizio 
delPazione  confessoria  (§  3327,  p.  916). 

Della  identità  della  qualità  agli  effetti  della  cosa  giudicata  (§  3328,  p.  929). 

Riassunto  del  concetto  della  cosa  giudicata  (§  3329,  p.  821). 

Della  opposizione  di  terzo  in  relazione  alla  cosa  giudicata  (ivi). 
Cr3ditori.  Se  i  creditori  ereditari  abbiano  o  no  azione  per  ridurre  la  donazione  del  de- 
bitore defunto  (§  2262,  p.  159). 

Fondamento  delPautorità  della  maggioranza  dei  creditori  (§  3018,  p.  266). 

Creditori  in  solido.  —  Diritti  e  loro  derivati  dalla  solidarietà.  ^  Lìmiti  (§  3104,  p.  453). 

Questioni  speciali  (§  3105,  p.  455). 

Dell'esercizio  dei  diritti  dei  debitori  attribuito  ai  creditori.  —  Caratteri  generali  di  questo 
istituto.  —  Quali  siano  i  diritti  dei  debitori  esercibili  secondo  l'oggetto.  —  Diritti 
patrimoniali  (§  3165,  p.  579). 

Esempi  di  diritti  patrimoniali  (§  3166,  p.  580). 

Dei  diritti  esclusivamente  personali.  —  Dei  diritti  che  non  sani  in  honis  e  appartengono 
alla  sfera  del  dominio  interiore.  ~  Facoltà.  —  Ciò  che  dipende  dalla  libera  accet* 
tazione  del  soggetto  di  diritto.  —  Contratti  fiduciari  (§  3167,  p.  581). 

Sulle  azioni  di  revoca  delle  donazioni.  —  0  procedenti  da  errore,  dolo,  ecc.  —  Se  siano 
esclusivamente  personali  (§  3168,  p.  583). 

Diritti  personali  inalienabili.  —  Azioni  non  inerenti  alle  persone  ma  limitate  agli  aventi 
causa  (§  3169,  p.  584). 

Dell'esercizio  delle  azioni  riguardo  al  debitore  e  dei  suoi  efifetti  (§  3170,  p.  586). 

Della  facoltà  dei  creditori  e  della  surrogazione  (§  3171,  p.  588). 
DelVazione  dei  creditori  per  catua  di  frode. 

Della  natura  e  del  carattere  storico  di  questa  istituzione  (§  3172,  p.  591). 

Dei  requisiti  dell'azione.  —  Della  frode  dei  debitori  in  generale.  ~  Della  simulazione 
(§  3173,  p.  593). 

Del  danno.  —  Ecenius  damni  nella  insolvibilità  del  debitore  (§  3174,  p.  595). 

Della  qualità  degli  atti  che  cadono  sotto  la  censura  della  frode  (§  3175,  p.  596). 

Se  e  quando  sia  necessario  il  concorso  della  frode  nei  terzi.  —  Degli  acquirenti  imme- 
diati a  titolo  oneroso  o  lucrativo  (§  3176,  p.  598). 

Degli  acquirenti  mediati  o  secondi  acquirenti  (§  3177,  p.  600). 
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Degli  effetti  dell'azione  pauliana.  -*  Se  tutti  i  creditori  indistintamente  possano  eser- 
citare l'azione  pauliana.  ~  Degli  effetti  reali  di  quest'azione.  —  A  quali  creditori 
profitta  (§§  3178,  3179,  p.  602  a  604). 

Della  data  della  scrittura  privata  quanto  ai  creditori  considerati  come  terzi  (§  3289, 
p.  828). 

Effetti  del  giuramento  deferito  da  uno  dei  creditori  in  solido  (§  3350,  p.  969). 


Danno.  Proveniente  da  delitti  o  quasi-delitti  (§  3049,  p.  833). 
Delle  varie  specie  del  danno  (§  3050,  p.  335). 

Della  misura  del  danno  e  del  risarcimento.  —  Dei  danni  indiretti  (§  3051,  p.  338). 
Dei  danni  altrui  recati  dai  propri  animali  (§  3057,  p.  352). 
Responsabilità  dei  danni  per  la  rovina  di  un  edilizio  (§  3058,  p.  355). 
Della  correità  del  danno  per  la  causa  suddetta,  e  solidarietà  conseguente  (§  3059,  p.  356). 
Del  risarcimento  dei  danni  per  Pinadempimento  di  una  obbligazione  (§  3155,  p.  559). 
Degli  elementi  del  danno  rifattibile  e  di  altri  criteri  sulla  misura  del  danno  (§§  3156, 

3157,  p.  562  a  564). 
Cause  soggettive  del  danno.  Imperizia,  fatti  dolosi  (§  3158,  p.  565). 
Della  misura  del  danno  dedotto  in  convenzione  (§  3159,  p.  567). 
Del  danno  com'elemento  essenziale  dell'azione  pauliana  (§  3174,  p.  595). 
Data.  Della  efficacia  della  data  nelle  scritture  private  anche  rimpetto  ai  terzi  (§§  3287, 
3288,  p.  823  a  825). 
Della  costruzione  della  data  e  dei  vari  suoi  elementi  (§  3190,  p.  829). 
Debitori  in  solido.  Dell'insolvenza  di  uno  di  essi  all'effetto  della  decadenza  dal  benefizio 
del  termine  nelle  obbligazioni  (§  3093,  p.  433). 
Del  principio  di  solidarietà  fra  debitori  (§  3106,  p.  458). 

E  delle  altre  regole  ed  effetti  della  solidarietà  passiva  (§§  3107  a  3116,  p.  459  a  473). 
Estinzione  del  debito  solidale  per  confusione  (§  3117,  p.  481). 
Del  riparto  fra  i  debitori  solidali  del  debito  soddisfatto  al  creditore;  e  del  regresso 

(§§  3120  a  3123,  p.  487  a  499). 
Della  surrogazione  legale  nel  pagamento  fatto  da  nn  condebitore  solidale  (§§  3215  a 

3217,  p.  686  a  689). 
Della  novazione  nei  rapporti  dei  debitori  in  solido  (§  3241,  p.  734). 
Della  remissione  di  parte  del  debito  rispetto  ai  debitori  in  solido  (§  3245,  p.  740). 
Ancora  della  estinzione  della  obbligazione  solidale  mediante  la  confusione  (§  3257,  p.  760). 
Effetti  del  giuramento  decisorio  relativamente  ai  debitori  in  solido  (§  3350,  p.  969). 
Delegazione.  Y.  Novazione. 

Delitti  e  quasl-deiitti.  Della  natura  del  delitto  e  del  quasi-delitto.  —  Base  comune  del 
delitto  dell'ordine  penale  e  civile,  il  dolo.  —  L'obbligo  del  danno  deriva  anche  da 
fatti  lesivi  di  mera  imprudenza  (§  3049,  p.  333). 
Della  natura  e  ragione  del  danno.  —  Del  danno  ingiusto  ;  del  danno  necessario  o  fatale. 

—  Altre  distinzioni  (§  3050,  p.  335). 

Della  misura  del  danno  e  del  risarcimento.  —  Della  prova,  e  delle  maniere  di  risarci- 
mento corrispondenti  alla  qualità  del  danno.  —  Dei  danni  indiretti  (§  3051,  p.  338). 
Della  responsabilità  del  danno  non  recato  dal  fatto  nostro.  —  Per  ragione  delle  persone. 

—  Genitori  (§  3052,  p.  342). 

Tutori.  —  Istitutori,  precettori,  artigiani  (§  3053,  p.  344). 

Committenti  e  padroni.  —  Domestici  e  commessi.  —  Della  differenza  fra  le  cause  della 
loro  obbligazione  e  responsabilità  (§  3054,  p.  345). 


DELLE   MATERIE  993 


In  quali  relazioni  sia  fondata  la  responsabilità  dei  committenti  verso  1  terzi  (§  8066,  p.  847), 

Albergatori.  —  Vettori  (ivi). 

Responsabilità  delle  cose.  —  Dell'azione  e  del  concorso  delle  responsabilità  personali  (§  3056, 
p.  850). 

Della  cessazione  della  responsabilità  (ivi). 

Danni  altrui  recati  dai  proprii  animali.  —  Della  proprietà.  —  Responsabilità  di  chi  si  serve 
dell'animale  (§  8057,  p.  852). 

Del  danno  per  la  rovina  di  un  edifizio.  —  Basi  dell'azione  del  danno;  colpa  del  proprietario, 
vizio  di  costruzione.  ^  Mancanza  di  riparazioni.  ^  Dei  comproprietari  dello  stesso  edifizio 
(§  8058,  p.  855). 

Della  correità  del  danno,  e  solidarietà  consegnente  (§  8059,  p.  856). 

Delitti  e  quasi-delitti  quanto  alla  prova  (§  8812,  p.  882). 
Deposito.  Del  luogo  del  pagamento  o  restituzione  del  deposito  (§  8198,  p.  648).  =  V.  Offerta. 

Del  deposito  necessario  quanto  alla  prova  (§§  8818,  83U,  p.  885,  886). 
Divisione.  Se  sia  necessaria  alla  divisione  la  prova  scritta  (§  3278,  p.  796). 
Doto.  Per  causa  di  dolo  è  dovuta  la  garanzia  nella  donazione  (§  2242,  p.  91). 

Del  dolo  nei  contratti  (§§  2291  a  2294,  p.  202  a  209). 

Dolo  come  elemento  del  danno  e  misura  del  danno  (§  8158,  p.  568). 

n  dolo  del  minore  lo  respinge  dall'esercizio  dell'azione  di  nullità  (§  8264,  p.  776). 

Dolo  nei  contratti  quanto  alla  prova  (§  3312,  p.  882). 
Doiitnto-doiiatarlo.  Y.  Donazione. 

Donazione.  Della  essenza  della  donazione,  e  delle  sue  note  caratteristiche  (§§  2206,  2207,  p.  6 
e  seg.). 

Della  donazione  a  causa  di  morte  (ivi). 

Della  donazione  rimuneratoria  (§  2208,  p.  11). 

Della  donazione  modale  (ivi,  p.  12). 

Della  capacità  o  incapacità  di  donare  (§  2209,  p.  14  e  seg.). 

Della  capacità  o  incapacità  di  ricevere  per  donazione  (§  2210,  p.  16). 

Capacità  in  genere  del  donante  e  del  donatario  e  del  tempo  in  cui  dee  verificarsi  (ivi)« 

Incapacità  assoluta  (§  2211,  p.  18). 

Delle  incapacità  relative.  —  Dei  figli  illegittimi  (§  2212,  p.  20). 

Del  binubo  e  del  nuovo  coniuge  (ivi). 

Del  tutore  (ivi). 

Donazioni  fra  i  coniugi  (§  2218,  p.  23). 

Della  interposizione  a  favore  degl'incapaci;  e  se  la  donazione  fatta  in  parte  sia  totalmente 
nulla  (§  2214,  p.  24). 
Della  forma  ddPaUo  di  danasione. 

Forma  organica  e  trascrizione  (§  2215,  p.  27). 

Dell'attinenza  della  forma  colla  materia  della  donazione  (§  22 IG,  p.  29). 

Delle  donazioni  aventi  causa  in  una  obbligazione  naturale  (ivi,  p.  29). 

Delle  donazioni  indirette  in  relazione  alla  forma  (ivi). 

Della  donazione  stipulata  a  profitto  in  contratto  che  ha  altro  oggetto  (ivi). 

DeUe  donazioni  simulate  sotto  veste  di  contratto  oneroso  (ivi). 

Delle  donazioni  manuali  (§  2217,  p.  38). 

Del  modo  della  tradizione  e  della  prova  (§  2218,  p.  84). 

Le  donazioni  manuali  comportano  condizioni  e  modi  (ivi). 

Delle  materie  suscettive  di  donazione  manuale  (§  2219,  p.  86). 

Collazione  (ivi). 
DdPaeeeUaHone. 

Quanto  alla  forma  costitutiva  della  donazione  (§  2220,  p.  88). 

Quanto  alla  revoca  (ivi). 
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Della  notifica  della  donazione  (iri). 
QualUà  per  accettare  la  donasùme  (§  2221J  p.  41). 
Mandato  (ivi). 

Accettazione  della  donazione  fatta  all'assente  (ìtì). 
Accettazione  di  donazione  moltiplice  (ivi). 

Di  persone  incapaci  quanto  al  poter  accettare  la  donazione  (§  2222,  p.  43). 
Rappresentanza  di  nascituri  (ivi). 
Nullità  dell'accettazione  (§  2223,  p.  48). 

Della  tradizione  in  materia  di  donazione  —  e  se  sia  necessaria  (§  2224,  p.  50). 
Dei  casi  in  cui  l'accettazione  non  è  necessaria  (ivi). 

Dell'azione  degl'incapaci  contro  i  loro  tutori  per  la  non  accettazione  delle  donazioni  (§  2225, 
p.  51). 

Del  contenuto  della  donazione. 
Beni  presenti  e  venturi  (§  2226,  p.  53). 
Della  ^nullità  della  donazione  dei  beni  futuri  (§  2227,  p.  56). 

DeUe  donasioni  condizionali. 
Delle  condizioni  impossibili  e  contrarie  ai  buoni  costumi  (§  2228,  p.  58). 
Delle  condizioni  dipendenti  dalla  volontà  del  donante  (ivi). 
Della  condizione  alternativa  (ivi). 

Nullità  della  donazione  per  iIic«{;tbimLt  imposizione  di  oneri  (§  2229,  p.  61). 
Condizione  onerosa  che  annulla  J.i  donazioi;e  (§  2230,  p.  63). 
Donagioni  a  riguardo  di  futuro  matritnomo.  —  Generalità  (§  2231,  p.  65). 
Del  matrimonio  determinato  o  indeterminat)  (§  2232,  p.  66). 
Dell'annullamento  del  matrimonio  per  quanto  riguarda  la  donazione  (ivi). 

Biserva  del  donante. 
Equivale  a  disposizione  effettiva.  —  La  sostanza  donata  si  diminuisce  del  diritto  riservato 

(§  2233,  p.  70). 
Disponibilità  che  ne  deriva.  —  Se  la  riserva  sia  eventuale  o  condizionale  (ivi). 

Donanone  di  cose  mobili. 
Nota  specifica,  e  importanza  della  disposizione  che  la  esige  (§  2234,  p.  73). 
Nullità  della  donazione  in  difetto  della  nota  (ivi). 

Biveraibilità  degli  effetti  donati. 
Natura  e  carattere  di  questa  convenzione.  —  Previsione  della  premorienza  del  donatario  con 

figli  0  senza  figli  (§  2235,  p.  76). 
Effetti  della  reversione.  —  Situazione  delle  ipoteche  iscritte  sui  beni  (§  2236,  p.  79). 
Delle  sostituzioni  nelle  donazioni.  —  Clausole  riguardanti  i  nascituri  (§  2237,  p.  81). 
Della  riserva  dell'usufrutto  nella  donazione  (§  2238,  p.  84). 
Della  cessazione  dell'usufrutto  riservato  e  dei  suoi  effetti  (§  2239,  p.  86). 

Responsabilità  del  donante. 
Per  regola  non  è  tenuto  a  garanzia  (§  2241,  p.  88). 
Della  obbligazione  dai  suoi  fatti  personali  (ivi). 
Cessione  di  tutti  i  diritti  anche  verso  terzi  (ivi). 

In  quali  casi,  per  limitazione  alla  regola,  è  dovuta  dal  donante  la  garanzia  (§  2242,  p.  91). 
Donazione  onerosa  non  soggiace  alla  garanzia  (ivi). 

Bivoeagione. 
Della  rivocabilità  della  donazione  in  generale  (§  2243,  p.  94). 
Della  condizione  risolutiva  propriamente  tale  (§  2244,  p.  95). 
Degli  effetti  della  condizione  risolutiva  che  si  verifica  per  conto  del  donatario.  —  Degli 

obblighi  assunti  dal  donatario  e  del  loro  adempimento  (§  2245,  p.  97). 
Delle  donazioni  mutue  (§  2246,  p.  99). 

Se  una  cadendo  per  fatto  del  donatario,  cadano  anche  le  altre  (ivi). 
Degli  effetti  della  decadenza  in  ordine  ai  terzi  (ivi). 
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Della  rÌTOcazione  per  causa  d'ingratitudine.  —  Delle  cause  penali  della  rivocazione.  — 
Delitti  contro  il  donante  (§  2247,  p.  101). 

Negazione  degli  alimenti  (§  2248,  p.  104). 

DelPesercizio  del  diritto  della  rivocazione,  nel  modo  e  nel  tempo  (§  2249,  p.  107). 

Delle  persone  che  possono  e  contro  le  quali  si  può  esercitare  l'azione  (§  2250,  p.  109). 

Personalità  dell'azione  (ivi). 

Bevoca  per  sopravvenienza  dei  figli.  --  DelPavvenimento  per  cui  si  verifica  la  condizione 
(§  2261,  p.  111). 

E  della  qualità  dei  figli  (§  2252,  p.  114). 

Scioglimento  delle  donazioni  recìproche  per  effetto  della  rivocazione  (§  2253,  p.  IIG). 

È  vietata  la  rinunzia  al  diritto  della  rivocazione  per  questa  causa  (ivi). 

Si  crede  anche  non  potersi  rinunziare  se  per  causa  d'ingratitudine  (ivi). 

Della  preesistenza  di  figli  alla  donazione.  —  Toglie  il  diritto  di  revocarla  dato  che  siano 
legittimi.  —E  non  se  il  figlio  non  fosse  che  concepito.  —  Dei  figli  naturali  (§  2254, p.  119). 

Dei  figli  adottivi.  —  E  del  figlio  assente  (§  2255,  p.  124). 

Il  possesso  del  donatario,  verificata  la  condizione  della  revoca,  si  considera  precario  e  revo- 
cabile (§  2256,  p.  124). 

Donazioni  irrevocabili  —  le  rimuneratone  e  quelle  per  causa  di  matrimonio  (§  2257,  p.  125). 

Degli  effetU  deUa  rivocoMiime  (§  2258,  p.  127). 

Della  prescrizione  dell'azione  di  revoca  per  sopravvenienza  di  figli.  —  Del  corso  della  prescri- 
zione (§  2259,  p.  130). 

Colla  morte  del  figlio  sopravvenuto,  l'azione  non  intentata  si  estingue  (ivi). 
Biduzione  deUe  donasioni. 

Idee  generali  (§  2260,  p.  134). 

A  chi  spetta  il  diritto  della  riduzione.  —  Dell'azione  dei  legittimari.  —  Il  testatore  non  può 
proibire  il  diritto  della  riduzione  (§  2261,  p.  137). 

Donatari  e  legatari  del  defunto  (§  2262,  p.  159). 

Creditori  ereditari  e  delle  azioni  che  possono  esercitare  in  simili  casi  (ivi). 

Della  rinunzia  al  diritto  di  riduzione  (§  2263,  p.  141). 

Dell'ordine  delle  riduzioni.  —  Osservazioni  generali  (§  2264,  p.  148). 

Del  computo  del  tempo  (ivi). 

Del  difetto  dell'ultimo  donatario  (ivi). 

Della  concorrenza  dei  donatari.  —  Se  il  donante  abbia  podestà  di  cangiare  Tordi n     ielle 
riduzioni  (§  2265,  p.  145). 

Della  donazione  fatta  ad  un  legittimario  (ivi). 

Modi  ed  effetti  della  riduzione  rapporto  ai  donatari.  —  Sull'esercizio  dell'azione.    -  Effetti 
della  riduzione  rapporto  ai  mobili  o  diritti  (§  2266,  p.  148). 

Effetti  della  riduzione  rapporto  ai  beni  immobili  (§  2267,  p.  150). 

Effetti  dell'azione  contro  i  terzi.  —  Risoluzione  delle  ipoteche.  —  I  legittimari  si  riguardano 
terzi  (§  2268,  p.  153). 

Esame  speciale  dell'art.  1096.  —  Escussione  del  donatario  e  processo  contro  i  terzi  (§  2269, 
p.  155). 

Del  valore  dell'immobile  da  rivendicarsi.  —  Dell'ordine  delle  riduzioni.  —  Non  doversi  dai 
terzi  i  frutti  che  dal  giorno  della  istanza  giudiziale  (§  2270,  p.  157). 
DMne  maritate.  Quanto  alla  capacità  di  donare  (§  2209  e  seg.,  p.  14). 

Quanto  alla  capacità  di  accettare  una  donazione  (§  2222,  p.  43). 
Dote.  Y.  Matrimonio. 
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Eoeeziono.  Delle  eccezioni  competenti  ai  debitori  in  solido,  comuni  o  personali  contro  Paadone 
del  creditore  (§§  8116, 3116,  p.  476  a  478). 
Eccezioni  che  può  o  no  addurre  il  debitore  delegato  (§  3242,  p.  736). 
Eccezione  di  nullità  o  di  rescissione  (§  3262,  p.  772). 
Eredi.  Come  l'azione  della  revoca  della  donazione  si  possa  istituire  contro  gli  eredi  del  dona- 
tario (§  2260,  p.  109). 
Estensione  delle  obbligazioni  a  favore  degli  eredi  (§§  3010,  3011,  p.  248  a  260). 
Della  naturale  divisibilità  della  obbligazione  fra  gli  eredi.  —  Limiti  —  nella  stipulazione  del 

corpo  certo.  ^  Altre  cause  che  limitano  tale  facoltà  (§§  3128  a  3130,  p.  507  a  509). 
Della  esecuzione  di  obbligazione  indivisibile  fra  gli  eredi  del  creditore  (§  3133,  p.  614). 
Facoltà  dclPerede  del  debitore  di  chiamar  in  causa  i  consorti  (§  3135,  p.  618). 
Deirobbligo  derivante  da  clausola  penale  fra  gli  eredi  del  debitore  in  obbligazione  indivisi* 

bile.  —  0  in  obbligazione  divisibile  (§§  3139,  3140,  p.  628  a  631). 
Della  surrogazione  a  favore  dell'erede  benefiziato  che  paga  il  debito  (§  3218,  p.  691). 
Della  eccezione  di  compensazione  che  può  allegare  l'erede  benefiziato  verso  la  eredità 

(§  3264,  p.  756). 
Eredi  o  aventi  causa  quanto  alla  ratifica  tacita  degli  atti  dell'autore  (§  3271,  p.  791). 
Errore.  Nei  contratti,  e  difetto  del  consenso  (§§  2281  a  2284,  p.  181  a  188). 
Dell'errore  nell'indebito  (§§  3038  a  3040,  p.  312  a  316). 
Errore  nel  pagamento  di  debito  naturale  (§  3182,  p.  611). 
Esecuzione  volontaria.  0  ratifica  tacita.  --  Gli  eredi  o  aventi  causa  dal  donante  o  dal  testatore 
possono  ratificare  l'atto  liberale  eziandio  peccante  nella  forma.  —  Per  qual  ragione.  — 
Della  esecuzione  volontaria  quanto  alle  nullità  d'ordine  pubblico  (§  3271,  p.  791). 
Evizione.  Se  e  quando  debba  prestarsi  nella  donazione  (§§  2241, 2242,  p.  88  a  91). 


Falsità.  Falsità  dell'atto  pubblico.  -—  Querela.  •*-  Quando  sia  d'uopo  ricorrere  alia  querela  e 

del  suo  contenuto  (§§  3277,  3278,  p.  804  a  807). 
Fideiussore.  Se  decaduto  il  debitor  principale  dal  benefizio  del  termine,  il  fideiussore  sia  tenuto 
(§  3093,  p.  433  ;  §  3094,  p.  434). 
Surrogazione  legale  a  favore  del  fideiussore  che  paga  il  debito  (§  3217,  p.  689). 
Della  remissione  del  debito  nel  rapporto  dei  fideiussori  (§  3246,  p.  741). 
Della  compensazione  nelle  attinenze  del  debitore  principale  e  dei  fideiussori  (§  8260,  p.  751). 
Della  estinzione  della  fideiussione  mediante  la  confusione  (§  3267,  p.  760). 
Effetti  del  giuramento  decisorio  del  debitor  principale  verso  il  fideiussore  e  viceversa  (§  8350, 
p.  969). 
Figli.  Dei  figli  sopravvenuti,  e  dei  preesistenti  alla  donazione  all'effetto  della  revoca  (§§  2251, 

2262,  p.  114  e  116;  §§  2254,  2266,  p.  119  a  124). 
Frode  dei  debitori.  Azione  pauliana.  =  Y.  Creditori. 


Gestione  del  negozi.  V.  Quasi-contratti. 

Giuramento.  A  supplemento  dei  libri  di  commercio  (§  8291,  p.  832). 
Dd  giuramento  in  generale. 
Della  prestazione  del  giuramento  e  dlella  sua  formola  (§  8339,  p.  948). 
Delle  varie  specie  di  giuramento  (§  3340,  p.  946). 

Del  giuramento  decisorio.  —  Oggetto  e  materia  del  giuramento  (§  8341,  p.  947). 
Delle  persone.  ^  Del  giuramento  di  coscienza.  —  Sulla  facoltà  di  deferire  il  giuramento 
altrui  nome.  —  A  quali  persone  può  deferirsi  (§  3342,  p.  950). 
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Del  giuramento  di  scienza.  -^  Della  soa,  natura  e  congrua  applicarione  (§  8348,  p.  952). 

Del  giuramento  quanto  allo  stato  del  processo.  —  In  relazione  alla  prova  e  in  relazione 
al  tempo  (§  8844,  p.  964). 

Della  risultante  del  giuramento  prestato  o  negato.  —  Effetti  del  giuramento  prestato, 
o  ricusato  senza  ragione  (§  8846,  p.  957). 

Del  riferimento.  —  Che  sia  riferire  il  giuramento,  e  quando  possa  riferirsi  (§  8846,  p.  960). 

Della  inTiolabilità  del  giuramento  decisorio,  e  come  si  dica  non  esser  ammessa  la  pro?a 
della  fiUsità  (§  8347,  p.  968). 

Dispensa  della  prestazione  del  giuramento  e  sin  quando  sia  lecito  revocare  la  delazione 
(§  8848,  p.  966). 

Effetti  del  giuramento  quanto  alle  persone.  —  Ayenti  causa  e  successori.  —  Che  l'azione 
primordiale  è  trasformata  nello  stesso  giuramento.  —  Dell'odio  e  della  «Doepiio  jw 
rùijurandi  (§  8849,  p.  968). 

Degli  effetti  del  giuramento  quanto  ai  creditori  o  debitori  in  solido.  —  Quanto  al  de- 
bitore principale  e  al  fideiussore.  —  Della  causa  per  cui  si  è  giurato.  —  Del  giura- 
mento in  obbligazione  indivisibile  (§  8860,  p.  969). 
Dd  gmramento  d^ufficio. 

Della  natura  del  giuramento  d'ufficio.  —  Del  giuramento  suppletorio.  —  Della  sua  na- 
tura ed  oggetto  (§  8851,  p.  973). 

Della  condizione  del  processo  allo  scopo  di  deferire  un  giuramento  suppletorio.  •—  Del 
giuramento  suppletorio  dei  commercianti  (§  8352,  p.  975). 

Delle  condizioni  giuridiche  di  proponibilità  del  giuramento  suppletorio.  —  Degli  effetti 
del  giuramento  suppletorio  (§  8363,  p.  977). 

Non  essere  riferibile  il  giuramento  suppletorio  (§  8854,  p.  980). 

Del  giuramento  estimatorio  o  m  UUim  (§  8856,  p.  981). 

Oggetto  del  giuramento,  spediente  della  necessità.  —  Dei  nuori  fondamenti  dell'istituto 
moderno.  —  A  chi  e  contro  chi  può  deferirsi  il  giuramento  estimatorio  (§  3356,  p.  982). 


Imputazione.  Y.  Pagamento. 

Indebito.  Della  natura  dell'indebito  e  della  restituzione.  —  Come  quest'azione  abbia  fon- 
damento in  un  quasi-contratto.  —  Dell'errore  e  della  mancanza  della  causa  in  gene- 
rale. —  Della  costituzione  dell'indebito  (§  8086,  p.  808). 

Delle  varie  forme  dell'indebito.  —  Dell'indebito  reale.  — *  Della  eccezione  perpetua  per 
eliminare  il  debito  (§  8037,  p.  310). 

Del  debito  pagato  pendente  una  condizione  da  verificarsL  —  Della  condizione  xisolutlTa 
(§  8038,  p.  312). 

Dell'oggetto  della  restituzione.  —  Dell'errore  nella  obbligadone  alternativa.  —  Ddl'in- 
debito  personale  (§  3039,  p.  318). 

Del  debito  pagato  a  chi  non  era  il  vero  creditore  (ivi). 

Dell'errore  nella  scienza  obbiettiva.  —  Errore  di  fatto  o  di  diritto.  —  Facendo  ostacolo  la 
presunta  scienza  del  diritto,  la  ripetizione  può  desumersi  tx  falsa  causa  (§  3040,  p.  315). 

UmitazionL— Obbligazione  naturale. — Restituzione  volontaria  in  dati  casi  (§  3041,  p.  817). 

Della  privazione  o  dispersione  del  titolo  (§  8042,  p.  318). 

Del  soggetto  dell'azione  dell'indebito.  —  Specialità  giuridiche  (§  8048,  p.  820). 

Dei  modi  della  restituzione.  —  Della  buona  fede  o  mala  fede  del  ricevente  (§  3044,  p.  822). 

Alienazione  della  cosa  indebitamente  ricevuta.  —  Dei  diritti  del  proprietario  verso  l'a- 
lienante (§  8046,  p.  325). 

Delle  azioni  del  proprietario  verso  gli  alienatari.  —  Vera  rivendicazione  secondo  il  Co- 
dice (§  8046,  p.  327). 

Dèll'alienaiiie  di  buona  fede  e  delle  indennità  che  possono  competergli  (§  8047,  p.  829). 


998  INDICE   ANALITICO 


Delle  spese  e  dei  miglioramenti  da  tenersi  in  conto  a  fitYore  del  possessore  di  bnonA 
fede  (§  3048,  p.  881). 
Interdetti.  Quanto  alla  capacità  di  donare  (§  2209  e  seg.,  p.  14). 
Interessi.  Degrinteressi  per  effetto  della  mora  dì  taluno  dei  debitori  in  solido  (§  3118,  p.  472). 

Interessi  che  vengono  in  luogo  di  danni.  —  Interessi  convenzionali  e  interessi  legali  (§  8160, 
pag.  569). 

Della  decorrenza  degl'interessi  legali  (§  3161,  p.  570). 

Interessi  degli  interessi.  Libertà.  Limiti  (§  3162,  p.  572). 

Interessi  di  rendite  scadute.  •—  Interessi  dei  frutti  (§  3168,  p.  575). 

Interessi  dovuti  al  terzo  che  ha  pagato  il  debito  (§  8164,  p.  576). 
Interposizione.  A  favore  di  persone  incapaci  in  ordine  alle  donazioni  (§  2214,  p.  24). 
Interpretazione.  Interpretazione,  ausiliaria  del  diritto  in  quanto  concerne  la  sua  manifesta- 
zione. —  £  delle  varie  sue  applicazioni  alle  convenzioni  (§§  3020  a  3026,  p.  270  a  283). 
Ipoteche.  Iscritte  sui  beni  donati  soggetti  a  reversione  (§  2336,  p.  79). 

n  donante  cede  virtualmente  l'azione  ipotecaria  (§  2242,  p.  88). 

Della  conservazione  delle  ipoteche  e  dei  privilegi  nella  novazione  (§  3240,  p.  732). 


Legittimari.  Del  loro  diritto  a  ridurre  le  donazioni  eccessive  (§  2261,  p.  137). 
Donazione  speciale  a  un  legittimario  (§  2265,  p.  145). 

Riguardati  come  terzi  rapporto  alla  riduzione  delle  donazioni  (§  2268,  p.  153). 
Legittimazione.  Diversi  effetti  della  legittimazione  per  sussegnito  matrimonio  o  per  decreto 

rapporto  alla  revoca  della  donazione  (§  2252,  p.  114). 
Lesione.  Della  lesione  rapporto  ai  minori  (§  8266,  p.  780). 
Lettere  missive.  =  Y.  Registri  e  Carte  domestiehe. 

Per  qual  ragione  non  sia  sanabile  (§  3269,  p.  787). 
Libri  dei  commercianti.  Del  valore  provante  di  essi  libri  anche  rimpetto  ai  non  commet- 
cianti  e  suo  limite.  —  Del  giuramento  d^ufficio  e  della  prova  testimoniale  a  supple- 
mento (§  3291,  p.  832). 

m: 

Mandato.  Per  accettare  la  donazione  (§  2221,  p.  41). 

Matrimonio.  Donazione  ad  oggetto  di  matrimonio.  —  Effetti  ove  il  matrimonio  sia  annullato 
(§  2232,  p.  67). 
Matrimonio  di  buona  fede  (ivi). 
Miglioramenti.  Fatti  dal  possessore  di  buona  fede  che  ha  restituito  l'indebito  (§  8048,  p.  881)» 
Minori.  Rapporto  alla  facoltà  di  donare  (§  2209  e  seg.). 
Se  i  minori  emancipati  o  no,  o  gl'inabilitati  possano  accettare  una  donazione  (§  2222,  p.  48). 
Se  il  minore  possa  far  migliore  la  propria  condizione  accettando  una  donazione  senza  l'aa- 

torìtà  del  tutore  (§  2223,  p.  48). 
Azione  di  nullità  nelle  obbligazioni  dei  minori  (§  8268,  p.  772). 
Mora.  Effetti  della  mora  di  taluno  dei  debitori  in  solido  rispetto  agli  altri  (§§  8112,  8113, 
p.  470,  472). 
Del  pericolo  della  cosa  obbligata  per  effetto  della  mora  (§  3148,  p.  545). 
Della  mora  nell'adempimento  delle  obbligazioni.  —  Del  termine  di  comodo,  quando  abbia 

laogo  (§§  8151,  8152,  p.  551  a  553). 
Della  forma  della  interpellazione  (§  8153,  p.  555). 
Novazione.  Della  novazione  nelle  varie  sue  forme,  e  materia  (§  8234,  p.  725). 
Della  novazione  per  cangiamento  dell'oggetto  contrattuale  fra  le  stesse  parti.  —  Per 
cangiamento  di  debitore.  —  Per  cangiamento  di  creditore  (§  8285,  p.  727). 
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Dèlia  capacità  dei  contraenti  (§  8286,  p.  728). 

Della  delegazione;  perfetta  o  imperfetta;  regresso  (§  8288,  p.  729). 

La  semplice  indicazione  di  un  debitore  non  produce  noyazione  (§  8289,  p.  730). 

Del  movimento  dei  prìfilegi  e  ipoteche  nella  novazione.  —  Cangiamento  dell'oggetto  della 

obbligazione,  conservati  i  rapporti  reali  e  preesistenti.  —  Della  riserva  per  mantenere  le 

anteriori  ipoteche  o  privilegi  (§  8240,  p.  732). 
Delk  novazione  nei  rapporti  dei  debitori  in  solido  (§  8241,  p.  734). 
Eccezioni  che  può  o  no  addurre  il  debitore  delegato  (§  3242,  p.  735). 

N 

Nullità.  Nullità  dell'accettazioDe  di  una  donazione  (§  2223,  p.  48). 
Nullità  della  donazione  per  causa  di  matrimonio,  questo  annullato  (§  2232,  p.  68). 
Nullità  della  donazione  mobiliare  (§  2284,  p.  76). 

Ajriom  di  nulUtà  e  di  rescisaiane. 
Idee  generali;  riacontri  storici  (§  8260,  p.  766). 
Del  corso  e  durata  deirazione.  —  Proponibilità  dell'azione  rispetto  al  tempo.  —  Vizi  di 

condenso  —  incapacità  (§  8261,  p.  769). 
Dell'esercizio  dell'azione  negli  eredi  e  del  diritto  di  eccezione  opponibile  a  chi  è  convenuto 

per  l'esecuzione  del  contratto  (§  8262,  p.  772). 
Quando  nelle  obbligazioni  dei  minori  sia  ammessa  l'azione  di  nullità  (§  3268,  p.  774). 
Del  dolo  del  minore  che  lo  respinge  dall'esercizio  dell'azione  (§  3264,  p.  776). 
Non  può  ripetersi  dall'incapace  ciò  che  non  si  prova  versato  in  suo  profitto  (§  3265,  p.  778). 
Della  lesione  rapporto  ai  minori  (§  8266,  p.  780). 
Delle  nullità  d'ordine  pubblico  quanto  alla  esecuzione  volontaria  (§  3271,  p.  791). 

C> 

ObblfgazioaL  Prolegomeni  del  trattato  delle  obbligazioni.  —  Natura  ed  essenza  della  obbli- 

giiione  (§  2271,  p.  160). 
Attinenze  della  obbligazione  civile  e  della  naturale  (§  2272,  p.  163). 
Dell'oggetto  della  obbligaiione  in  generale.  —  Delle  fonti  delle  obbligazioni  (§  2273,  p.  165). 

=  y.  Contratti. 
IkUa  eausa  détta  còbUgatùme. 
Che  intendasi  per  causa  della  obbligazione  e  in  che  consista  (§  8008,  p.  227). 
Della  falsa  causa  della  obbligazione.  —  Come  differisca  l'errore  del  motivo.  —  Della 

enunciazione  della  causa  e  della  prova  (§  8002,  p.  128). 
Sostituzione  di  causa  vera  alla  fiJaa  (§  8008,  p.  280). 

Della  causa  illecita.  —  Cause  illecite  per  disposizione  di  legge  (§  8004,  p.  238). 
Causa  illecita  perchè  contraria  ai  buoni  costumi  (§  8005,  p.  285). 
Causa  illecita  come  contraria  all'ordine  pubblico  (§  8006,  p.  287). 

IffaU  dei  eontraUL  =  Y.  Contratti. 
Media  categoria  delle  obbligazioni  nascenti  ex  re  anziché  dalle  convenzioni  (§  8028,  p.  288). 

=  y.  Quasi-contratti. 
ObbUgatiofU  eondmonaU, 
Dei  requisiti  generali  della  condizione.  —  Del  modo  condizionale  (§  8060,  p.  858). 
Delle  condizioni  in  genere  e  delle  varie  specie  delle  condizioni  (§  8061,  p.  861). 
Delle  condizioni  inammissibili.  —  Condizioni  in  faeiendo  che  annullano  la  obbligazione.  — 

Delle  condizioni  impossibili  che  moralmente  si  restringono.  —  Condizioni  contrarie  al 

buon  costume  e  alla  legge  (§  8062,  p.  864). 
Dell'applicazione  dell'articolo  1060  alla  condizione  risolutiva.  —  Conseguenze  relatire  a 

questa  forma  di  condizione  (§  8068,  p.  866). 
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Condizione  éU  non  fare  cosa  impossibile  o  turpe  (§  3064,  p.  899). 

La  obbligazione  è  nnlla  contratta  sotto  una  condizione  meramente  podestatira  (§  8066, 
pag.  370). 

Delle  condizioni  arbitrarie,  e  di  quelle  che  non  lo  sono  nelle  applicazioni  concrete  (§  8066, 
pag.  872). 

Della  perdita  o  deterioramento  delle  cose  poste  in  condizione.  —  Senza  colpa  o  con  colpa 
del  debitore  (§§  3067,  3068,  p.  876  a  878). 

Degli  effetti  della  condizione  risolutiva  in  generale.  —  Della  condizione  risolutiTa  in  istato 
di  pendenza  (§  8069,  p.  881). 

Dol  perìcolo,  pendente  la  condizione  risolutiva.  —  Perdita  totale.  —  Perdita  parziale  (§3070, 
pag.  882). 

Degli  effetti  della  condizione  risolutiva  già  compiuta.  —  La  condizione  risolutiva  opera  di 
pieno  diritto.  —  Dei  creditori  ipotecari.  —  Dei  frutti  e  interessi  (§  3071,  p.  884). 

La  condizione  risolutiva  opera  di  pieno  diritto.  —  Dei  creditori  ipotecari.  —  Dei  fratti 
e  interessi  (§  8071,  p.  884). 

Della  condizione  risolutiva  implicita.  —  Estensione  di  questo  concetto  secondo  il  Codice 
(§  3072,  p.  886). 

Delle  cause  della  risoluzione  della  obbligazione.  —  L'inadempimento  deve  cadere  in  parte 
importante.  —  Del  principale  e  delPaccessorio  (§  3073,  p.  389). 

Del  modo  della  risoluzione.  —  Dell'azione  e  del  giudizio  (§  3074,  p.  391). 

La  scelta  della  esecuzione  o  della  risoluzione  dipende  dal  creditore.  -—  Quando  la  divi- 
sione sia  di  ragione  (ivi). 

La  scelta  fatta  tra  l'azione  esecutiva  e  la  risolutiva  non  è  irreparabile.  —  L'azione  risolu- 
tiva non  può  ex  primo  intentarsi  contro  i  terzi  acquirenti.  —  La  risoluzione  del  contratto 
deve  domandarsi  giudizialmente  (§  3075,  p.  393). 

Quando  la  risoluzione  si  verifica  ipso  facto.  —  Se  la  disposizione  dell'articolo  1166  sia 
applicabile  alle  vendite  commerciali  (§  8076,  p.  895). 

Dell'adempimento  della  condizione.  —  In  relazione  alla  volontà  e  intenzione  verosimile 
delle  parti  (§  3077,  p.  398). 

Del  giudizio  interpretativo  secondo  la  varia  ragione  delle  condizioni  (§  8078,  p.  400). 

Dell'adempimento  della  condizione.  —  Del  tempo  dell'adempimento.  —  Non  esser  mu- 
tabile per  arbitrio  di  giudice  (§  3079,  p.  402). 

Se  il  termine  possa  esser  forzato  dal  debitore  per  adempimento  anticipato  (§  3080,  p.  404). 

Quando  la  condizione  si  abbia  per  adempita.  —  Che  l'adempimento  si  deduce  dall'ina- 
dempimento procurato.  —  Limitazione  (§  3061,  p.  406). 

Impedito  una  volta  l'avvenimento,  malgrado  possa  riprodursi,  la  condizione  si  ha  per  adem* 
pita.  —  Di  più  debitori  condizionali.  —  Dell'impedimento  arrecato  da  un  terzo  (§  8062, 
pag.  407). 

Trasmissibilità  del  diritto  di  condizione.  —  Della  retroattività  —  effetto  dell'adempimento. 
—  Degli  atti  di  amministrazione.  —  Dei  frutti  (§  3088,  p.  409). 

n  termine  sospensivo  implicito  in  ogni  condizione  impedisce  la  completa  retroattività  nel 
rapporto  delle  utilità  percette.  —  Applicazioni  (§  8084,  p.  412). 

Della  retroattività  nel  rapporto  delle  condizioni  potestative  (§  8085,  p.  414). 

n  creditore  condizionale  può  fare  atti  conservatorii  (§  8086,  p.  416). 

Della  natura  del  termine  apposto  alle  obbligazioni  (§  3087,  p.  418). 

Del  termine  convenzionale.  —  Della  interpretazione  del  termine  (ivi). 

Dell'effetto  del  termine  nelle  convenzioni  —  Non  potersi  anticipare  sul  termine  domande 
0  pagamenti  (§  3088,  p.  421). 

Interesse  del  termine  —  se  sia  piuttosto  a  favore  del  debitore  che  del  creditore.  ^  Non 
potersi  ripetere  se  pagato  il  debito  a  termine  :  differenza  dal  condizionale.  —  Bestrisioni 
(§  8089,  p.  424). 

Della  scadenza  del  termine  e  del  giorno  della  riscossione.  —  Proroga  tacita  (§  8090,  p.  426). 
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DéDa  decadenia  dal  benefisio  del  termine.  —  Della  insoWeiiza  del  debitore  (§  8091,  p.  428). 

Beile  cautele  non  prestate  o  diminuite  (§  8092,  p.  481). 

Della  insuffidensa  delle  cautele  senza  colpa  del  debitore.  —  Effetti  della  scadensa  del  ter- 
mine. —  Oondebitori  solidali  fideiussori  (§  3098,  p.  488). 

Varie  ipotesi  —  Terzi  possessori  (§  8094,  p.  484). 
Ddie  MUgtunom  aìtemative. 

Caratteri  generali  e  differenziali  da  altre  obbligazioni  (§  8095,  p.  485). 

Del  diritto  di  scelta  nelle  obbligazioni.  —  DelPazione  del  creditore  (§  8096,  p.  438). 

Della  determinazione.  —  In  massima  la  scelta  compete  al  debitore*  —  Dell'uso  del  di- 
ritto. —  Retroattività  delPeffetto  (§  3097,  p.  440). 

Obbligazione  semplice  benché  in  forma  altemati?a  (§  8098,  p.  442). 

Del  pericolo  nel  rapporto  del  diritto  di  scelta.  —  Quando  la  scelta  appartenga  al  debitore 
(§  3099,  p.  444). 

Della  ipotesi  della  scelta  pertinente  al  creditore.  —  Della  distruzione  simultanea  delle  cose 
alternate.  —  Del  dolo  e  della  colpa  del  debitore  in  generale.  —  Delle  perdite  parziali 
ossia  dei  deterioramenti  (§  8100,  p.  446). 

Se  più  di  due  cose  siano  comprese  nell'obbligazione  alternatira  (§  8101,  p.  448). 
ObòUgcusioni  in  sòlido. 

Della  solidarietà  dei  creditori.  Nozioni  e  prìncipii  (§  8102,  p.  449). 

Osservazioni  speciali.  -*  Prescrizione.  —  Degli  atti  interrutUTi  in  podestà  dei  singoli 
creditori.  —  Altre  conseguenze  della  solidarietà  attiva  (§  8108,  p.  460). 

Del  pagamento.  —  Diritto  del  debitore  di  pagare  ad  uno  dei  creditori  in  solido.  —  Della 

.    remissione.  —  Non  lecita  a  pregiudizio  degli  altri  creditori  (§  8104,  p.  458). 

Questioni  speciali.  —  Della  compensazione.  —  Della  confusione.  —  Delia  cosa  giudicata 
(§  8105,  p.  455). 
Obbligaeione  in  solido  fra  debitori. 

Del  principio  della  solidarietà  fra  debitori  —  Della  identità  della  obbligazione  solidale 
(§  8106,  p.  458). 

Varietà  nella  obbligazione  solidale.  —  Differenza  nella  quantità  e  nel  grado  della  obbliga- 
sione.  —  £  di  altre  differenze  e  risultati  (§  8107,  p.  469). 

Delle  fonti  della  solidarietà  passiva.  —  Disposizione  dell'uomo.  — *  Disposizione  della  legge. 
~  Osservazioni  di  principio  (§  3108,  p.  461). 

Delle  cause  che  distinguono  le  obbligazioni  in  solido  nella  legalità.  —  Specialità  ed  esempi 
(§  8109,  p.  464). 

Del  diritto  d'azione  contro  i  debitori  solidali.  —  Sul  modo  ed  esercizio  dell'azione  (§  8110, 
pag.  466). 

Del  fallimento  dei  condebitori  solidali.  —  £  del  concorso  dei  creditori.  —  Se  sia  osservabile 
l'ordinamento  commerciale  in  materia  civile  (§  Sili,  p.  467). 

Effetti  della  colpa  e  della  mora  di  uno  dei  debitori  in  solido.  —  Osserrazioni  generali.  —  Se 
la  colpa  di  taluno  dei  debitori  sia  stata  causa  ddla  perdita  della  cosa.  —  Della  stipula- 
tone della  ilausola  penale  (§  8112,  p.  470). 

Degl'interessi  per  effetto  della  mora  (§  8113,  p.  472). 

Di  altre  conseguenze  della  solidarietà  passiva.  —  PresorisioBe.  —  Cosa  giudicata  (§  81*4, 
pag.  478). 

Eeoeiioni  competenti  ai  debitori  in  solido.  —  ficcedoni  comnni.  —  Esempi  di  eccezioni  co- 
muni —  Delle  eccerioni  personali  (§  8115,  p.  475). 

Della  compensazione.  -—  E  della  prescrizione  nei  rapporti  personali  dei  oondebitori  (§  8116, 
pag.  478). 

Della  confusione  relativamente  ai  debitori  in  solido.  —  E  delle  varie  snooessioni  che  portano 
alla  estinzione  della  obbligazìoBe  (§  8117,  p.  481). 

Della  rinuncia  del  creditore  ai  diritti  della  solidarietà.  —  Del  oonsenao  sempliee  dato  alla 
divisione  del  debito  a  favore  di  un  debitore  solidale  (§  8118,  p.  482). 
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Del  ricevimento  della  parte  dovuta  da  nn  debitore  in  solido  (§  8119,  p.  484). 

Del  riparto  del  debito  solidale  fra  i  condebitori.  —  Della  caasa  del  debito  e  del  regresso.  — 

Del  pagamento  (§  8120,  p.  487). 
Del  procedimento  del  regresso.  —  Del  patto  di  non  chiedere  in  relazione  al  diritto  del 

regresso  (§  8121,  p.  482). 
Della  insolvibilità  in  ordine  al  regresso.  —  Del  contributo  dei  debitori  solventi  per  ripianare 

il  debito  degl'insolventi.  ^  Dei  condebitori  —  remissionari  rapporto  a  tale  contributo 

(§  8122,  p.  492). 
Del  regresso  misurato  all'interesse  dei  coobbligati.  —  Dei  coobbligati  riguardati  meri  fide* 

iussori  (§  8128,  p.  494). 
ObbUgagione  tnéUvisibile. 
Della  natura  della  obbligazione  indivisibile.  —  Osservazioni  generali  (§  8124,  p.  496). 
Delle  varie  specie  d'indivisibilità  (§  8125,  p.  498). 

Della  inscindibilità  del  pagamento  messo  in  rapporto  colla  causa  indivisibile  della  obbliga- 
zione (§  8126,  p.  499). 
Della  differenza  fra  la  obbligazione  solidale  e  indivisibile  (§  8127,  p.  501). 

Ddla  óbbligaeione  dmsibile  o  indivisibile. 
Fra  creditore  e  debitore  ogni  obbligazione  è  indivisile.  —  Naturale  divisibilità  fra  gli  eredi 

(§  8128,  p.  502). 
Quando  la  divisibilità  fra  gli  eredi  del  debitore  non  è  ammessa.  —  Stipulazione  di  corpo  eerto 

e  determinato  —  uno  solo  degli  eredi  è  caricato  del  debito.  —  Di  più  creditori  che  hanno 

stipulato  specie  determinate  (§  8129,  p.  505). 
Altro  limite  della  divisibilità  ereditaria  rapporto  al  titolo.  —  Del  titolo  convenzionale  o 

testamentario  (§  8180,  p.  507). 
Terza  limitazione.  —  La  dichiarata  intenzione  delle  parti  contraenti  nell'oggetto  e  nel  fine 

(§  8131,  p.  509). 
Della  obbligazione  indivisibile.  —  Del  pagamento  del  debito  indivisibile.  —  L'aaione  che 

tende  a  una  cosa  indivisibile  non  è  sempre  e  ad  ogni  effetto  indivisibile.  —  Altri  aspetti 

della  divisibilità  svolgentisi  da  causa  indivisibile  (§  3182,  p.  511). 
Della  esecuzione  della  obbligazione  indivisibile  quanto  agli  eredi  del  creditore.  —  Della 

remissione  (§  8183,  p.  514). 
Della  indennità  dovuta  dal  creditore  procedente  (§  8184,  p.  516). 
Facoltà  dell'erede  del  debitore  dì  obbligazione  indivisibile  di  chiamare  in  causa  i  consorti.  — 

Esplicazione  di  questo  istituto  (§  3185,  p.  518). 
Delle  obbligazioni  con  clausola  penale.  ^=  Y.  Clausola  penale. 

Effetti  delle  óbbliganoni. 
In  generale  (§  8144,  p.  587). 
Della  obbligazione  di  dare.  —  Dell'obbligo  della  consegna.  —  Della  natura  del  titolo  e 

dell'azione  (§  8145,  p.  588). 
Dell'azione  reale  nascente  dalla  obbligazione  di  dare  verso  i  terzi  (§  8146,  p.  541). 
Della  conservazione  della  cosa  obbligata.  —  Dissertazione  sulla  colpa  in  <(Kanto  sia  impota- 
bile all'alienante  (§  8147,  p.  548). 
Bel  pericolo  della  cosa  obbligata.  —  Del  pericolo  dell'alienante  per  effetto  ddla  mora 

(§  8148,  p.  545). 
Della  obbligazione  delle  cose  mobili;  della  tradiaione  e  del  possesso  (§  8149,  p.  647). 
Effetti  della  obbligazione  di  fare  o  non  fare  (§  8150,  p.  548). 
Della  mora  nell'adempimento  della  obbligazione.  —  Della  mora  del  debitore  e  del  creditore. 

—  Della  costituzione  in  mora  (§  8151,  p.  551). 
Se  abbia  luogo  termine  di  comodo  nella  mora  (§  8152,  p.  658). 
Della  forma  della  interpellazione.  —  Della  ricognizione  del  debito  (§  8158,  p.  555). 
Della  dovuta  diligenza  ndl'adempiere  le  obbligazioni.  —  Del  dovere  della  custodia  e  redoli* 

sabilità  delU  colpa  (§  8154,  p.  556). 


DKLLE  MATERIfi  1003 


Del  risarcimento  dei  danni  per  l'inadempimento  di  una  obbligazione.  —  Sulla  natura  della 
forza  maggiore  e  del  caso  fortuito.  —  Della  prova  del  caso  fortuito  (§  3155,  p.  559). 

Degli  elementi  del  danno  rifattibile.  —  Del  concetto  del  danno  in  generale  (§  3156,  p.  562). 

Del  principio  della  previdenza  attinto  nella  convenzione.  —  Quanto  possa  influire  la  buona 
0  mala  fede  del  promìttente  o  esecutore.  —  Dei  danni  prodotti  dalla  imperizia  e  della 
loro  estensione.  —  Della  causa  o  concorso  del  dolo  (§  8157,  p.  564). 

Del  danno  prodotto  dai  fatti  dolosi;  estensione  e  limiti  (§  8158,  p.  565). 

Della  misura  del  danno  dedotto  in  convenzione.  —  Dell'attinenza  del  patto  del  danno 
colla  clausola  penale  (§  8159,  p.  567). 

Degl'interessi  in  luogo  di  danni.  —  Degl'interessi  convenzionali.  —  Degl'interessi  legali 
(§  8160,  p.  569). 

Dei  debiti  non  pecuniari.  —  Della  decorrenza  degl'interessi  legali  (§  8161,  p.  570). 

Interessi  degl'interessi.  —  Anatocismo.  —  Idee  moderne.  Limite  (§  8162,  p.  572). 

Degl'interessi  di  rendite  scadute.  —  Degl'interessi  dei  frutti  (§  3163,  p.  575). 

Interessi  dovuti  al  terzo  che  ha  pagato  il  debito  (§  8164,  p.  576). 
Dd  modo  con  cui  si  estinguono  le  obbligazioni. 

Delle  cause  e  dei  modi  di  estinzione  in  generale.  —  Dello  scioglimento  della  obbligazione 
per  atto  consensuale  delle  parti.  —  Del  termine  di  durata.  —  Differenza  della  condizione 
risolutiva  per  gli  effetti  della  estinzione  (§  8180,  p.  606).  =  Y.  I  singoli  capi  enunciati 
nell'articolo  1236. 

Della  obbligazione  indivisibile  rimpetto  a  parziale  remissione  del  debito  (§  3245,  p.  740). 
Obbligazione  naturale.  Rapporto  alla  donazione  (§  2216,  p.  29). 

Attinenze  della  obbligazione  naturale  colla  civile  (§  2272,  p.  168). 

Della  obbligazione  naturale  impediente  ìs.  restituzione  dell'indebito  (§  8041,  p.  817). 

n  pagamento  suppone  il  debito.  Quid  del  debito  naturale?  (§  8181,  p.  600). 

Osta  alla  nascita  della  obbligazione  naturale  la  materia  condannata  dalla  legge.  —  Il  paga- 
mento del  debito  naturale  non  può  essere  che  volontario.  —  Dell'errore  (§  8182,  p.  611). 
Offerta.  Della  offerta  del  pagamento  e  del  deposito.  La  offerta  si  consuma  coU'accettazione; 
stante  la  non  accettazione  o  il  rifiuto,  la  offerta  non  è  che  un  primo  atto  da  perfezionarsi 
col  deposito  (§  3225,  p.  707). 

Requisiti  della  offerta  reale.  —  Forma.  —  Capacità.  —  Quantità  (§  8226,  p.  709). 

Delle  condizioni  o  riserve.  —  Luogo  della  offerta  (§  8227,  p.  711). 

Deposito  come  necessario  complemento  della  offerta.  —  Forma  dell'atto  di  deposito  e 
del  concorso  del  creditore   —  Termine.  Notificazione  (§  8228,  p.  718). 

Delle  spese  della  offerta  reale  e  del  deposito  (§  3229,  p.  716). 

Del  ritiro  del  deposito.  —  Facoltà  del  depositante  di  ritirare  il  deposito  prima  che  sia 
accettato  (§  8280,  p.  717). 

Della  irrevocabilità  del  deposito  per  virtù  di  giudicato  (§  3231,  p.  719). 

Della  consegna  di  cose  determinate  o  indeterminate.  —  Dell'obbligo  e  del  modo  della 
consegna  delle  cose  determinate  (§  3232,  p.  721). 

Della  consegna  forzata  di  cose  mobili  indeterminate.  —  Dell'attendibilità  degli  usi  commer* 
dali  (§  3233,  p.  723). 
Oppignoramanto.  Y.  Sequestro. 


Pagamento.  Del  pagamento  e  della  sua  causa.  —  Quid  se  la  soddisfazione  corrisponde  a  una 

obbligazione  naturale?  (§§  3181,  8182,  p.  609  a  611). 
Da  chi  si  fa  il  pagamento  per  estinguere  la  obbligazione.  —  Rispetto  alla  condizione  di  dare, 

—  Qualimque  persona  vi  abbia  interesse  può  estinguere  Taltrui  obbligazione  (§  2183, 

p.  618). 
Del  diritto  del  pagamento  in  ordine  ai  terzi.  —  Rapporti  fra  il  pagatore  volontario  ed  il 

debitore.  —  Quid  rapporto  alle  condizioni  di  dare  (§  8184,  p.  615). 
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Del  pagamento  che  ha  per  oggetto  di  trasferire  la  proprietà  nel  creditore,  —  Se  il  iwga- 
mento,  o  soddisfacimento  reale,  sia  fatto  da  chi  non  era  proprietario  (§  3185,  p.  618). 

Delle  azioni  del  proprietario  di  cose  pagate  dal  debitore.  —  Eccettuato  il  caso  della  con- 
sumazione in  buona  fede  fattane  dal  creditore  (§  8186,  p.  621). 

Dell'azione  dell'incapace  che  ha  pagato  cosa  non  sua  (§  8187,  p.  623). 

A  chi  dev'essere  fatto  il  pagamento.  —  Valido  se  fatto  al  creditore  o  ai  suoi  successori. 
—  Del  pagamento  fatto  del  rappresentante  del  creditore.  —  Degli  aggiunti  per  causa 
di  pagamento  (§  3188,  p.  625). 

Della  ratifica  del  pagamento  invalido  fatta  dal  creditore  (§  8189,  p.  628). 

Del  pagamento  fatto  in  buona  fede  da  chi  si  trova  in  possesso  del  credito.  —  Che  s*in- 
tenfla  per  possesso  del  credito,  --  Dell'effetto  del  pagamento  se  operato  o  no  da  un 
terzo  avente  o  no  interesse  (§  8190,  p.  629). 

Invalido  il  pagamento  se  fatto  a  persona  incapace,  salvo  fin  dove  ne  abbia  profittato.  — 
Spese  necessarie  o  utili  (§  8191,  p.  631). 

Della  questione  intorno  alla  disponibilità  delle  somme  oppignorate  procedente  dal  vincolo 
del  sequestro.  —  Sistema  della  indisponibilità  assoluta  e  della  indisponibilità  relativa 
(§  3192,  p.  636). 

Si  ritiene  la  indisponibilità  totale  per  parte  del  sequestratarìo,  e  l'assoluta  inibizione  di 
pagare  al  proprio  creditore  parte  alcuna  del  eredito  (§  8193,  p.  638). 

Del  concorso  dei  cessionari  e  dei  sequestranti  (§  3194,  p.  640). 

Non  si  può  costringere  il  creditore  a  ricevere  cosa  diversa  dalla  convenuta.  —  Corrispon- 
denza coU'oggetto  (§  8195,  p.  643) 

Corrispondenza  colla  quantità.  —  La  legge  con  ciò  suppone  l'indivisibilità  della  Mligatio 
e  la  divisibilità  della  sohUio.  —  Della  diversità  e  singolarità  delle  prestazioni  nella 
stessa  obbligazione.  —  Della  diversità  dei  luoghi  di  pagamento  (§  3196,  p.  644). 

Stato  e  qualità  della  cosa  da  consegnarsi  al  tempo  del  pagamento  (§  8197,  p.  647). 

Del  luogo  del  pagamento.  —  Di  quello  fissato  dalla  convenzione.  —  Del  pagamento  di 
cosa  certa  e  determinata.  —  Del  luogo  della  restituzione  nel  comodato  e  nel  deposito 
(§  8198,  p.  648). 

Del  pagamento  che  si  fin  al  domicilio  del  debitore  (§  8199,  p.  650). 

Le  spese  del  pagamento  o  della  quietanza  sono  a  carico  del  debitore  (§  3200,  p.  652). 
Dd  pagamento  con  swrrogaeione. 

Della  surrogazione  reale  (§  3201,  p.  655). 

Della  surrogazione  personale.  —  Nozioni  ed  effetti  (§  3202,  p.  657). 

Della  surrogazione  convenzionale.  —  Rapporto  alle  persone.  —  Dell'atto  della  surroga- 
zione che  si  fa  dal  creditore,  e  della  sua  forma  (§  8208,  p.  662). 

Surrogazione  personale  per  cura  del  debitore.  —  Effetti  della  surrogazione  convenzionale 
(§  3204,  p.  664). 

Dichiarazioni  nell'atto  del  prestito  e  nella  quietanza  come  formalità  necessarie  (§  8205, 
p.  665). 

DéOa  sarrogoMÙme  legale  (§  8206,  p.  669). 

Del  creditore  che  paga  un  altro  creditore.  —  Interesse  nel  pagamento.  —  Il  pagamento 
deve  farsi  a  creditore  che  abbia  diritto  di  preferenza  (§  8207,  p.  670). 

Delle  cause  di  preferenza  che  derivano  piuttosto  dal  gius  di  proprietà  che  dalla  qualità 
e  condizione  del  credito.  —  Del  diritto  del  creditore,  semplice  chirografario  (§  3208, 
p.  673). 

Del  pagamento  per  quanto  riguarda  la  provenienza  della  somma  (§  8209,  p.  674). 

Se  debba  offrirsi  il  pagamento  anche  di  crediti  non  compresi  nella  causa  della  surroga- 
zione (ivi). 

Dell'applicazione  della  teorica  della  surrogazione  ad  alcune  specie  particolari  (§§  8210, 
8211,  p.  677,  678). 

Dell'acquirente  che  paga  il  prezzo  di  un  immobile  (§  8112,  p  u'  0). 
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Dell'oggetto  ddl'acqaisto.  —  Partecipazione  a  prìyflegi.  —  Del  presso  e  non  oltre  il 

prono  impiegato.  ^  Del  modo  di  pagamento  (§  8212,  p.  682). 
Del  contenuto  ed  estensione  di  qnella  specie  di  sarrogaoone  (§  8214,  p.  684). 
Della  surrogazione  a  favore  degli  obbligati  al  pagamento  (§  8216,  p.  686). 
Se  l'assicuratore  che  paga  i  danni  dell'incendio  della  casa,  abbia  diritto  di  subentrare 

nelle  azioni  del  locatore  contro  l'inquilino  (§  8216,  p.  687). 
Della  surrogazione  dei  coobbllgati  solidari.  —  Della  surrogazione  del  fideiussore  (§  8217, 

p.  689). 
Della  surrogazione  dell'erede  beneficiato  (§  8218,  p.  691). 
Che  la  surrogazione  ha  luogo  tanto  contro  i  fideiussori  che  contro  i  terzi  possessori 

(§  8219,  p.  698). 
Del  concorso  del  surrogante  e  del  surrogato  se  il  creditore,  per  volontà  sua,  non  è  stato 
pagato  che  in  parte  (§§  8220,  8221,  p.  696,  697). 
ImptHazione  dei  pagamenti. 
Imputazione  per  dichiarazione  del  debitore.  —  Esistenza  di  più  debiti.  —  Del  diritto 

del  debitore  di  dichiarare  quale  intende  di  soddisfare  (§  3228,  p.  699). 
Della  imputazione  per  dichiarazione  del  creditore.  —  Il  creditore  esercita  un  diritto 

qualora  non  siasi  valso  del  proprio  il  debitore  (§  8223,  p.  701). 
Imputazione  ordinata  dalla  legge  (§  8224,  p.  704). 
Patto  successorio.  Della  proibizione  del  patto  successorio  (§§  2298  a  8000,  p.  218  a  223). 
Pena.  Y.  Clausola  penale. 

Perdita  e  deterioramento.  Per  colpa  o  senza  colpa  del  debitore,  e  conseguenze  (§  8070,  p.  882). 
Per  quanto  riguarda  gli  effetti  di  obbligazione  alternativa  (§  81  OC,  p.  446). 
Perdita  della  cosa  per  colpa  di  un  debitore  in  solido  (§  8112,  p.  470). 
.    Perdita  dell'oggetto  materiale  detrobbligazione  —  in  generale  (§  3258,  p.  763). 
Applicazioni.  —  Colpa  del  debitore.  —  Furto.  —  Diritti  del  proprietario  sui  residui 
(§  8269,  p.  760). 
PosscMO.  y.  Tradizione.  Del  possesso  del  credito  in  colui  che  ne  fa  in  buona  fede  il  paga» 

mento  (§  8190,  p.  629). 
Prescrizione.  Dell'azione  di  revoca  della  donazione  (§  2269,  p.  180). 
Diritto  d'interrompere  la  prescrizione  spettante  a  ciascuno  dei  creditori  in  solido  (§  3018, 

p.  450). 
Prescrizione  nel  punto  di  vista  dei  debitori  in  solido  (§  8114,  p.  478;  §  8116,  p.  478). 
Presunzioni.  Nozione  generale  e  caratteri  propri  della  presunzione  (§  8316,  p.  890). 
Delle  presunsiioni  legali. 
Loro  efficacia  in  quanto  si  misuri  dall'oggetto.  —  Delle  presunzioni  legali  e  semplici 

(§  8880,  p.  928). 
Delle  presunzioni  umane  ossia  non  stabilite  dalla  legge  (§  8881,  p.  926). 
Privilegi.  Y.  ipoteche. 

Prova  testimoniale.  Di  fronte  alla  convenzione  scritta.  —  Della  dichiarata  preminenza  della 
prova  letterale  o  scritta.  —  Che  la  obbligazione  dello  scritto,  come  condizione  della 
prova,  procede  ora  dalla  qualità  dell'oggetto  ora  dalla  quantità  (§  8301,  p.  864). 
Dei  fatti  convenzionali  non  suscettibili  di  prova  testimoniale.  —  Dei  fatti  giuridici  o 

semplici  e  materiali,  in  quanto  la  scrittura  sia  o  no  obbligatoria  (§  3302,  p.  867). 
Della  determinazione  del  valore  oltre  il  quale  si  esige  lo  scritto.  —  Contro  ed  oltre  la 

scrittura  non  potersi  provare  con  testimoni  (§  8308,  p.  859). 
Della  prova  testimoniale  all'effetto  d'interpretare  la  convenzione.  —  Dei  fatti  di  com- 
mèrcio (§  3804,  p.  861). 
Della  somma  degli  interessi  aggiunti  alla  obbligazione  principale  (§  8806,  p.  869). 
Della  domanda  eccedente  il  valore  di  lire  500  e  del  residuo  (§  8306,  p.  866). 
Riunione  delle  domande  non  appoggiate  allo  scritto.  —  Begole  d'ordine  in  questa  materia 
(§  8807,  p.  868). 
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Limitazioni  (§  3308,  p.  871). 

Del  princìpio  di  prova  scritta  che  paò  far  luogo  alla  prora  testimoniale  (§§  8809,  8310, 

p.  874  a  876). 
Eccezioni  alla  regola  generale  che  respinge  la  prora  testimoniale.  —  Impossibilità  di 

procurarsi  la  prova  scritta.  —  Dei  quasi  contratti  (§  8811,  p.  880). 
Delitti  0  quasi-delitti.  —  Dei  fatti  delittuosi  che  si  complicano  col  contratto  e  sono  caosa 

della  sua  nullità.  —  Altro  è  la  prova  del  dolo,  altro  quella  del  contratto.  —  Della 

simulazione  (§  3312,  p.  882). 
Dei  depositi  necessari  e  dei  casi  impreveduti  (§§  8818  e  8314,  p.  885,  886). 
Della  perdita  del  titolo  scritto.  ~  Dei  fatti  delittuosi  che  ne  hanno  spogliati.  —  Perdita 

per  negligenza  di  mandatari  (§  3315,  p.  888). 
Prove.  Generalità  sulla  teoria  della  prova  (§  8272,  p.  793). 
Della  prova  per  iscritto  o  letterale.  —  Estensione  e  ragione  della  lettcralità.  —  Se  appli- 
cabile alla  divisione  (§  3273,  p.  796). 
Dell'atto  pubblico  (§  8274,  p.  798).  =  V.  Prova  testimoniale. 
Del  principio  di  prova  scritta.  —  Da  quali  fonti  possa  dedursi  (§  3309,  p.  874). 
Della  provenienza  dello  scritto.  —  Della  verosimiglianza    assunta  da  criteri  speciali 

(§  3310,  p.  876). 

Q 

Quasi-contratti.  Della  nozione  dei  quasi-contratti.  —  Media  categoria  delle  obbligazioni 
nascenti  ex  re  anziché  dalle  convenzioni  (§  3028,  p.  288). 

Del  fatto  volontario  base  della  nozione  del  q nasi-contratto  (§  3029,  p.  290). 

Della  nozione  della  gestione  dei  negozi.  —  Primo  requisito  —  trattarsi  degli  affari  altrui 
—  Secondo  —  che  non  vi  sia  mandato  del  padrone  del  negozio  (§  3030,  p.  293). 

Della  opposizione  dell'interessato  e  del  domintu.  —  Dell'animo  di  obbligare  la  persona 
per  cui  si  opera  (§  3081,  p.  295). 

Degli  obblighi  della  gestione.  —  Dell'azione  diretta  e  del  suo  contenuto.  —  Della  con- 
tinuazione della  gestione  incominciata  (§  3032,  p.  297). 

Della  cura  dell'amministrazione  e  dei  danni.  —  Della  responsabilità  del  gestore  (§  8033, 
p.  299). 

Dell'azione  contraria  a  prò  del  gestore  se  l'affare  fu  bene  amministrato.  —  Come  Ui 
utilità  si  considera.  —  Delle  obbligazioni  assunte  dal  gestore  che  il  proprietario  deve 
adempiere  (§  3034,  p.  302). 

Delle  azioni  dei  terzi  che  hanno  personalmente  contratto  col  gestore,  e  degli  affari  con- 
sumati e  pendenti.  —  Del  rimborso  delle  spese  necessarie  ed  utili.  —  Dei  pagamenti 
non  necessari,  ma  utili  (§  3035,  p.  304).  =  Y.  Indebito. 


Ratifica.  Del  terzo  nel  cui  nome  o  per  il  di  cui  interesse  si  è  stipulato  senza  mandato 
(§§  3016,  3017,  p.  260  a  263). 

Dei  caratteri  generali  della  ratifica.  —  Tizi  della  obbligazione  o  vizi  dell'atto  rìmpetto 
alla  ratifica  (§  3267,  p.  782). 

Requisiti  e  modalità  della  ratìfica.  —  Del  tempo.  —  Degl'impedimenti  dell'ordine  sog- 
gettivo, ovvero  oggettivo  e  perpetuo.  —  Della  menzione  del  vizio  (§  3268,  p.  785). 

Della  esecuzione  volontaria,  o  ratifica  tacita.  —  Della  lesione  e  perchè  non  sia  sanabile 
(§  3269,  p.  787). 

Retroazione  della  ratifica  rispetto  ai  terzi  (§  8270,  p.  788). 

Della  esecuzione  volontaria  di  un  atto  liberale  —  peccante  nella  forma.  --  Non  essere  effi- 
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eaee  che  dopo  la  morte  del  donante  o  del  testatore.  —  Se  possa  estendersi  alle  nullità 
di  ordine  pubblico  (§  8271,  p.  791). 
Registri  e  oarte  domesticlie.  Prora  di  liberazione  che  ne  risulta  (§  8292,  p.  885). 
Compulsoria  dei  registri  e  carte  domestiche  ^  e  di  lettere  missive  e  confidenziali  ri* 
cevute  (§  8298,  p.  888). 
Regresso.  Dell'esercizio  del  regresso  fra  debitori  solidari  (§§  8120  a  8128,  p  487  a  499). 

Regresso  nella  delegazione  (§  8288,  p.  729). 
Rescissione.  Y.  Nullità.  =  Y.  Lesione. 
Ricognizione.  Degli  atti  di  ricognizione  —  o  rinnovazione  del  titolo.  —  Cause  ed  effetti 

(§  8800,  p.  861). 
Ridnzione  delle  donazioni  (dal  §  2260  al  2270,  p.  184  a  157). 

Rimessione  del  debito.  Dei  caratteri  propri  della  rimessione.  —  Se  alla  perfezione  dell'atto 
sia  necessaria  l'accettazione  del  remissionario.  •—  Dei  requisiti  della  remissione  tacita 
0  di  fatto  (§  8248,  p.  787). 
Ricerca  sulla  prova  (§  8244,  p.  789). 

Della  remissione  condizionale  rispetto  a  condebitori  in  solido.  —  Della  responsabilità  del 
rimettente  verso  i  condebitori  non  liberati.— Della  obbligazione  indivisibile  (§  8245,  p.740). 
Della  remissione  del  debito  nel  rapporto  dei  fideiussori  (§  8246,  p.  741). 
Rinunzia.  Rinunzia  al  diritto  di  far  ridurre  le  donazioni  (§  2268,  p.  141). 
Rinunzia  a  futura  eredità  per  via  di  convenzione  (§  8000,  p.  228). 
Della  rinunzia  e  dell'abbandono  dei  creditori  ai  diritti  della  solidarietà  (§§  8118,  8119, 
p.  482  a  484). 
Riserva.  Riserva  nella  donazione  e  suoi  effetti  (§  2288,  p.  70;  §  2289,  p.  86). 
Riversibilità.  Stipulato  nella  donazione  (§  2285,  p.  76). 
Rivocazione.  Delle  donazioni  (dal  §  2248  al  2257,  da  p.  94  a  125). 

Scrittura  privata.  Quando  l'atto  pubblico  non  abbia  valore  che  di  scrittura  privata  (§§  8275, 
8276,  pag.  800  a  802). 
Forma  e  valore  della  scrittura  privata  (§  8282,  p.  814). 
Ricognizione  o  verificazione  giudiziale  della  scrittura.  -^  Della  impugnativa  semplice  e 

di  quella  che  assume  carattere  ed  accusa  di  falso  (§  8288,  p.  816). 
Dell'autenticazione  delle  firme  della  scrittura  privata  (§  8284,  p.  818). 
La  ricognizione  dello  scritto  materiale  lascia  riservate  le  ragioni  di  merito  (§  8285,  p.  819). 
Della  polizza  o  promessa.  —  Formalità  del  chirografo  obbligatorio  (§  8286,  p.  820). 
Eccezione  in  materia  commerciale.  —  Effetti  della  inosservanza  della  formalità  (§  8287, 

pag.  823). 

Della  data  della  scrittura  privata  rispetto  ai  terzi.  —  Dei  terzi  acquirenti  (§  8288,  p.  825). 

Dei  creditori  —  in  quanto  rivestono  abito  di  terzi  per  opporsi  al  debitore  (§  8289,  p.  828). 

Della  costruzione  della  data  e  dei  diversi  suoi  elementi  riconosciuti  dalla  legge  (§  8190, 

pag.  829). 

Scelta.  Del  diritto  di  scelta  nelle  obbligazioni  alternative  (§§  8096,  3097,  p.  488  a  440). 

Del  pericolo  della  scelta  per  la  perdita  delle  cose  alternate  (§  3100,  p.  446). 
Sequestro.  Della  indisponibilità  del  pagamento  prodotta  dall 'oppi gnoram ente  presso  terzi 
0  sequestro;  se  totale  o  parziale.  —  Concorso  dei  cessionari  e  dei  sequestranti  (§§  3192 
a  3194,  p.  686  a  640). 
Simulazione.  Che,  come  la  frode,  dia  luogo  all'azione  pauliana  (§  3173,  p.  593). 

Della  simulazione  nei  contratti  quanto  alla  prova  (§  3312,  p.  882). 
Sostituzione.  Delle  donazioni  (§  2237,  p.  81). 

Spese.  Dovute  al  possessore  di  buona  fede  che  ha  restituito  l'indebito  (§  3048,  p.  381). 
Rimborso  delle  spese  necessarie  o  utili  fatte  a  profitto  di  un  incapace  (§  3191,  p.  631). 
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Delle  spese  della  offerta  reale  e  del  deposito  (§  8229,  p.  716). 

Spese  di  trasporto  e  di  cambio  da  considerarsi  nella  compensazione  (§  8253,  p.  754). 
Stipttlaziooe  per  altri.  Nell'altra!  nome,  o  per  sé  nelPaltrai  interesse  (§§  8103  a  3117, 

p.  254  a  268). 
Subingresso.  Y.  Paflamanto. 

Suocestori  e  aventi  causa.  Quanto  alla  estensione  delle  obbligazioni  in  genere  (§  3012,  p.  251). 
Surrogarione.  Y.  Pagamento. 

T 

Tacche  o  Taglie.  Dei  segni  e  contrassegni  delle  somministrazioni.  —  In  che  consiste  la 

prova  (§  3296,  p.  843). 
Termine  nelle  obbligazioni,  e  dell'adempimento  (§§  3078  a  3079,  p.  402  a  404). 
Dell'effetto  del  termine  nelle  convenzioni.  —  Della  scadenza  del  pagamento  anticipato, 
e  se  facciasi  luogo  a  ripetizione.  —  Proroga  tacita  (§§  3088  a  3090,  p.  421  a  425). 
Della  decadenza  del  beneficio  del  termine.  —  Per  quali  cause  (§§  3091  a  3094,  p.  428 
a  434). 
Terzi.  I  loro  acquisti  di  buona  fede  sono  protetti  contro  la  risoluzione  delle  donazioni 
per  cause  sopravvenute  (§  2246,  p.  99). 
Agli  effetti  della  riduzione  delle  donazioni  (§§  2267,  2268,  p.  153  a  155J. 
Della  stipulazione  nel  termine  per  parte  del  terzo  o  nell'interesse  del  terzo  (§§  3013  a 

8017,  p.  254  a  263). 
Degli  effetti  in  generale  dei  contratti  rapporto  ai  terzi  (§§  3018,  3019,  p.  266  a  268). 
Delle  azioni  dei  terzi  che  hanno  contrattato  col  gestor  di  negozi  (§  3035,  p.  304). 
Dei  terzi  rapporto  all'azione  pauliana.  —  Se  agli  effetti  dannosi  dell'azione  sia  neces- 
sario il  concorso  della  loro  frode  (§§  3176  a  3178,  p.  598  a  602). 
Se  la  ratifica  della  obbligazione  nulla  retroagisca  a  pregiudizio  dei  terzi  (§  3270,  p.  788). 
Della  data  della  scrittura  privata  rapporto  ai  terzi  (§  3288,  p.  825). 
Tradizione,  e  delle  varie  sue  fogge.  —  Quanto  alla  donazione  (§  2218,  p.  34;  §  2224,  p.  60). 
Della  tradizione  nella  vendita  dei  mobili  (§  3009,  p.  244). 

Della  tradizione  e  del  possesso  dei  mobili  quanto  al  loro  acquisto  (§  3149,  p.  547). 
Trascrizione,  nel  rapporto  colla  donazione  (§  2215,  p.  27). 

Tutore.  Della  sua  incapacità  a  ricevere  dalla  donazione  del  pupillo  (§  2212,  p.  20). 
Responsabilità  per  le  colpe  dei  loro  rappresentanti  (§  3053,  p.  244). 

V 

Vettori;  e  della  loro  responsabilità  (§  3055,  pag.  347). 

Violenza.  Analisi  della  nozione  ed  effetti  nei  contratti  (§§  2285  a  2288,  p.  192  a  197). 

Yiolenza  nei  propri  congiunti  (§  2289,  p.  199). 

Timor  riverenziale  (§  2290,  p.  201). 
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